DIVORCIO Y CUSTODIA DE LOS H1JOS. DE ROMA AL
CODIGO CIVIL ESPANOL.

DIVORCE AND CHILD CUSTODY. ROME TO
SPANISH CIVIL CODE.

INTRODUCCION

Cuando un matrimonio Legs a su fin, uno de
los problemas principales que s¢ plantean en
las sociedades modernas es el reparto de 1os
derechos y obligacicnes sobre los hijos, los
tiempos de estancia con los mismos, en
definitiva con guien deben vivir 1os hijos,
quien debe educarlos y alimentarlos. En
nuestro Codigo civil espasiol, ¢ste reparto de
derechos, obligaciones, tiempos de
conveniencia se ha venido denominado
custodia de Jos hijos, distinguiéndose entre

patna potestad y custodia.

Este problema no es tiuevo de lay sociedades
modemas. Ya en los derechos antiguos se
planted el mismo y s¢ adoptaron diferentes
soluciones segin las épocas, que examinure
en este trabajo desde Roma hasta el derecho
vigente on ¢l Codigo civil espafiol. En todas
estas etapas hay un denominador comin, gue
parte de considerar que se trate de una
materia que queda al arbitno judicial, en caso
de desacuerdo entre las partes.
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DERECHO ROMANO.

Con caricter previo al examen de s
regulacion existente en materin de guarda y
custodia de los hijos, una vez producido el
divorcio de los padres, creo conveniente
examinar que se entendin por familia en el
derecho romane, ¥ cusles eran sus caracteres
que configuran en definitiva las variadas
soluciones que se van a adoplar cn esta
materia en las diferentes épocas.

La familia se concibe en ¢l derecho romano
COMO Un Organismo, COmo N ~Corpus- €0 un
texto de Ulpiano que nos transmite D. 50,16
195,2: Ulploni. Libro XLVI ad edictum:

" Familiae appellatio refertur ot ad corparis
cuiusdam significationem, quod aul lure
proprio ipsorum, aut communl univeriag
cognationis continetur,”

La fanmiis romana en sentido estriclo o
FAMILIA TURE PROPIO DICTH, se presenta
como un nicleo de personas unidas entre si
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por la outoridad- MANUS, POTESTAS.
AﬂNC'ﬂ'thqumducllas.elabcndc
familin <PATER FAMILIAS- cjercita sobre lns
demas con unos fines que transcienden <l
‘mero orden doméstico’.

En las fuentes juridicas aparece por prmem y
unicy vex un conoepto de familia en un texio
de  Ulpiano, en sus comentarios al Libro

XLVI ad Edictum que nos transmite D, 50,16,

195,2, quien define a la FAMILIA PROPRIO
JTURE enlos siguientes 1€rminos:

“lure proprio. familiam dicimux  plurcs
personas, quae suny  SUE UNIUS
POTESTATE AUT NATURA. AUT IURE
SUBIECTAE, w pwita  patrems famitias,
matrem  familias, filtum familiey. filiam
Sfomilias quigue deinceps vicem corum
sequuntiy. ut puta’ mepotes ef rephes el

déincepy *

Como se puede observar de [a definicion de

Ulpinno, ¢l factor ésencial que detersing Iy

pmmdnnhhmnmqu:mnlu

sujecitn o el sometimiento s la sutoridad -
‘unius pofextote subieciae-, siendo indiferente

"En onden & la coosepaide do 1a famile rur,
erediano

Romane”, Nighell. 1051 ppl m,mnmm mhMM%m

Curmes Lopearesio losdmpes

que este sometimionto s¢ prodizca por visde
nacimiento ~awt natura- o por actos jutidicos
vaul mre-. En otros 1érminos, <n ¢l sentido
origimano de In Tamilin, predomina el
parentesco civil o potestad - agnatio- spbre ¢l
paregntesco anturel o vinculp de
consanguinidad -cognatio-. de ahi que
pertenczean a i tamilio: ls madre de familia,
ol hijo, la hijn de familia y los sucesives como
niotes, nigtas. y lox otiw  descondiontes,
ndoptadas, y adrogados. Porelloen 1a familia
romani, conviene distnguir un sHeto. activo,
encusnto tilar del sefiorio 10bro la familia -
poresias- ¥ unos sujetos pasivos, an el seatido
de personas sometidus a la autonidad del jefe
de familin.

El sujeto activo, cs ¢l cabern de familia,
denominado on las fuentes PATER
FAMILIAS' Estia persona cs declarada sui
iuriy ¢ wdependicnte y, por  tonto  tiene
potestad propia s sometimiento al IS niala
POTESTAS de nadic. Esie poder. que los
juristas romanos tan corao un JUS
PROPIUM CIVIUM ROMANORUM',
destacando que no existe mogin otro pueblp
que tengs sobro sus hifjos una polesiad como
esta, es on su onigen ut poder absoluto, que
nburca el “JUS VITAE ET NECIS -derecho de
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vida y muerte-; ¢l -Derecho de vender comio
esclavo al filiwx familiar en territorio
extranjero-, ol JUS NOXAE DANDI -devecho
de ceder & ofros ol fils familias- pam
librarse de las consecuencias de un  acto
ilicito cometido por el-, el 1US EXPONENDI-
derecho de exponer al filiuy familics rectén
nicido-".

Cabeza o jefe de familin, solo puede ser ¢l
individuo viiron del grupo, ya que lns mujeres
son incapaces de cjercitar Is  POTESTAS
familine
La misma poalabra de dervacion decaich
PATER se refiere termmoldgicamente al que
tiene ¢l poder, més que al hecho bialdgico de
In procreacidn. Bl paterfamilias puede to
tener ni mujer, til hijos v ‘puede ser ingpiuber’;
por consiguiente, con dicha  expresidn no se
dengm solamente su persona , sino también
su derecho, es decir, se réduce Ja esencia del
paterfimilias a una mess condiciin subjetiva,
sin duda la mas importante para s capacidad

juridica, después dé los requisitos de liberad
yde ciudadania.

A diferencia del  PATER FAMILIAS, los
miembros sujctos al poder del jefe, se
denominan  PERSONAE ALIENT IURIS o
ALIENAE POTESTATI SUBIECTAE o
simplemente PERSONAE ALIENT IURIS,
esto es, personus sujetas ol JUS y g la
POTESTAS de omros. Ya GAYO, nos dice en
sus Instituctones: GAl L48: “Sequiner de ture
perzamvum alia diviso. Naws  quasdam
personae SUI HURIS SUNT. quaedam
ALIENOIURE SUBIECTAE SUNT™

Ademils, cntre estas porsanas sn;cm al
derecho ajeno, sigue Gayo' on sus
institucionies, unas lo estan 3 Is POTESTAS,
otras s[4 MANUS v otras al MANCIPIUM,
distinguiéndose por consiguicnte, dos clases
de personas’ alieni iuris:  lox  liberi in
potestate o filii familias y los  esclavos-
sorvi-',
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Al igual que el término PATER FAMILIAS y
MATER FAMILIAS, ef nombre de FILIUS
FAMILIAS y FILIA FAMILIAS, tiens of
mero valor de titulo que desipma  una
condicion juridica, pam lo cual lo esencial ¢s
el sometimiento al Paterfamilias y no o
parentesco o vinculo de sangre La prucha de
ello s¢ ve en que con &l titulo de FILIUS
FAMILIAS se designa tanto al hijo camo al
nicto o &l bisnieto y al extrafio adoptado o
adrogado que ocupa ¢l puesto do hijo o nieto, y
el titulo de FILIA FAMILIAS correspande 3
Is mujer del PATER FAMILIAS o de los
FILIl FAMILIAS sometidos al . primero, que
hayun entrado en la familia por medio de 12
CONVENTIO IN MANUM .

Ex este contexto de familia, en el que el podes
sobre todos los micmbros lo ostentsba ol
paterfomilias, es perfectamente comprensible
que el repudio y el divorcio de los padres 0o
implicsse modificacion alguna en cuanto o la
relacion con los filiifamilias que continuirian
Baio la potestad del pater familias, quedando

Crrmea Lapessends Redngpes

en su onupuﬂh y siendo alimentados por el
mismo ", es decir tanto la tithlaridad como el
ejackiodc la patria potestad correspandia en
exclusiva al paterfamilias, sin limitacidn
algunn y los fillifamilias conservaban todo los
derechos que teninn durante ¢ matrimonio de
aquellos. Lz rupturs de ln relacion
matrimonial de sus padres no tenia
repercusion juridice respecto a los
filiifamiling’.

El cancepto de familid que be enunciado, va
vartando en ctapds postericres, di tal forma
que en lus fuentes, se distingue los parienics
agnados de los  cognados: éxton Qltmos son
aquelies persotuts. ligadis entre 8i por
vincillos de sangre” A diferencis de la
ggnacion, lv cognscion no  tene en
considercion 1n supecion: al poder de una

determinada, sino gue so basa
tinicamente et ¢l hecho biofdgicn de ia
procreacion, de sl que mbién soo
cognados: los panentes por linea  femenina,
esto os; las madres respecto de los hijos y
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viceversa, los hijos no legitimos respecto a sus
padres npaturales, tanto los denominados
naturales en  sentido: propio, como los
sdulterinos, y los hijos emancipadas respecto
asu familia de xingre.

El pase de uny familia a otra e producto de un
desarrollo histérico, social v politico,
coexistiendo ambas fitmilinsa lo largo de todo
¢l derecho romano. A la ver fueran
mitigindose las excepcionales facultades del
paterfamilias, especialmente a partir del siglo
1 d. C. Las orientnciones tuitivas de la patrie
‘potestad, eatendidas como un derecho y un
deber de proteccidn vy asistencia’’ | fueron

atemperando y  delimitando la - discipling.
potestativa’ paternz y favoreciendo una

proteccion mas aroplin # los bijos. ¥ en
general, atodo el grupo familiar™

En este contexto y en la época claxica tardia:

empiezan a aparccer los primerss medidus que
afectan a lo que nosotros conocemos on la

actualidad como guarda y custodia de Jos
hijos de matrimonio de divorciados.

Las medidas que encontramos £n esta maseria
parece ser que fuoron adoptadas a partir de
Antonino Pio y tenemos noticias de cllas, a
través de las referancias que nos transmite
Ulpiano e los siguientes textos contenidos en
el Digesto:

D. 4330 L.pr y 3. Ulpianus Libro LXXT ad
edictuny:

o Al proetor: "Qui quoeve in potestate Luct
Tizit est, 31 s eave apud te ext dolove malo tuo
fuctum ext, quo minus apud te essed, ita eum
vamye exhibeas™"

3. Si yero mater sit, quae retinel, apud quam
interdum magis gquam apud patrem morart
filtum debere (ex fustissima xcilicet causa) et
divuy Pins decravit ef a Marco ¢l a Severo
reseriphum est, aegue yubveniondum ¢ erit
perexceptionen’”.
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viceversa, los hijos no legltinios respecio a sus
padres naturales, tanto los  denominados
naturales en  sentido propia, como los
adulterinos, y los hijos emancipados respecto
asu familiade sangre.

El paso de una familia a otra &5 prodiucto de un
desarrollo histdrico, social y politico,
coexistiendo ambas familias a lo largo de todo

el derecho romano, A la vez fueron

mitigindose las excopeionales facultades del
paterfamitios, especinimente o partir del siglo
Id C. Las orientaciones tumivas de In patria
potestad, entendidas como un dmcbo ¥y un
deber de proteccion y asistencia’ | fueron
atemperando y delimitando Ia dxmpnm
potestativa paterns y fuvoreciendo una
protéccion mas amplis o los hijos, v en
general, atodo el grupo familiar™.

En este contexto v ¢n la época clisica tirdla

empiczan a sparecer las primeras medidas que
afectan a lo que nosotros conocemos en la

actuslidsd como guards y custodia de los
hijos de matrimonio de divorciadon

Las medidas que encontrnmos en esta manteria
parcce ser que fucron adoptadas 8 partic de
Antonino Pio y tenemos noticias de ellay, o
travds de las referencias que nos transmite
Ulpiano ent Jos siguientes textos contenidos en

<l Digesto:

D. 43.30.1.pr ¥ 3. Ulptars Ltbro LXXT ad
edictum:

pr. At praator: “Qui quaeve i potestate Lucit
Titti est, ;1 ix eave apud te est dolove malo o

Sactum ext, qwmbmapudluam ita eum
camve exhibons™

3. Sivero mater sif, quae retined, apud quam
interchun magls quam apwd patrem morart
Siliums debere (ex tustissima seilicet causa) et
divis Plus decrevit et o Mareo et o Severo
rescriplum esi, aeqw subveniendum ¢l erit

per exceptionem”,
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D. 433035. Ulpisnus, Libro LXXI ad
Edsctam:

Etiamyi maxime autem probet filium pater in
Nia pOIexiQle exse, Lrmen Causa cognifa mater
in retinendo eo potior erit, idque decretis dive
Pii guitwesdam continetur: optinuit enim
mater ob nmeguitiom patriz. wt xine

ﬁmﬁmﬂmﬂmmmapdm
D. 43, 30.6. Ulpinous, Libro LXXI ad
Edictwn:

I hoc interdicto, donec res pidicetur
Seiemsngs i Gl prisels

£ _ AR b i

matrem familias deponi proétor (ubet.
Proxime aetatem proetexitl acoedire eum
dicimus, qui puberem aetatem nunc ingressus
est. Cum audis matrem familiay, aecipe notoe

auctoritatis feminam.

Estos textos hacen referencia a los interdictos
do lberts exhibendis y de liberis ducendis”

La regla general que puede extraerss de los
mismos es que la patnia potestad y lo que
nosotras denominamos custodia de Jos hijos

Castent Lopez-conda Rodigues

que estdn bajo la potestud del padre contintn
correspondiendo al padre. Ahora bicn, parece
ser que empiesan a vislumbrarne excepelones
# eosta regln. genernl que se reficjan en
D.43.30,13 y DAZ303 v 6 en virtud de fos
cuales el magistrado puede scardar gue el hijo
permmezea viviendo con la maodre, sin

parjuicio de la putria polestes patormie

En DA330.1.3, se recoge el supuesto que el
hijo estuviere retenido por In madre. En este.
¢aso, indicd que linbrd que swxiliarie con la
exceptio, apelundo & un decréto de Antoning
Pio y a unos rescriplos de Murco Aurelio y
Septimio Severo o2 Divus plus decrevil, et a
Murco et ¢ Severo rescriptin axt-, en victiud
de los cultles u veces ¢l hijo debia permanecer
con |8 madre- monart filizon debere- mis bien
que en cumpafiis del padre- ex lnrtissima
scilieet cansar,

D, 433035 destuca —catew cognita- la
preferenciz de la madre para retenetlo, por
mas que el padre prucbe que &l hijo estd bajo
su potestad, indicando gue esta regla se
contiene en algunos Decretos de Antonino
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En dicha constitucién imperial indican que
dungue en ninguna constink:ion ni de su época
ni de sus divinos padres se disponga que la
reparticién de los hijos se haga entro los
padees con arregle al sexo- wf per sexim
liberorsm inter parentes divisio celebretur-,
sino que el Juez competente estimard-

oy tamen [udex cestimabit-, w,
separado ¢l mutrimonio <marrimonto
separalo -, deban quedar y ser ahimentados los
hijos- filit morari oc mutriri- on poder del
padre o en el de = mudre-, wrrum apud patrem
an apud matrend”-

Los aspectos més relevantes de =i
cn lossiguientes:

1. Arbitrin judicial en la determinacion de la
atribuoion de ls guarda, custodia y alimentos
una vez separados los padres. Los
emperadores Diocleciano y MaXimiano
atribuyen 1s facultad de decidic sobre ln
custodia v alimentos, una vez separados los
padres, al Juez competente. Es decir se
consagra en todo caso, el arbitrio judicial en
1a decisién de estis cuestiones de custodia y
alimentos de log hijos tras la separscian de los
mpadnt. pudiendo confenirse al padre o o la

2. Inexistencia de criterion legales
determinantes de is atribucidn. La
discrecionalidad atribuida al iudex es
absoluta, sin que ¢l sexo ses  criterio

Cantien Lospescxmady Mldtigues

déterminante de la stribucidn a favor de uno
de Tos progenitores y en detrimenio del otro,
Esto no significa gue ¢l Juezx no pudiera
réaliznr [n atrbucion de in guarda y custodia
con fundamento en of crteno del sexo, 5
cstinmaba que era [p mas pradente tal comp
afinma ACOURSIO en I8 giosa a C5.24",
inclusp ¢l Jucx podrin ambuiries lu guards s
amhos 0 8 an ercero,

(Cunl s ¢l criterio sl que se referin la
postulante Celesting de atnbucion de la
castodin de los hijos 2 [os padres po razdn dél
sexo?. ACCURSIO™ en la glosa g €524 se
reficre @ ln ambucidn de los hombres al padee
y de las mijeres a [0 madie. En ol mismo
séntidy se pronuncisron posteriormente
GOTHOFREDUS” YPOTHIER,

poNN" ostima que ohviamento sc esta

refiriendo a 1t atribueidn do los virooes al

padre y de 1k mujercs a 18 midee, ¥ DAUBE™

sostiene gie la costumbre de atribuir lox
vitrones al padre y [as mujeres 4 la madeo era
cC e alai highr Al inpk

Lo impottancin del texto sudicn en que en caso
de matrimionio separato y 5 np existe scuerdo
en contrmrio de ton padres, en todo caso,
compete al fudex estimar quien de los dox —
padee o madre- debe teney consigo y alimentar
a Jos hijos, ACCURSID" vat un poco mas allé e
interpreta este poder de decisidn de! juez en <l
sentido de que pueds incluso atribuirdes la
obligacitn do morart vel educurd s ambos o &
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Carrent Loper-rondis Hudd pues

uh tereero. Acoursio en In glosa o cextimabir”,
toma en consideracion el criterio utilizado en
el interdicto de liberis exhibendis, de tal forma
que el juez también puede tener en
consideracion como criterio general que los
hijos contintien viviendo y siends educudos y

alimentados por ¢! padre, salvo en casos de

uns justisims causs que aconsele que la
custodia se otorgue & la madre.

Comparto la opinién de Boxmi que la
discrecionalidad atribuida al fudex es plena,
on ¢l sentido que ¢l ordenamiento juridico no
le fija criterio alguno al magistrado al cual
deba necesariamente que atenerse. En esta
nueva perspectiva & -nequilic patris- ©s
también uno de los muchos criterios
uttlizables por el magistrado.

3, El juez en ¢l caso de matrimonio separado
debe pronunciarse sobre morari ae nutrire”,
es decit debe determinar con quien han de
vivir los hijos y quien o quienes deben
alimentarlos. La forma de expresarse el texto
da lugar & cucstionarse si ha de recaer on la
misma persona 1 obligacitn de custodia y

alimentacitn o por el contrario ¢s factible que
se atribuya la custodia al padre o 4 la madre y
se imponga la obligacion de. alimentarios al
que no tiene atribwida i custodia. soxin "
opina que esto deberia wmbien significar que
entre los. criterios sobre los cuales el
magistrado fundaba su decision ocupaba un
puesto rolevante ¢l do la disponibilidad
econdmica de los progenitores: un dato, que
en diférente contéxto, resultn confinmado
también por testimonios posteriores. Sin
entrar abora en lus evidencias clisicas o
justinianeas de este deber respecto o la
madre”, en mi opinidn, ¢ awdes puede
dictaminar que los hijos vivan con un
progenitor y sean alimentados por otro, al no
establecerse de forma expresa Limitacion
alguna a su arbitnio judicial

Despuss de esta constitucion imperial v hasta
Justiniano no nes consta que s¢ legislase en
esimmaterio.

En el ailo 582 D.c. Justiniano s¢ ocupd de dar
solucién ‘a los problemas que plameaba el
divorcio. Asi dedico una importante Novela,
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In novels 117 & tratar y regular todos los

hnpumdddi\m.mmem
polihu legislativa  representd  la mayor
hostilidad al divorcio, culminando en la
penalizacion del communi consemsw del
“eapitulo 10.

Entre otros extremos, y et lo que aqui nos
interesa el capitulo 7', se ocupd de la
regulacion de los efectos que ¢l divorsio tenfa
en relacion con la guanda y custodia de Jos
hijos. y e derecho a ser alimentados por sus
progenitores - divorcindos en los divorcios
contencicsos culpables.

Novela 117,7":

“INud quoque disponendum esse
perspeximus, ut st quando inter meritum ¢
uxorem nuptias solyi contigent, ox tunusmodi
<matrimenio> nati filii nullo modo lncdantur

indubitunter alendi. Et si quidem pater
occasionem separationis pracbest ef mater ad
secundas non venit npuptiss, apud matrem
nutriantur expensas patre pracbente; si vero
per causam matris ostenditer solutum
matritnonium, tunc apud pstrem of mancant
filii et alsntur. Si autem contigerit patrem
quidern minus idaneum esse matrem vero
locupletem; spud eam pauperes filios manere
et sb ca nutriri jubemus. Quemadmodum
enim filii locupletes coguntur matrem
cgentem alere, itz instant decermimus ot 4

cnm&.. MMM

mutre locuplete filios pasct. Quod sutern do
alenda matre et filiis definivimus
indigentibus, hoc quoque (o cmnibus
ascendentibus  descendentibusque  personis
utriusque naturae valere praecipimus™,

El capitulo 7 de la Nosela 117 contempla los
petjuicios que se pueden ocasionar a fos hijos
con motive del divoreio, ¥ muesta la politica
jegislative que muntuvo Justiniany. Como
disposicion de cardcter general, en la. _parte
inicial del capitulo se ennniia una ori

de politica legislativit en I que se afinun que
en casos de disoluciém del matrimonio, los
hijas no debian sufrir ningin perjuicio- san
filit nullo. mado laedantier ex separaticre
nuptiarums- mdollmndmahhmmdt
cHtos alimcnwdos con ¢l patrimonio del
padne- sed ad parentum heredifatom vocentur
ex patris substantia indwbitanter alendi,

A continuacion, se afronta el problema de ia
guarda y custodia de los hijos on los siguientes
ErmIN0S;

lﬁnmwmmoywmomghgamnl s¢
utitizaba el criterio culpabilistico de la
disalucion nupeial, sin distincion de sexo.

1.1, §i la causante del divorcio es s madre ~vd
vero per causem matrix oxtenditur xolutum
matrimonium-, e} hijo tendria que quedar bajo
custodia del padre, que ox of obligado o
proporcionarie wustento y ahmcum -func
apmed patrem o maneans filii et alartur™,

vompiectentiz, Lidn U0 prmnes cem Aocwrstl
hsiesiie, 1591, p. T4%: Clloxs 3 swstimabit’ d):
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Crarmen Lopez-cendo Rodngoes

Esta regla general tenfa unh excepeion, que
operaba en casos de falta de disponibilidad
ccondmica del padre. -Si antem contigeris
patremt quidem minux idoveum exse matem
vero locupletem-  Si ol padre carcoia de
disponibilidad econdmmica suficiente, los hjos
pobres podian quedsr baio lu custodia dis |a
madre, a pesar de su culpabilidad, con [a
obligacién de aportar alimentos necesirios 3
los hijos y garantizarles un bicnestar
econtmico -apud eam pauperes filios manere
etabeanutrirt inbemus”™.

BONINI™ seftala que esta excepoion se explica
con uns consideracion de cardcter geneml en
materia de obligacién de alimentos: si en
efecto, el hijo rico s obligado a alimentar a la
madre pobre, igual debe ser la situacion de la
madre rica en relacidn com los hijos pobres.

12 St el causante def divorcio es of padre -a
guidem pater occasionem separationis
proebear-, ¢l hijo quedaria bajo Ia custodin de
In madre, siempre que no hubiera contraido
segunduy ‘nupeids ~mater ad secundas non
venis muprias, apud matrem- No obstante o
anterior, ¢l padre estard obligado a asumir
todas Ins cargas que comporte el
mantenimiento de los hijos,

2. Junto a dicho criterio se tiene e cuenta
también el de In mayor riqueza econdmics, de
tal forma que 5i la madee es rica y el padre e
pobre, In custodia y Ia obligacion alimenticia
le corresponde a s madre.

Justiniano en csta Novela distingue entre {a
obligacion de guarda y custodia y Ila
obligacién de alimentos comg efectos que han
de regularse uns vez producido ¢l divoreio de
un matrimonio, de tal forma que en ¢l caso de

que el divorcio se produzea por culpa del
mando, la obligacion de custodia y Is
obligncion de almentos recaen en dos sujetos
diferentes:

Justintano, dedica tna capittle indepindiénte
al divorcio consensunl gue sithi en el capitulo
10 de Te Novela 117, en ¢l que se ocupa de Ja
regulacion de las normas que wfectan al
divorcio cansensual seguido de la promesa de
castidad de 10s esposos, ¢l dnico que era licito,
tras pennlizar en la primera parte del capitulo
10 ¢l divorcio consensual. La Novels
contempla el supuesto de hecho en el que uno
de los conyuges después de haber
manifestado lo promesa de castidad y haber
abtenido ¢l divarcio, pasa a nuevas nmupcias o
vive hijunosamente.

“QOuta vero et ex consensu aliqui usque ad
praesens alterna marrimonia solvebont, hoc
de cerero fleri nullo sinimus misdo, nisi forre
quidom caxtitatis concupiycentia hoc fecerint.
St astem huisymods persona filios hobuerint,
tam dotent quam antenuptialen: dofationem
eorum fillis conservari disponimus, 51 quis
autem horas aut morites forsax qa weor,
pariguam propler castitolem ex consensu
solvitwr matrimenivm, Inveniatyr  altas
contrahens nuptias aut lusuridse vivens,
iubemus, st quidam, sicwt dictum ext, filii
Suerint ex memorato contugto. super dotem et
propter nupttas . donationem  wis tradi et
proprietatem poenay substantice Hlus quae
convincitur deliquisse personge. St vero filit
minaris sint avtotis, subernart sos of pasciab
illo parente praccipimic. gul nihil praesenti
legi contrariwm egit. Si anrem ambo parentes
in hutwamodi vitio incidant, e wirtusque
parentis substanttam Jilits applicari,
dispensatorem autem hts gui o minone petate
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sunt ovdinari providentia competentis iudicks
ef aliorum quibus haec ex nostris legibus sunt
commissa. Si autem filli non sint, wirisgne
personae substantiam fisct rationibuy
applicari, et eox qul talia deliguerunt
legitimis subdi suppliclis. Aliter enim
separationgm matrimoniorum fieri ex

salo de In dote y de la donatio porter miptias,
sino también de todo el patrimoniv o en
defecto de hijos a favor del fisco, también se
establecid que si los hijos ern menores de
edad, quedabun bajo fa guarda y custodia del
conyupe que no habia sctuado contraniaments
2 loestablecido en la Ley, siendo de su cargo la
obligacién de alimentarloy,

Si ambos progenitores eran responsibles, se
cancedia a los hijos los bienes deaquellos, 4 1a
vez que se nombraba un administrador
judicial.

BONINT" afirma que la importancia de tal
disposicidn es evidente: en efecto <l

itor en ¢l momento del divorcio
consensual habrin llegado & un acverdo
relacionado con los hijos, configurindose una
tevocaciGn ex lege de una regulacion ya firme.

De la regulacién examinada, puede concluirse
que en el Derecho romano hasta la época de
los Emperadores Diocleciano y Maximiano,
la guarda y custodis de los hijos. asi como la
obligacidn de alimentos en los casos de
divorcio del matrimonio se atribuia al padre,
salvo que existicran unas causas fustizvimear
mnhtciamqpomnoymcaﬁoaﬁhuirh
custodia a la madre. Criterio acorde con la
concepeion de la patris potestad ¥ la
estructurn de Ia familia agnaticia

HBONINE B Critor per [ affidamenss deills prosle_oboelt g 39

Camen Lopes-reads Kodisgus

A partir de los emperadores Biocleciant v
Maximiano,(29¢ D.C), la determinacidn de la
atribucion de e guarda y custodia de Jos hijos
v la obligacidn -de alimentirlos queda al
arbitrio judicial, pudiendo atribuirss al padre
o a in madre mdistmamente ¥ s crferios
limitadores del urbitrio judicinl.

El arbitrio judicisl imstsurndo por los
emperadares Diocleciano y Maximiuno, se ve
limitado por Justiniano al pramulgar lanovela
117, enfa que legalmente dispotie 1oy criterivs
que han de seguirso pani lu stribucion de ls
guarda y custodia de los hijox en los casis de
matrimonios  disueltos por ¢l divoreio,
fundamentalimente en fos casos de divarvios
culpables, del que se ocupa ¢l capitulo Ty el
anico caso de divoreio de mutuo scuerdo al
que sc reficre ¢l capitalo 10, Los criterios
utilizados por Justinieno para atribuir Ia
guarda y custodia a la madee o al padre 50
fundimentan cn el criterio culpabilistico y en
el eriterio de la mayorniqueza,

3, RECEPCION HASTA EL CODIGO
CIVILVIGENTE.

Dentro de este apartido, procederd al estudio
deél tratumiento que de ests materia s¢ ha
efectuado en el Derecho de ls Recepeitn, enel

Derecho patrio, en el movimiento codificador
que culmind con su plasmacion en la

: on que s¢ ohserva en ¢l Cadigo civil
cspafol.

Mi proposito no consiste en realizar una
exposicion exhaustiva, §ino en presentar lus
posturas de lns figuras mas representativas en
18 materia en Ia escucia de los glosadores,
comentaristas, humanistas, wsnaturalismo
racionplisia gque peritan aprediar en su
confunte la evolucidn histonca de esia
institucidon v I8 Recepeién del Derecho
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Romann en Ia regulacidn vigente do nuestro
Cédigo Civil espatiol.

3.1. GLOSADORES Y COMENTARISTAS

La coticepeitn que primé en el Derecho

justinfaneo también se reflejé en la Glosa v en
los comentaristas de los siglos XTITa XTIV,

AZON trata de 1a masteria en la Summa super
Codicem®. Los criterios que destaca en los
supuiesios de divorcio pard resolver con quien
deben quedar los hijos a vivir'y quient debie
a.Comienza Azbn indicands que es conocido
que cegularmente los menbres de tres aos
sueles ser educados por la madre- sciendin:
esf igitur regulariter minores triewnio apui
matrem echicandos- y los mayoies por ¢l
padre- malores apiad patrem. Ahors bien,
tmbien a partir de fos tres afios puede estimar
que permanezcan los hijos en compaiils de la
madre, con ln obligacion de alimentaros
itnpuesta al padre,

b. Azdn tamblen indica que hoy se utiliza pars
In stribucion el criterio culpabilistico, segin
quien haya sido el culpable del divorcio.

b.1. Siel padse fue el culpable del divorcio, los
hijos permanecerin con la madre que no hisys
pasado & segundas nupcias, ¥ cxpensas del
padre, que serd quicn tendrd que alimentarlos.

* AZONIY, Sumimas Cadicent, totituta, Extaordinans, Augutss Tagrinarmm
Lt maarart u“f:-mm- mwﬁpswmﬁr&ﬁmwmmwy[m

Ahora bien cua regla genernd contemply
como excepcitm que cf padre no sea idéneo o
que sca pobre, o cuyo casq los hijos vivirin
con In madre fiea guien tene la obligacin de
wuntenerles v alimentaries. lo mismo que los
hijos ricos estan obligados a mantenee & la
miadre pobre.

b.2. Si la culpable del divarcio ha sido la
madre, 1os hijos permanecerin junto ai padre
siendo alimeatades por: In madre incluso sison
mayores de 3 o

La opinion de ACCURSIO” en relacion con
ests materia podemos sinictaria en la
siguietite forma:

1. Aun cuando no existe criterio legal para la
stribucion de la obligacion de morari ve!
educari aut mairert, cf absoluto asbitrio
judicial que s reconoce por los emperadotes
permite que si la prudencia del juez lo.
aconseja pueda anbuirse Jo custodia de las
hijas # In madre y de los varones al padre.
Incluso puede aribuirles a ambos esias
oblignciones o aun fercero.

2. Accursio reconoce que dentro, def arbitnio
judicin) tiene cabida la unilizacion del eriteno
general de la stribucion de ambas
obligsciones al padre, salvo que existan
JUNtSIMUS CAUSAS QUL RCONSEIEN el cambioa la
madre, y para ollo sc fundamenta en el
interdicto de liberts exhiberdiy,

3. lgusimente contempla el griterio

506, 7 T D dwrzle fxvs o g
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culpabilistico de la Nowvela 1177 en lo
redaccion que now tmymite In Auténtica, de tal
forma que 5i el divorcio se produjo por culpa
del padre y In madre no contrajo segundss
nupoias, los hijos deberin ser educados por In
madre, a expensas del padre. Partiendo del
texto de o Autentica, tambicén afirma que si ¢l
divorcio se produjo por culpa de la madre, los
hijos deben ser educados por el padre a
expensas de ln mudre st ey rica, peto si ef padre
o s woneo, y carcoe de recursos para
alirentar a los hijos, éstox quedarin en poder
de In mudre, argumentando su opmnion en el
eriterio de reciprocidad, de tal forma que si los
hitjos ricos tienen la obligncion de mantener 1
In madre indigente, asi se dice que ln mudre
nca debe mantener a los hijos indigentes.

HAKTOLO DE SASSOFERRATO™ de forma muy
escuets, refiriéndose o C.5.24, Gnicamonte
destaca que o determinacidn de con quién
deben queddr los hijos y quién debe
alimentarlos en caso de divorgio, reafiroma que
Ia adscripeidn del deber queds al arbitrio
judicial. Respecto 1y Auténtica antes citada,
destaca que can ella se establece un nucvo
modo referenite 4 quien debe quedarse con los
hijos y educarlos, alabando la claridad del
texto,

En su obm [nstitutiones et Authenticas
commentaria”, respecty al texto de la
1. 81 el divareio s¢ produjo por culpa de T
miijer, los hijos permanecerin con el padre,
siendo slimentados 2 expensas de la madre, 4

Camn: Lapermeads Rodaguex

esnca.

2. La nadre tendrd on su compafiis ¥
alimentaria 3 los hijos, on cualguier caso,
durante los tres pnimeros afios.

BARTOLO™ explica que una vez producido ¢l
divorcio, Jos hijop sevdn lamados 2 la
herencia de sus padres v serdn  alimentados
Ton  su patamonio~ libarr ad | parentiom
haereditatem nihilonumes vosantie, et alend
sunt apud parepiem, Birolo se preguanta gué
quicre decir of texto cuando en ef case de la
mujer que fue la culpable del divorcio, dice
que los hijos quedurin en compaiia dol padre
y qué pasa con los gastos del hijo”. Bartole
acude 2 fa mterpremeion que hnce In gloss en
la palabra elantur, y schala “quod addidit
matris locuplesiy expensis. E1 lta poswly in fex,
Awth. ",

Esta es Ia explicacion de gue en i antdatica

el afindido que establece que en caso
de culpabilidad de la madre: Jos  hijos
quedirin en compaiiia del padee, a curgo de Ia
madre ricn.

BARTOLO, tambien se pregunta por L leyes
que establecen que Ia madre debe alimeatar al
hijo dentro de los 3 primeros alos y responde
que ite demum si ipss habeblt de locte, of si
ipsam lactare deceat., spoyindose en Ia
interpretacion de Axzon en [a Summa. Ex decir,
¢l criterio uc fundamentn en la lactancis
matemna, que puede cjecutar por st tisma Ia
madre, y st &5 un debet scorde con su
condicion social

BALDO DE UBALDIS® ¢n relacion con la

“BARTOLL, Jn dweidevitn [ifnir Codicls olimmeifiras Op. ot ot lic Concenntti, Baallese 1300, p. 406: U, 574 “Daittin
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suténtica xi parer, afirma que Ia madre puede
pedir que el padre alimetite al hijo y que tiene
rzdn, -Mater potest petere quod pater
alimentet filtum; loc dicit-.

ANGELUS DE UBALDIS, D PERUSIO™ comienza
su comeatario con el principio gencral que ya
anuntinba Justiniano en lanovela 117,7 segin
el cual disuelto €l matrimonio por divorcio,
l0s hijos no pueden ser perjudicados, siendo
llamados a la herencia del padre.

Separa a cootinuacién dos sitpaciones: la
derivada de fa disotucidn del matnmonio y los
efectos que se produce en caso de separacion

1) Disolucion del matrimonio: Respecto a los
efectos que produce Ia disolucién del
miatrimonio, en relacion con lu guarda y
custodia de los hijos y los slimentos, sigue ol
criterio culpabilistico con algunos matices, de
talria o ipone:

a.l) si Iz disolucion del matrimonio se
produjo por culpa del marido, los hijos
quedardn en compadila de la madee, con los
gastos a cargo del padre «sin qutem dissolvitur
culpa viri tune debent all penes matrem

CXDENSTI VKT

0.2) 51 la disolucion del matrimaotio se produjo
par culpa de s madre, los hijos s mantienen
bajo la sutoridad de las madies, swendo el
mismo criterio tratindose de hijos menores de
3 aflos, guiehes en todo caso, deberin

- con la madre v sef alimentados
pos la misma, fundamentando su opinion eala
ley peniiitima €. deputria potesiate.

b) Separsciém muatrimonial. Se refiere al
supuesto en el que ¢ matrimonio ne estd
disuclto sino que esta separado ~guo o
thorem et hablitatlonem- y sin culpa de
ninguno de eljos. En este caso, indica que {05
menares de 3 afios permanecerin bajo la
guarda de la madre < filii xint minores
triznnio aluntur pemes matnems come dige
ley pemiltima y st son mayores permanecerin
con el padre rico =si wro xint maiores afumnner
panes patrem locupletem. Ahora bion, si el

padre es indigente, se mantienen bajo Is

autoridad de la madre <Ef xf pater sit inops
alunur penes matrent. En cste Caso nige como
¢riterio de atribucidn principal el do lu edad
de! menor y el criteriv de la nqueza
3.2. Humanismo, ivsnaturalismo
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raclonalisty y uxus modernus

CUYACIO™ destaca que {a determinacion de
con quien deben vivir y qusen debo alimentara
165 hijos, después de producido ¢l divoraio de
un matrimonio, corresponds al arbino
juidicial. El jurists holundés menciona. como
criterio que puede tener et cuenta ¢f fuez, ei de

la atribucion en funcion del sexo; de tai forma:

que Tos hijos quedirdn en compafiin del padre
y las hijus en lu de 1s madre. En relncitn con la
Novela 117,1, indica que los hijos impaberes
quedarin en compafils de la indne ¥t no sc

casa de nuevo, si el mitrimonio se disuelve.

por mucrie fibieri impuberes movte soluto
matrimonio  educantur Opud stotrest, o
iterym non supserlt, En ciso de divorcio -
divorcio autem facto-, 10s hijos se quedaran en
compafiia del que no die causa para o
divorclo ~apud elom, qui divorclo caussam
nan didit.

CUYACID se ncis en este caso por el
criterio de la culpabilidad en ¢l divorgio como
criterio determinante de la atribulith de lo
urda y custodia. '

DIONTSIO GOTHOFREDUS, & propdsito de los
comentarios al Cadigo de Justiniano™ resalta
que es ¢l arbitrio judicial quien decide i loy
hijos deben ser educados junto al padre o junto
& la madre, siompre que foers probada la
inpcencia. A contimumciin recoge ¢l crilerio
del sexo en &l sentido de entender que los
varones scrin stribuidos al marido y las
mujeres & la esposi.

ANTONIO FEREZ", por 1o que se refiere & los

Hhmmme o hiad tirtitrmem yie ool idigiad islicwiug ipssram ue
-Evinfey g i
pbrem o,
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hijos scfiala que tma de las cuestiones que
surge o5 la siguiente: une vez producido el
divoreio gdeben los hijos quedar en conpadia
de lamudee y seralimentados por ls misma?.

Dice Antonio Pérez que los emperadores
responden gue tal decision queda al arbitrio
judicinl, salvo que se priebe que por razdn del
sexo In divisidn fenga que realizarse entre los
padres. Pero Justiniane en una novela dispuso
que si el drvorcio s¢ produjp por culpa del
padre y la madre no contono segundas nupcias
los hijos quedaran en compafiia de la madre,
corriendo con los pastas ¢l padre. Si el
divorcio so produe por sulpa de a madre y o
podre no es pobre. quedamn junio al padre,
abonando loy gastos la madre rica.

CORVINI A BELDHREN" i(ndica que o
determinacion de low efectos que so reficren a
lo hijos tras la disolucion del matrunomo por
divarcio, referentes i con guien guedan los
hijos y quien tiene que educarlos, queda al
A continghicion relata el nuvevo derecho,
provenicate de Justiniano, on virud del cual
legalmente so establece un criterio de
culpabilidad como determinante de la
atribicién, segin ol coul i ¢l divorcio fue
culpa del padre, los hijos quedan junto a la
mndre si no contrae sogundas nupciss, sl bien
¢l patire debe alimeritar a Jos hijos que quedan
en compafiia de la modre, Si el divorcio se
prodice por culpa do ln madre, los hijos
quedaran en compafis del padre salvo que no
sea jddneo, en cuyo caso 3¢ utribuirin a la
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madre rica, quien deberd alimentarios.

ULRICO BUBER” indica que es humano que al
padre oa la madre se Je conceda la custodia de
1o hijos con bs obligacion de alimentarlos. En
casg de divorcio, para la atnbucion de la
guarda de los hyos acude al criterio
culpabilistico estableeido per Ja Novels 17,7
de Justiniano, de tal forma que indica: &) il
divorcio se produjo por, caulpa del mando los
hijos deben quedar en compaitia de la madre.
b) si Ia culpa del divorclo em mputable a la
‘madre; los hijos quedanin en compaiia del
padre, saivo que & padre sen pobre y Ia madre
rca, en cuyo ciso lo madme tene que
alimentara los hijos. Al final de su comentano
también hace referencin al cnterio de la edad
situdndola en los 3 uos of linmite, sobre In base
dela lactancia matena.

BRUNNEMANNI™ recanoce que €5 ¢l arbiinio
judicial el que detesing con quien han de
vivir Jos hijos v quien debe alimentarlos, unu
vez p el divorcio de los padres:
Interpreta la novels 117, capitulo 7 indicendo

que &l eriterio utilizadao es ¢l culpabilistico, de
forma que 51 ¢l padre o Ia madre fueron los
culpables del divorcio, Jos hijus quedsran

siempre con ef pimytige ingcenie, sicmpre que

no contrajese segundas nipctas,
DOMAT” establece como criterio pringipal la

‘cusiodia a favor del padre, salvo que existan

causas justisimas que aconsejen el camblo a
favor de lamadre.

POTHIER™ en esta materia reitom ol criterio
seguido por los Emperadores Diocleciano y
Muximiano, gue nos transmite C.5,24.1, asi
como los de la Novela de Justiniano
112,capitulo 7"

1.3 DERECHO PATIIO

La bisqueda de noticias sobre la atribucién de
ln guards y custodis de los hijos una vez
scparados o divorcindos los padees es
infruttuoss en loy fueros mumicipales, quizis
parque su regulaciin no entrd a valorar
aspectos de derecho privado, que se regirian
por las costumibres. ldéntico silentio se
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observa en el  Fuero Juzgo, Fuero Viejo de
Castilla, Fuero Real, Ordennmiento de Aleald,
Ordenamiento de Montalvo, Leyes de Toro,
Nuevay Novisima Recopilacidn.

En las Partidas”, en ¢l nuevo ambicnte de 1a
recepeion, s¢ wnsliza lo materin en lo cuetn
Partida, Titulo XIX que trata de “comio denen
los padres eriar a sus fifos ¢ otrosi, como lox
fijos deuen pensar de los padres, guando lex
Juere menester™ y en concreto en ln Ley 3*
titlads, * en cuva guarda, del padre, o de la
maodre, desen ser los fijos, pura nodrescerios.
e criarios . El contenida de In regulacion de
esty disciplina ex el sigusotite:

“Nodrecer, e erior deven las modres o 313
Jllos gue fueren menores de trex aios, e loy
padres a los Que fueren mayores dest edod.
Enyprero, 5i la modre fuese ton pobre que non
los pudiesse eriar, el podre ex tenwdo de darle.
lo que ouiere menester para criarios. E xi
acaccivye, que te parta ¢ casamiento por
olguna razon derecha. agued por cuya culpa
s¢ partio, es tenwdo de dar do lo suyo, de que
crien los fijox, xi fuere rico. quicr 1ean
maoyores de tres aftox. o menares; ¢ ¢l otro gue
no fue en culpy, los debe cricr, ¢ aver en
guorda. Pero st la madre los oulesse de
guardar, par tal razén como sobredicha es, ¢

Cistenen Lopes-smde Radnignsz

se casasse, exionce non lox dewe auer en
guardi: nin es temudo el paddre. de dor a ella
ninguna cosa por ese razon. anie dese of
recibir los fijox on guarda » criarlos. s
‘ouviene vigueza con guit lo pwedafazes™,

El wexto Alfonsino establece una roglo general
en materia de goarda ¥ custodia hasnds en ¢l
enterio de 1a edud, de @) forma que dispone
que los menores de 3 aflos han de permanecer
bajo la custodia de la madre y 1oy mayares de
esta edad bajo In custodia del padre”. En el
caso de gue ln madre faese tan pobre que no
los pudiers criar, o) padre exti obligado a darle
lo que fuera necesario para eriarios.

HENTTO GUTTERREZ” afirma fue fos deberes de
fa matemidad sov d cunl mas admirables: “las

‘myxdves alimentan com xw propia sustancial

tierno infante @ guien han puesto on vl mmunda.
Lay leyes han sido xabias confiando &
exidada ef periodo de lactancia; su trmara,
gue se desarrolla como el nifu que  crece
entre en sus brazos, forman wn lazo

inddestructible, mas intimo, 3i caby, gue el acia

del macimiento. Por ezo lay madres
ambicionan tanto fa glorie de criar & sus
iijon; por exo ae gftigen tanto 5i la naturaleza
débll les miegu sus recursos. En ton sensible
caro, def cual se puede decir que fimitando
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sus deberes dismimiye sus consuelos, no
queda mas arbitrio que proveer é la
alimentacian come lo permitan las facultades
de la familia™.

A continuacian, la Ley Alfonsing, establece
lns reglas que han de regir en sta materia,
cuando se parte el matrimonio- 1 parta ¢l
mismas cstan inspimdas en la novela 117,
capitulo 7 de Justiniano, utilizando como
criterio determinante de la atribugion de la
guarda de los hijos a favor de wo u atro
conyuge, ¢ criterio culpabilistico que s
expresa en ¢l siguiente sentido: El conyuge
cnlpubledepmiulmmﬁnoniomobﬁpdu
a diir de los suyo para que se crien los hijos, si
fusere rico, bien sean mayores 0 menores de 3
afios, v ¢l comyuge inocente, debe criarlos y
tenorios bajo su guarda.

La Ley IIT habli de que la madre no pase a

_ nupeias, de tal forma que ®i 5o
casase, dice In ley affonsing que no debe tener
a los hijos en guarda, ni el padre tiene la
‘obligacién de darls ninguna cosa. El padre,
debe recibir los hijos en guarda y criarlos si

Comparto i opimén de BENTTO GUTTERREZ"
al manifestar: “E7 hablar la ley de Partida de
segundus nupolas, mposibles por causas de
divarcio, pude ser defecto de imitacion; pera
ralvedo exte inconveniente, gue nolo era pora
Justintino, la doctring de la ley es aceprahle
en todo divorcio; sea parciol, del gue ahora
nos ocupamos, sea toral, como en el
watrimonio nulo por impedimento”

El redactor de Ja Ley Alfonsina también tuvo
presente el criterio de riguezs como
determinante de la obligacion de dar
alimentos que debis imponerse ol cdnyuge
culpable de ln rupturs mutrimonial Con I
redaccion utitizada- Aguel por cuya culpa se
partic el maimonio, e tenuto de dor de lo
suvo de que crien los hijox. sl fuere rico- s¢
comprende indistintamente al padre y a la
madne.

En este extremo, BENITO GUTIERKEZ" tesalta
que ¢l redactor de 1a Ley Alfonsina resalvid el
problema que surgia con la redaccidn de ls
Novela 117,7 de donde s¢ tomd, en la gue 3¢
habla previsto que el padre pudiens ver pobre
v la madre rica- en cuyo 80 aud eam
pamperos filiox manere ¢t ab e mtriri- Lo
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razdn que da ey incontestable, de la mismo.

manera que lox hijox ricos rienen la
obligacidn de alimentar a la madre pobre, ex
Justo d matre locuplete filios pasct-. El texto
ha omitido wna declaraciin que era esencial,
se ha visto que los hijos han de ser
alimentadas en poder de la madre inocente &
expensas del padre culpable: que sucede al
reves? Porgque la Autentica solo dice apud

maneant filii et alantur. Hase supuesio
que Irnerio alters la redoceian intercalando
las palabris ~matris locupletis expensis-, por
lo que Sanchez, examinando esta cuestion,
dice que esta emmienda. como obra de wn
doctor particular, nada vale. Mas el precepto
‘era tan general, que la consecueticia parecia
indeclinable. Irnerio, ol deduciria. no alterd
la Autentica, la completd, le dio su sentido,
asi debié presumirio el redactor de la ley
Alfonsina™.

3.5, Recepeidn en el Cédigo civil vigente

En Espafia ¢l movimiento codificador arranca
de 1812° Ly taren se inicia con la elaboracién
de sucesivos proyectos, entre los que se puede
citar el de 1821. El esquema del proyecto
comprende, un titulo preliminar “De las
Leyes”, una primera parte “de los derechos y
obligaciones individuales™ y ot segunda
parte “de la sdministracién gencral del estado

hacer efectivos los derechos y
obligaciones”™. Unicamente fueron impresos y
publicados 476 articulos correspondientes al
titulo preliminar y no toda la primera parte, al
carecer del libro tercero. En la normativa que
nos facilita el proyecto, encontramos un

Carmen Lopez-redo Redeigace

capitulo 111 dentro del titalo primero del libro
segundo, gue se titula “De la disolucién del
matrimonio y de In separacidn de los
conyuges” y los articulos 331 a
348 En el articulo 331 se Indica que el
matrimonio vdlide sola e disuelve por la
mucerte. Enel articulo 332 dispone que "o Ley
prohibe la separacion indefinida o temporal
del matrimonio por mutuo consentimienio de
las cdmyuges expreso o tacito " El articulo
334 cstablece que “la Ley awtoriza la
separacion indefinida del matrimonio por
cuusas justas, gue ha declarado como tales la
autoridad competente . Las causss Jegitimas
para la scparatidn del matrimonio s detallan
eén ¢l articulo 333, El articulo 348 se ocupu de
los cfectos de In scparacion respecto a Loy
hijos comunes, adoptando el criterio de la
culpabilidad, con el siguicnte tenor:
"Verificada la separactén del matrimonio, los
hijos comunes, de cualquier yexo, quedan
bajo la povestad patria del conyuge
inocente . El proyecio en el capitulo IV trata
del segundo matrimonio y sus cfectos, Bl
articulo 349ciala que lo ley permite ef
segundo o ulteriores matrimonio al conyuge
que sobrevive despuds de disuelto ol primero
por muerte, con tal de que hayon transcurrido
desde ella cuatro meses El articulo
350 indica que la ley priva a la modre de la
potestad patria en la parte divectiva de
oducacion de sus hifoas y en la de la
administracion y usufracto de sux hienes,
desde que contrae segundo matrimonio,

En definitiva en este Proyecto de 1821 en
supuestos de separscidn matrimonial, para la
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articulo 76 proveyesen, de comuin acuendo, al
cuidado y educacion de los hijos, se guardard
lo gque dispongan”'.

El Proyecto de Codigo civil en los supuestos
de divorcio culpable por las causas de
adulterio y malos tratos de obra o injurias
graves previstos en el articulo 76 1 y 2, admite
la posibilidad de que lleguen a un mutuo
acuerdo sobre &l cuidudo y la educacian de los
hijos, en cuyo caso ha de respetarse ¥
establecerse como efectos del divorcio en esta
materia lo acordado por los mismos™

Los cntenos que utilizn ¢l Proyecto del
Codigo Cavil de 1851 pam atribuir 2 guanda
de los hijos en casos de divorcio, en ¢l que no
‘existe acuerdo sobre este extremo entre los
conyuges, se fundamentan en el cniterio de la
edad y en el de la culpabilidsd. En estos
supuestoy el Juez determuna quien ha de 1ener
la guards de los hijox pero su arbitrio se
encuentra limitado a los criterios legaley que
establece el proyecto de Cddigo civil de 1851,
- El criterio de edad al que se refiero el
anticulo B2 atribuye los hijos menores de 3
afios al cuidado de ln madre hasta que s
cumplan los 3 aflos, siempre que el Tribunal
no dispusiere otra cosa.

Opina GARCIAGOYENA", que ¢l limite de Jos 3
afios se establece en virtud de que hasta esta
edad se reputa ser el tiempo de la loctancia
citando como precedentes el C} 8479 y In
P4.193, por lo memos ¢5 uns obligaciin
natural de la madre ¢l mantenerlos dumnte
ella,

Catinen Lopezaendo Rl gusz

« El eriteriv de culpabilidad determina que los
hijos quedarin o se pondrin bajo ¢l poder y
proteccion del conyuge inocente y e caso de
que amboy fueren culpables s¢ proveers a los
hijos de un tutor.

El divorcio conlleva también la pérdida de la
patrizs potestad sobre los hijos, al asl
establecerlo el articulo 85 del proyecto, si bien
subsistirin Ias obligaciones que el padre v ln
madre tienen pura cou sus hijos tal como
dispone el anticulo 83, pues como afirma
GARCIA GOYENA™ Ia perdida do la patria
potestad es una pena, y por la pens pueden
perderse derechos, nunca dispensarse
obligaciones.

El Proyeato de Codigo Civil de 1851, contiene
una Seocydn 2* titulnda “ de las. medidas
provistonales conviguentes a la demanda de
divarcio”. Esta seccién comienza con el
articulo B1 ¥ en lo que agui respeota, dispone
que al sdmutir la demanda de divorcio o antes,
si hubicse urgencin, se adoptarin
provisionalmente, y solo mientras dure ol
juicio, las disposiciones siguientes: 3, Poner
los hijos al cuidade de uno de los conyuges, 6
de lox dos, ohservindose lo dispuesto en los
articulos 82 y 84. y 4. SeRalar alintentos a la
mujer y & los hijos que no gueden en poder dél
paxdre.

GARCIAGOYENA" ent su comentario al ndmero
3% destaca que en caso de duda deberd ser
preferido el padre, porque goza de hecho y de
derecho de I patria potestad. De todos modos,
! Juez al acordar esta medida, no debe perder

“GARCIA GOYENA, £ Comeniring ul (difigo Civdl O et p 35 mefics que ¢ divemsio por éstes dax caune ¢ computibile
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de vista que tiene por Gaico objeto la mejor
educacién y biencatar de los hijos.

Lo relevante do esta seccidn €5 que contempla
In existencia dz unas medidas previas a In
demianda de divorcio en caso de urgencia ¥
unas medidus coetaneds u In misma, en la que
el Juez tiene que determinar sobre In custodia
de los hijos ¥ qiie esterin Vagentes husta que
exista sentencia firme de divorcio que las
confirme o modifique.

Elarticulo 813 prevé la posibilidad de otorgar
tanto una custodin exclusiva a uno de los
conyuges, como una custodia compartida-o
de los dos- y para decidir sobre ello deberd
tencr presentes los criterios de los antioulos 82
y&4.

El Proyectn de¢ Garcls Goyens dedica un
capittlo V a8 la "Disolucién y nulidad del
matrimonio™ que comprende los articulos 89 8
97. Dentro de dicho capitulo, el articulo 94
regula los efectos que produce la disolucidn y
nulidad del matrimonio en lo que afecta 3 la
guards y custodia de fos hijus en caso de
inexistencia de acuerdo entre los padres, que
sc expresa en los siguientes términos:

“Bjecutoriada lo nwulided del matrimonio,
quedaran los hijos varones, mayores de tres
ahoy, al cuidado del padre y las kijas al de la
macdre, 5i de parte de ambos comyuges hubiese
habido buena fe. Si la buena fe hubiese estado
de parte de uma solo de log comwges.
quedaran bajo su poder y cuidado los hijos de
ambos sexos. Loz hijos e hijas menoves de fres
aios se manterdrdn en oo case, hayia gue
cumplan esia edod. al cwidado de fa mavire.

El articulo 95 dispons: “Lo exusblecido en of
articulo antertor no tndra lfugar. si los

padres, de comin acuerdo dispusieren ofra
casa”™.

De¢ Ia regulacidn antenor puede concluirse
quit en caso de disolucidn del matrimonio,

solo par la muerte y en &l supuesto de nulidad,
los criterios que ha de utilizarel juezo tribunal
para atribuir la guarda y custodia de los hijos,
on caso de desacuerdo entre Jos padres, son:

1. El eriterin de edad. Los menores de 3 afios,
sin distinmén de sexo, gquedaran bajo el
cuidado de I madre hasta qpe cumplan [os 3
aflos,

2. Si b existido buena fo en smbos conyuges,
s¢ utiliza el critenio de odud y sexo, de tal
forma que los hijos varones mayores de 3 afios
queddran bajo ls guarda del padre y las hijas al
de la madre

3. Si In buena fe solo ha existido en uno de los
cimyuges, los bijos, sin distineidn de-sexo,
queduran bajo su poder y compariia.

Recibido ¢l Proyecto en el Ministeno de
Gracia y .hmicil. ante las reiteradss
reclamaciones a la Comisidn, s¢
resalvié por Real Onden de 12 de Junio de
1851 dcmom la publicacion o fin de
sameteslo a informacion piblica, sin que el
texto legara a ver In luz, siendo transerito su
contenido en esta matenia literaimente en &l

Pmyemchbdlgole de 19 de mayo de
1869

El Proyecto de Codigo Civil presentado » las
Cortes el 19 de mayo de 1869 por el ministro
Antonio Romero Ortiz, en su exposicidn de
matives declars: “la patria potestad. pues, s¢
admite en ambos comyuges con lodas sus
efectas. Su ejercicio dwrante el matrimonio
correspande al padre mientras na se halle
privads del ejercicio de los dorechas civiles y
aguel poder se consigue por la agnacidn del
hijo en matrimonio en los términos expuestos,
la legitimacion y la adopeiind.) en orden ala
guarda de lox menores no debia segutrse el
criteria gwe fay loves romanax nos dejaron
Irazado 3 que adoptaron las layes de partica.
Asi es que. aprobodo el proyecto, mientras
have midre yue no exté impedida moral o
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legalmente para ejercer la patria potestad, no
se abrirdla tutela™".

El libro 1 se tituls *De las personas” y destro
del mismo s¢ contiene ¢l Titulo VI que truta
“del matrimonio™. Dentro del Tiulo VI,
dedica el capitulo V “Del Divorcio™ y el
capitulo VI “De la disolucion y mulidod del
matrimonio™.

En materia de Divoreio, el capllo V se
estructurs en tres secciones, lu seccifn 2*
titwlada “ De las medidas provisionales
consigutentes a la demanda de divorcio”
cuenta con un solo articulo ¢l articulo 107
cuys regulacion es idéntica = Iy ya establecidy
en el Proyecto de Garela Goyena de 1851 en
los que afects a1 la atribucion de Ly guarda y
custodia de fos hijos 3 uno de los conyuges o a
ambos hasta que se dicte sentencia definitiva
dedivorcio™.

La seccién 3* .-De los efectos del divarclo
comprende los articulos 108a 114,

El articulo 108 se expresa en los siguientes
términos: “Ejecutoriado el divorcia,
quedardn lox hijox o xe pondedn bajo el poder
y. proteccion del comyuge no culpable. Si
ambos conyuges fueren culpabies, se
proveert a los kijox de tutor, en conformidod a
lo gue dispone en los capiulos 1l y IV, Tiulo
XTI de este libro.

Lox hifos menores de tres aios se mantendran
hastu que cumplan esta edad al cutdado de la
madre 21 el tribunal no dispuyieye ofra cosa™
El articulo 109: “El pudpre y la madre quedan
sujetax a wdas las obligociones que tiemen
para con sus hifos, aunigae plerdan la patria
potextad™

El Artictilo 1 10:"51 los padres divarciadas por
algune de las cousas sehaladas en los
mimeros | y 2 del avticulo 102, proveyercn de
camiin aeuerdo ol cutdodo y educacion de los

hitas, te guardard lo gue dispongen™

La regulicién que en materia do jgusrda y
custodia de los hijos realiza ¢l Provecto de
Codigo civil de 1869 es [déntica a la ya
establecida en ¢l Proyecto de Codigo civil de
Garcis Goyena, rigiendo Jos critenios de edad,
culpahilidad como criterios que hande regir la
atribucion de ls guarda de los hijos.

El capftulo V1 referido a la disolucidn ¥
mulidad del matrimonio contiene una seccion
3* spbre los efecton de la declaracion de
mulidad del matrimonio, en la que se
incardinan los articulos 123 a 126, Los
articulos 125y 126" son los que establecen los
criterios par atribuir la guarda y custodia de
los hijos, cuya redaccion es similar a los
articulps 94 v 95 del Proyecto de Garela
Goyena.
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En tanto se legaba u la redaccion del nuevo
Cédigo, el din I8 de junic de 1870 se
promulgaba la Ley Provisional de
Matrimonio Civil, "dnico reconocido que
hiabed ‘de celebrarse por todos lod espadioles
que deseen contraer ef vinculo”. Eray 18 sazbn
Ministro de Justicia Don Eugenio Montero
Rios y entrd en vigor en ls Peninsula el din
primcrodcwpdmbce.yelquimadclmhmo
mes en Canarias, estando vigente hasta su
derogacian por R.D de 9 de febrerade 1875,

El capitulo VII “ Del Divoreio” se subdivide
en tres secciones, La seccion segunda:De fas
disposicianés preliminares del divorcio”,
contiene un solo articulo, el anticulo 87, que se
expresa en los sigulentes términos:

“Admitida la demanda de divorcio, & antes st
la urgencia del caso lo requiere, se acordard

Judicialmente:

Primero, La separacidn provisional de los
comyuges y el depdsito d lamujer

Segundo el deposito d los hijos en poder del
conmyuge Inacente; y si ambos fueren
culpables, ¢l nombramiento de tutor y
curadar de lag mismos ¥ su separacion de los
padrey, Si las cousas que hubieren dado
margen al divorcio fueren las primeras,
segunda, tercera, cuarta )y octava del articulo
85, padran los padrex proveer de comiin
acuerdo al cuidado y educacion de sus hijos,
Tercero.El sefglamiento de alimentos o la
mduyahhdiwqwmmnhw@poda
del padre.

Cuarto. La adopeion do las dapasiciones
necesarias para evitar que el maride que
hubiere dado causa al divorcio perjudique a
lamujer en la adminiyiracion de sus bignes.”

El enterio que ha d¢ tencr presente ¢ Juez
para atibuir la custodia de Jos hijos en
medidas provisionales o en medidas previas a
In demanda de divarcio es ¢l que tiene su
fundamento en la culpabilidad de los

c¢onyuges.
La seccidn tercers “De los ofecror ae

divorelo™ comprende los articulos 88 y 89,
articulo 88 en lo quo afects a ja guarda,
custodia ¥ patria potestad sobre los hijos,
dispoiie:

"La semtencia efecutoria del divorcio

producing lox siguientes eféctos.
Prim La separacion defimitiva de los

Sapmda Cuiextiar o ser puestox Ios hifos bajo
la potestad y proteccion del conyiuge inocente.
St ambos fueren culpables, quedardn bajo lo
auforidad del tutor o cuwrador, gue se
nombrard con arreglo a las prescripeiones de
lo Ley de Enfticiamiento Civil, salvo dos
cases comprendidas en el nitm. 2 del articulo
87

No obstante las dispaviciones anteriores, la
madre conservard en tindo caso d& su cvidodo a
las hijos menarex de trex ghos havia gue
cumplan exta edad, 4 np rer que se Jutys
dispuesto otra cosa en la yentencia

Tercero. La privacion por parte del conyuge
culpable, mientras viviere el inocente de I
patria potesiad y de los derechos que lieva
consigo sabre las personas y bienes de los
hijor A la muerte del comyuge Inocente,
volverd el culpable a recobrar lo patria
patestad y swr derechos, st la causa gue
hnbhdadonwgmddlmdokubm:uo
alguna de las comprendidas en ol mencionado
mum.2 del art 87 Si fiwere distinta, se
nombrard tutor a lox hijes em la forma
prevenida. La privacion de la patria potestad
y stes derechas no eximird af conyuge culpable
del cumplimiento de laz obligaciones que
tuviere paracon swus hijos(...)".

En capitulo independiente, ¢l eapitulo V1II,
reguia Io referente a la disolucidon y nulidad
dol matrimonio, Este capitulo s¢ subdivide en
uom  seocion 1% "De la disolucion del
matrimonto®, una seccion 2% “De la nulidod
del matrimonio™ y ura seccion 3* que contiene
Jos articulos 94 a 100, Los articulos 97y 9% se
refieren a los critenos pars la atribucion de la
guards y custodia de los hyjos en los mismos



~

términos que Jos ya establecidos en el
Wdeaudaﬁoymdelulymcl
posterior de 1869,

El Anteproyesto de Codigo Civil (1882-1888)
se ocupa de los efector civiles de la nultdad
del matrimonio y del divorcio en lu seccion
cuarts del Tutulo 111, antfculos. 54 a 62. En lo
que respecta o los efectos que producen tanto
la nulidad como el divorcio respecto a los
hijos comunes, son de destacar 10s siguisnies:

Art, 55, Intcrpyestay v admitidas lus
demanday que habla en articulo anterior, s¢
adoptardn, mientras durare ¢l Juicto, las
disposiciones siguientes:

1% Separar lox conyuges en todo caso

2% Depogitar la mujer en los casos ¥ formas
prevenidos en la Ley de enjulctamiento Civil
3*. Poner los hijos al cujdado de una de los
cdmvuges, o de los dos segiin proceda.

4* Seialar altmenitos a la mujer y a los hijos
queno queden vn poder del padre.

5. Dictar las mediday necesarian para evitar
que el marida que hubtore dado causa al
divorcio, o conra el cual ze dedujese
demanda de nulidad del matrimonio,
perjudigue a la mujer en la administracion de
sus blenex".

El articulo $8: “Elecutoriada la nulidad del
matrimonio, quedardn los hifos varonex
moyores de tres afos al culdodo del pudre, y
las hifas al culdads de la mudre. si de parte de
ambos conyuges hubiese hatiido buena fe. Si
le buena fe hubiese estavlo de porte de uno
solo de los conyuges, quedardn bajo su poder
ycuidado los hifos de ambos sexos. Las hijos €
hijas menores de tres aflos extardn en todo
caso, hasta gue cumplan esta edud, ul cutdado
de la madre, a no zer que por motivos
especiales dispustese otra cosa lasentencia ™

El articulo $9 dispone: “Lo dpuesta en ol
articulo anterior no tendrd lugar 51 los padres
de comin acuerdo proveyeren de otro modo al

Carmen Lopesyendo Rodripusz

cukdacto de los kjos™.
Articulo 61 Lo semtencia de divorcio
producirdlos sigulentes efectas;

1" Laseparaciondefinitiva de los comyuges.
2% Quedar o ser puestos los hijos hajo la
potesiad y proteccion del cGnyuge inocente.
Si ambos fueren culpables se¢ proveerd de
sutor o los hijos conforme a las dupogiciones
de exte Codigo. Esto no obylanie. s la
sentencia no hubiere dispuexio otra cosa, Iz
muddre tendrd a su cutdado, en todo coso, a'los
hifos menores de tres ghos. A la muerte del
comyuge inocente volverd o culpable a
recolirar la patria potestad y sus devechos, si
la causa que hublere dado origen ol divorcio
hubiere sido el adulterio, los malos
tratamientos de obra o lay injurias graves, Si
Juere distinta, se nombrard tutor a los hifos.
La privaciin de la patria potestod y sux
derechos no exime al conyuge culpable del
cumplimiento de las obligaciones que  éste
Codigo le impone respecto de sus hijos

3" Perdor of conyuge culpable tods lo gue le
fubiere sido dado o prometido por el inocente
0 por ofra persena en consideracidn a éste, y
comservar ¢l inocente todo cwanto hubjere
recibido del culpable. pudiendo ademas
reclamar desde luego lo que exte le hubiere
prometido,

‘La separacion de los bienes de la socieded

commgal, y lapérdida de la adminixiracion de
lox de la myjer, 53 fuere of marido quien
hubiere dado cousa al divortio.
5% La conservacion por parte del marido
inocents de la edmmistracion de los bienes de
la mujer, la cual solamente tendird derecho a
alimentoy™.

Del examen de los articulos anteriotes, pucde
conclitirse que sus precedéntes prelegisiativos
y legislativos fucron ¢l Proyecto de Garcia
Goyena de 1851 reproducido en ¢l Pmyec!o
de Codigo Civil de 1869 y la ley de
matrimonio civil de 1870,

El Cadigo Civil espadol aprobado por RD de
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24 de julio 1889 dedica una séccidn quinta i
los efectos de la nutidad del matrimonio'y 1os
del divercio (Arns. 67a74).

El articulo 687 regula las medidas
provisionales o coetineas a adoptar mientras
dure el juicio, consistentes en;

1*Separar los commges en todo caso.,

2* Depoyitar la mujer en los casos y forma
prevenidos en la Ley de Enjuiciamionto Covil.

3* Poner los hijos af cuidado de wno de los
conyuges. o da los dos. segsin proceda.

&* Seralar alimemos a la muper v o los hijos
que no gueden en poder del padre.

5% Dictar lay mediday necesarias para evitar
que ol marido gue hubiese dodo causa ol
divorcio, o conra quien te dedujere la
demanda de nulidad del matrimonio,

perjudigue o la mujer en lo administracion de
sus bienes.

Articulo 707" Ejecutorfada la nulidad del
mmm guedardan los hijos wrones,
mayores de trex aflos, al cuidado del padre y
las hijas al de ta madre, si de parte de ambos
conyuges hubiexe habido buena fe. Si la
buena fe hubtese estado de parte de wm solo
de los conyuges. yuedardn bajo wu poder y
culdado los hijos de ambos sexoy. St lamala fe
Suere de ambos, el tribunal resolverd yobre la
suerte de los hijos en La forma que dispone ¢l
parrafo segundo del munm 2* del articulo 73.
Los hijos e hijas menores de tres ailos estardn
en todo caso, hasta jue se cumpla exta edod,

al cuidado de la madre, & no ser que, por
motivas especiales, dispusicze atra cosa la
sentencia,

Articulo 717 Lo dispuesto en los pdrrafos
primere v segundo del articulo anterior no
tendrd lugar vi los padres. de comin acuerdo,
mmdcmuwdodaddadadclm

Articulo 73: La sentencia de divorcio
producink los siguientes efectos:

1" Lo separacion definitiva de los conyuges.
2% Quedar o ser puestos los hijos bojo lo
potestady proteccion del cOmyuge Inocente.
St amboy fueren culpables se proveerd de
turor o las hijos conforme a las disposiciones
de este Codigo,

Esto no obstante, 51 la sentencia no hubiere
dispuesto otra cosa, la madre tendrd o su
culdado, en toda caso, a los kifay menares de
tres aiios. A la muerte del conyuge inocente
velverd ¢l culpable o recobrar la patria
potextud y sux derechos, si la causa que
hubicre dado origen al divorcio hubiere sido
el adulterio, los malos tratamientos de obra o
lay injurigx graves. Si fuere distinta, se
nombrard twlor a los kijox. La privacidn de la
patria portestad y suy derechos no exime af
comyuge culpable del cumplimiento de las
ohligaciones que éxte Codigo le tmpone
respecto de sus hijos.

3° Parder vl conyuge culpuble todo lo gue le
hubiere sido dado o prometido por el inocente
o por otra perzona en consideracion a dxte, y
canserviar ¢l inocente todo cuanto hublere

“Cadigo covil expanol rompltnod con i Ley de Baser, lax cerrmeriomes v refarmet inorosesdiar karte 904101 od, Madid,
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recibido del culpable, pudiendo ademas
reclamar desde luego lo que éste le hubiere

prometido.

4°.La separacion de los bienes de lia sociedad
comyugal, y la péndida de la administracion de
los de la myjer, i fuere ¢l morido quien
hubiere dado causa al divorclo,

54 Lo conservacion por parte del marido
inocente de la administracion de los blenes de
la mujer; la cual solamente tendrd derecho a
altmentos”

De los anteriores textos, pueden realizarse las
siguientes conclusiones:

1. Medidas provisionalcs en procedimientos
denulidad y divorcio.

- Exigen para poder sdoptarse Ia admision de
la demanda de divorcio o nulidad, no bastundo
lu mera interposicion.

- Cuidado de los hujos. El precepto indica que
puede determitiarse una guarda exclusiva a
uno de los convuges o compartids
atribuyéndose a los dos segin proceda. No se
establecié cthmo especifico de atribucién.
SCAEVOLA™ opina que “no lo hizo por legislar
respecio de esta sitwocion tromsitorio el
articulo 1887 de la Ley de enjufciamiento
Civil. Segiin exte articulo, los hijos que no
hubiesen cumplido tres afos, quedardn en
poder de la madre, ylasqucpamvdedcha
edad. sin distincidn de sexo, quedardn en
poder del padre hasta que en 2l Julcto
correspondiente se decida lo que proceda ™.

2. En moteria d¢ nulidsd del matrimonio,
nmmnhmbuménd:bgmduymtodh
de los hijos, se mantiene vigente el criterio
establecido por ¢l proyecto de Gurein Goyena

Camen Loprzreado Rodrijgees

de 1851 y en la Ley de matrimonio civil de
1870. £l precepto reitera que los criterios que
b de ntitizar el jugz o tribunal para stnbuir ks
guardn y custodia de los hijos, en caso de
desacuerdo entre los padres, son:

1. El criterio de edad, Los menores de 3 afios,
sin distincion de sexo, quedaran bajo el
cuidado de la madre hosta que cumplan los 3
afos,

2. Si ha existido buesa fe ¢n ambos conyuges,
s¢ utiliza el criterio de ¢dad y sexo, de tal
fotma que los hijos virones mayores de 3 afios
guedaran bujo I gunrda del padre y las hijas al
delamadre.

3. §i la buens fe solo ha existido en uno de loy
conyuges, los hijos, sin distincién de sexo,
guedaran bajo su poder y compahia.

4 Si |z mals fe fuere de ambos, ¢l tribunal
resolverd sobre Iy suerte de los hijos en la
forma que dispone ¢l pdmafo segundo del
oum.2° del articulo 73

3. En los supuestos de divorcio, El cdigo
civilu!ilincluitndodchculptbilidld-loq
hijos quedaran o seran puestos hajo la
potestad o proteccidn del comywge inocente- y
el deo eded limitado = los 3 afios, salvo
disposicién en contrario en lo sentencia.
También se contemplas la posibilidad de
nombramiento de un tutor en caso de
culpabilidad de amboy conyuges.

Estos preceptod y enlo que afiecta s la guarda y
custodia de los hijos, sufrieron
modificacioncs desde su rednecién originaria
hasta la nctualidad, que vinieron marcadas por
la Ley de Divorcio de 11 de septiembre de
1932, laLey dé 24 deabril de 1958, laLeyde7
de julio de 1981 y la mas reciente de Ley
1572005 de 8 de julio.

MMUCIUS SCAEVOLA, Q' Clldiige Clvit comentads y concstiady extimmmme iy ¥ 2otalmenty revuail y ot af @a

Tomoll. Madnd, 1046 o 504503
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La Constitucion de 1931, dummte la 1I
Repiblica espafiola, proclamaba en su
artfeulo 43%: «la familta exta bajo la
salvaguardia especial del Estado. El
matrimonio ve funda en la igualded. de
derechos pura uno y oo sexo, ¥ podra
digolverse por mutio diserso o a paticion de
cuialgiderd de los conyuges con alegacion en
este caso de justa cousis,

Husta entonces, lo relativa al matrimonio y el
divorcio se regia por el Cédigo Civil de 1889,
que en su artleulo 52° afirmaba: «£)
matrimanio se disuelve por la muerte de uno

de las conyuges.»

Por lo tanto, Iu Ley de Divorcio de 2 de marzo
de 1932"suponia unma tmportanie povedad
logal, #i bien fue derogada por Ley de 23 de
septicmbre de 1939,

La ley de 24 de abnl de 1958 realiza una
modificacion importante en Ia materia, al
subir el limite del criterio de edad de 3 a 7
afios, e ol que Tos hijos han de seratribuidos a
I madre, reconocer al conyuge no custoddio un
derecho de visitas, estancias y comuni-
cacionés asi como en matena de medidas
provisionales y medidas previas o
provisionalisimas que las confiere una
regulacién independicnte.

Las medidas establecidas se dividen en dos
grupos; forma uno, las que pueden
denominarse provisinanlisimas o previas, en
cuanto son anteriores a la interposicidn de la
demands, si bien quedan subordinadas a que
tal actuacién procesal se produzca dentro de
un determinado plazo que se regulan en ¢l
articulo 67, ¢ integran ¢ segundo grupo
aquellas que siguen a la admisién de la
demanda, que son las propiamente

provisionales y a las que dedica el articulo 68,

Asiculo 67 "La mujer gue se proponga
demandar la separacion o mulidad de su
mairimonio pucde podiv gue se le separe
provivienalmente de su marido y que se le
confien. con igual cardcter, lox hijos menores
de siete anos, se te sehale wn domicilio y si es
menar de edeaid, lo persona bajo cuya custodia
hava de quedar, asi como loy auxilios
econdmicoy necesarios a cargo de su
chnyuge, medidas que quedardn sin efecto xi
en las reinta dios siguientes no se acreditara
la intesposicion de la demanda o en cuanto se
Jjustifique la inadmision de éssam,

Articulo 68, “Admitiday las demandas de
mulidad o de separacion de matrimonio, ¢l
Juez adopiard, durante la sustanciacidn del
proceso, las medidas sigufentes:
1*Separar a lox cdnyuges en foda caso,
2* Determinar exdl de lox conyuges ha de
contintar en el uso de lo vivienda  comuin
tentondo en cuenta ante todo, el Interés
familiar mds urgentemente necesitado de
asi como las ropas. objetor ¥
mﬂcqmpodnillnwcanlgo el cdnyuge
que haya de salir de aquélla,
3* Fijar discrecionalmente en poder de cudl
dé los comyuges han de quedar  wdos o
alguno de lox hifos, y quién de aguélior
¢jercerd laparria potestad
En casos excepcionales se podrdn
encomendar ios hijos a ofra persona o
institucion adecwada, que asumird las
Sunciones tutelares, lax del
Protsory Cansejo de Familias a la autoridad

Judicial.

El Juez determinard el tigmpo, mado y lugar
en que el conyuge apartado de los hifos podrd
visitarios y comunicar conellox.

*La Ley de 3 smarsinide 1933 de Divarditl. decogiide pot I Ley da I3 de septiesibie de 1839 — oxigia s conoyrencis ée saima
(wr1 3) 0 bien el neurrdar de smbos camympes fark 3 ;mmdﬁd&wmﬂl-p-mhmmmd

divieesio do st biteeds eea de din otios
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4* En cuanto al régimen econdmico
matrimonial se seguirdn las
siguientes  reglay:
El marido conservard la administracion y
disposiciin de sus blenes.
Se transferind a le mujer la administraciin de
los parafernales que hublese entregado al
marido pero necesttard autorizacldn judicial
para los actos que excedan de o
administracion ordinaria
Se mantendri, en cuanto a los bienes dotales,
el régimen anterior a la presentavion de i
demanda, salvo gue el Juez estime
conveniente transferir o la mijer la
administracién de los bienes de [a dote
Inestimada
El Juez, atendidas lns cireunstancias del caso,
podrd excepeionalmente, conferir ala mujer
la administrocion de log bienes gananctales o
de alguno de ellos.
Serd necevaria licencia pudicial para los
acioy que excedan de la mena admintsracion
de los gananciales cualquiera que sea ¢l
cdnyuge que los adminittre,
Se procederd com criterio andlogo ol
sefalado en esta regla cwarta cuando el
Mm econdmico matrimonial xea distinto
de
$*Sefalar alimentos a la mufer, y en su caso al
marido, asi como a los hijox  que ma gueden
en poder del obligado a dar alimentos, sin que
:1:4 pueda optar por prestarius en la propia

Acordar i procede, ¢l abono de litis expensay.
determinando la cuwantia y 6 la persona
obligada al pagon. .

Articulo 70. wla gecutaria de mulidad del
malrimonio producird los siguientes efectos:
Los hijas mayores de siete afios quedardn al
cuidado del padre. y las hifas al cwidado de la
madre, 3i de parte de ambos ednyuges hublese
habido buena fe.

Si la buena fe hubiese estado de parte de uno
solo de los conyuges quedaran bajo xu podery
cuidado los hijos de amboy sexoy,

St la mala fe fuere de ambox el Tribunal

resolverd sobre la suerte de los hijos en lu
Jorma que dispone el parrafo ségundo del
wiimero segundo del articolo 73

Los Aijos e hijas menorex de siete afos
estardn, hasta que cumplan esta edad, o
curdaido de la madre.

Sin embargp de o establecido en. estas
normas, st el Tribunal gue conocid sobre la
nulidad del matrimonto kubiese por mativos
cxpeciales proveido en su senfencia acerca
del cuidado de los hijos. deherd extarse in
1oda caso a lo decretado por él.

Por andlogos motivas, y en lo que no haya
dispuesto lu sentencia de nulidad, el Juez que
hayu de ejecutaria podri tambidn aplicor su
criterio discrecional segun lasx

particularidades del caso».

Atticulo 71, Lo dispuesto en’ los parrafos
primero y segundo del articulo anterior no
tendrd lugar sl los padres de comin acuerdo,
Mméwmmododaddmbdelw
hijos dejando siempre a salvo lo extablecido
en los dog ltimos pdrrafos del mismo

Articulo 73 wla ejecucidn de separacion
1* Laseparacion de los conyviges. »

2° Quedar o ser puestos las hifos bajo la
patestad y proteccion del conyuge inogente.
Si amboz fueren culpables. el Juez
dixcrecionalmente podrd proveer de tutor @
lox hijos conforme a las dispasiciones de este
Cédigo. Esto no obsiante s al juzgarse sobre
la separacion no se hublese dispuesto ofra
cosa. lo madve tondré a su cuidado en iodo
cavo a los hijos menores de viete aios.
A la muerte del conyuge inocente volvera ef
culpable a recobrar la patria potessad y sus
dirvehas, 5i la causa que dio origen a la
separgcidn no afectare a la formacisn moral
de las hijos. En omre caso se lés proveerd de
witar La privaciin de la patrio potéstad y de
sus derechor no exime al conyuge culpable
del cumplimiento de las obligaciones que este
Codign le impone respecto de sus hijos.
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Sin embargo de lo anteriormente establecido
st al juzgarse sobre la separacidn sa hubivra
por motivos especialer, praveido acerca del
cuidado do los hijos; debera estarse ém todo
caso a lo decretado.

Por andlogos motivas, en lo que no se haya
proveldo el Juez encargedy de la fecucian
podrd también aplicar su criterio
discrecional, segun lax particularidedes del
cas,

3" Perder ¢l conyuge culpable todo 1o quie
hubiese sido dadp o prometids por el
inocenta o por otra persona en consideracion
a éste y conservar ¢l inocente todo cuonta
hubtese recibido del culpable. pudiendo
ademads reclamar desde hiego lo que éste le
hubiera prometide.

4* La separacion d¢ los bienes de la socredad
conyupal, teniendo cada wio ¢l dominio ¥
admintstracidn de los que le correspondon.
5" La conservacidn por parte del comyuge
inocente y pérdida por e culpable  del
derecho alos alimentos.

6" El conyuge inocente, el tutor de loy hijos o
of Ministerio Fiscal podedn  pedir hipateca
legal suficiente sabre los hiemes del culpable.
retencidn de swaldos y salarios, depdsito de
valores y cuanias medidas cautelares sean
necesarias para que pueda camplirse lo
extatuido en ¢l pirrafo segundo del articulo
1434 9.

Sin embargo b sido tras I reforma prodacida
por La ley de 7 de julio de 1981 cuando
cmpiezs a tener uns extraordinuria

importancia no solo la regulaciion del divorcio
sino, en In que afecta a este trabajo, los efectos
que ls separacion, nulidad y divorcio
producen en relacién con los hijos,

La Jey de 7 de julio de 1981 conticne una
capitulo CAPITULO IX. De lox efectos
camunes @ lonulidad, separacion y divorcio.
Al admitirse ¢l divorcio consensual o de
mutuo acuerdo y el divorcio contencioso, ¢l
articulo 90 detalla ¢f contemdo quie hia de tener
¢l convenio regulador, considerindose como
de obligado contenido @) La determinacion dé
la pérsona a cuyo cuidado hayan de quedar
los hijos sujetos a la patriu potestod do
ambos, el efervicio de éxta y ol régimen de
visitas, comunicacion y estancio de los hijox
con el progenitor gue no viva con elios.

El precepto parte de In distincidn entre

tittlaridad de ln patrin potestad- que co
neipio corresponde a ambos i

princiy poadt progenitores-
y atribucidn de la guarda que puede hacerse no

solo a uno de los padres, sino también 4 otros
miembros de s familia, de ahi la expresion
determinacion de la persuna a cuye culdasdo.
Recoge ef derecho de visitus, comumicacin y
estancia de los hijos con ¢l progenitor que no
viva con ellos, cuyo primer precedentc
jegislativo s halla en la Ley de Divorcio de
1932 y en la reforma que del Codigo civil se
realiza mediante Ley de 24 deabril de 1958,
En defecto de acuerdo de los conyuges o no
aprobacién del mismo, el articulo 917
consagra el arbitrio judicial en lo referente a
lny medidas que afecton i los hijos.

"dnt 9l.'&bw*umw.mgnmkbm o Jaex. enalefectn de acsenilo e ot

cdupupes o on caans de no sprodacain del minwo, Setetminird fonfarme o« o cxshloeidn e o arresing sl

ot medfidae

mmd‘mahndwdammaunnlﬂﬁummw las wrelemats Kamtiilus he congas dal

matremanio, !

el pogtiomem ecssmdmics y M (At U guriantias rerpectivas. patab{pcinnity ka1 gue provedam 5 pare

dﬁup*mwmwm-wmwadbpa&hw'mm"w

smatamchabmonti lat Cinuningias ~
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Este precepto se completa con ¢l Articulo 92
que se expresa en los siguientes ténminos:

“La separacion, la nulldad y el divarcio no
eximen a los padres de sus obligaciones para
con los hijos.

Las medidas fudiciales sobre ol cwidado y
educacion de los hijos serdn adoptadas en
beneficio de ellos, tras oirles si noveran
suficiente juicio y siempre a los mayores de
doce aflos. :

En la sentencia se acordard la privacion de la
patria potestad cuando en ¢l proceso se revele

Podra tamblén acordarse, cuands asi
convenga a los hijos, gue lo patric potestad
sea gfercida total o parcialmente por uno de
los conyuges o que e cuidado de ellos
corresponda a wno u otro procurando nog
separar a los kermanos.

El Juez, de oficic o a peticion de los
interesadoy, podra recabar el dictamen de
especialistas”.

Afiade un articulo 94 en ¢l que 5o regula of
derecho de visitas, comunicacion y estancias:
"El progenitor que no tenga consigo los hijos
menores o incapacitados gozard del derecho
de visitarlo, comunicar con ellos y tenerlos en
su compaiiia. El Juez determinard el tiempo,
modo y lugar del efercicio de este derecho,
que podrd limitar o suspender si s¢ dieren
graves circunstanclas que asi lo aconsejen o
3¢ incumpliersn grave o reiteradamente los
dcbcmalnpunm: por la resolucidn

Judictal

La modificacién mas destacada en Jo gue & la
materia objeto de este trabajo afecta, consiste
en el abandono del criterio de culpabilidad,

Carmen Ligpez-rendo Rk pies

contenido en ¢! derogado articulo 73.2 Ce, a
tenor del cual, los hijos quedaban bajo la
potestad y proteccidn del chnyuge inocente.

El derogado articulo 73,2, pirafo 3* disponia
en una hipotesis de separacién, que: "La
privacian ge la patria potestad y sus derechox
no exime al conyuge culpable del
cumplimionio de las obligaciones que este
Codigo le impane respecto de sus hijos™.
Suprimido ¢f criterio de culpa, ol legslador do
1981 establecié en el art.92.1 una regla de
alcance general aplicable o todos los
conflictos matrimoninles: ™ Lo separacion,
nulided y el divorcio no exiten a los padres de
sux obligaciones paracon sus hijos™.

Se sustituye ¢l criterio de la culpabilidad por
el de! beneficio de los hijos para la adopcién
de las medidas que les afectan, tal como se
desprende del pirmafo 2% del articulo 92
Principio basico que si no es observado por los
progenitores de mutuo acuerdo, el articulo 90
preve la posibilidad dc que el convenio
regulador en estn maiena oo sea homol
parel Juez, “xi son daiosos para los hijos™, E1
mierss o beneficio de los hijos constituye un
limite al arbitrio judicial que hace que In
sctuacién judicial mo sea totaimente
discrecional.
Con esta decision se da un vueleo al sistema
anterionmente i on esta miateris,
basado en ¢l poder de los padres ¥y
de sus intereses, pasindose o
otro, cimentado en &l superior interés del hijo
o favor All™

Otra novedad consiste en que en la atribucién
del cuidado de los hijos ha de procurarse no
separar a los hermanos. Probablemente esta

“EI derechy de visits haats ls refinia por iy di 7 b fulin de 1981 denla ton misittus reigiilacion e ls nefoms por i Ley de
195K, al disposer en el nasmure 3% phorafo 3 que "o Jves detormrimnd o Hemp, oo y L on g ¢l cdmpugy aparsads de

Joz Affo postrd wisllarius ¥ comumizir con vllies 5 potorias en 15 compal

"

“Favor fitli Goa ve ba vieie reaficrmado s cossscurncis de b rallfiacris por ol estado espafial ¢l 10 e movismibre de 1990 de la
Clotvertion de direchon del ni%io. de las Nocloties Unides de 10 de noviembrs de 1980 y en Li lzy orginica da Projeccion

Juridica del Menn: de | § d= maro de 1996
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recomendacidn iba dirigida a acsbar con el
criterio de distribucitn de los hijos por razdn
de sexo, de tal forma que los hijos no tenfan
que quedar bajo ¢l cuidadn del padre ¥ las
hijus bajo el de la madre, como ya venin
estableciéndose en los precedentes

prelegisiativos y legislativos.

La guards y custodia de los hijos ha miz de
esti reforma producida por la Ley de 7 de julio
de 1981 provocd un vuelco en el tratamienio
de la materia en s junisprudenciy, en la que
casi de forma uninime y como regla general Is
guarda y custodia de los hijos era atribuida a Ts
madre, por entender que ¢ interés y beneficio
del menor asf lo aconsejaba. Esle
deslizamiento hacia la atribucitn exclusiva de
la guarda de los hijos a la madre, confiriendo
al padre un derecho de visitas estancias y
comunicaciones provocd un  descaniento
generalizado entre los padres separados ©
divorciados, que tuvo su pequedo reflejd en
la reforma posterior acaccida por Ley 15/2005
de 8 de Julio, en In que aparece In posibilidad
de otorgamiento de una custodia compartida
establecida de mutuo aguerdo entre 10s
conyuges o en su defecto  acordads con
carcter excepeional por el Juez.

El esquema tradicional existente durante
muchos afles viene presidido por |a
configuracion de la custodia individual como
noma admitiéndose desde el afio
2005 Ia posibilidad de establecer custodias
compartidas de mutuo acuerdo o con cardctet
excepcional.

La gusrds vy custodis compartids ha de
entenderse en ¢l sentido de la coparentalidad,
de tal forma que smbos progenitores, tras da
ruptura han de continuar teniendo los mismos
derechos y respensabilidades que tenian antes
de laruptura.

Por la Ley 1572005, de 8 de julio, de reforma
del Codigo Civil en muteria de sepamcian y
divorcio, se ha introducide por primera vez ls
regulncién legnl de la figura de In custodia
compartida™, pretendiendo con esta. Ley
reforzar in libertad de decision de los padres
respecto dej ejercicio de la patna potestad. En
este sentido, s¢ preveé oxpresamente que
puedan scordur en ¢f convenio regulador que
el gjercicio se atribuys exclusivamenie & ¥a0
de ellos, 0 bien 8 ambos de forma compartida.
También el Juez, ¢n los procesos mooados 3
instancin de uno solo de los conyuges, v en
atencidn a lo solicitado por las partes, puede
udoptar una decision con ese contenido, tal
como s recoge en la exposicion de motivos
delaley.

Ahora bien, la reforma prevé como regla
general que para su otorgamiento, Is guarda y
custodia compartida sea solicitada de comiln
acuerdo, siendo la excepoidn la solicitud a
instancia de une solo de los progenitores,
estubleciendo diferente regulacién y
requisitos purn los sopucstos do custodia
compartida ‘adoptadn en procedimiento de
mutuo scuerdo o las establecidas en
procedimientos conlenciosos,

mmumwamwﬁua-aymn

- Medides en relsciio o loa hijos ¥

catijuies, Y patics™, ALLESPINOSM
Wbe,WCWth!M’*l&m VINAS MAESTRE, D La custodia

g musdides yoilxtivia & Jos



94

A)PROCEDIMIENTOS DE MUTUOACUERDO.

El articulo 90 del Cédigo civil, como upo de
los extremos que han de incluirse dentro del
convenio regulador recoge: ' of culdado de
lox. hijos swiefos a la patria potesiad de
ambos, el gjercicio de ésta, y en sw caso, o
régimen de commumicacion y estancia de lox
hijos con el progenitor gue no viva
habitualmente conellos™.

El sctual art. 92 CC, en su nim. § dispone que
wse ncordard el ejercicio compartido de 1o
guards y custodian cunndo arf lo soliciten lox
padres en la propuesta de convenlo regulidor
o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el
transcurso del procedimiente. El Juez, ol
acordar la guarda conjunta v tras
Sfundamentar su resolucion, aduptard las
cautelas procedentes para ¢l eficaz
cumplimiento del régimen de guarda
establecido, procurando no separar @ los
hermanos”.

Antes de scordsr ol régimen de custodia
eqnpuﬁholm?lGdelCédigoC&vu

exige:

a) Informe preceptivo del Ministerio Fiscal,
cuyo contenido no es vinculante para el Juez,

* A difirencia de fo que poescribe

Carmen Lopez-rondo Rodrigies

a diferencin de lo que acacce et los

timis i ﬂ'

b) Audiencia de los menores que lengan
suficiente juicio, cuando se estime necesario
por el propio Juez -de oficio o & peticidn del
Fiscal, partes o miembros del Equipo Téenico
Judicial®.

A pesar del tenor literal del art. 92 CC, la
expresitn use acordariy del apartado quinto
de la normas —que tione cardcter

v x

imperativo— no vi a obligar al Juez a la
aprobucion de ese convenio o bcuerdo ul que

leguen las partes, porque lo que el Juez debe.

‘hacet s valonsr si ese convenio o acutrdo es

beneficioso # los intereses del menor, previo
informe del  Ministerio Fiscal, el cil
examinard todas las cliusulas del mismo 3
estis efectos.

¢) Valoracion de las alegaciones de lus partes
en In comparecencia y prucba practicada en
clla, v Ia relacidn que jos padres manticnen
entre & y sus hijos pam determinar su
idoneidad con el régimen de guarda, asi como
1a idonoidad del modo de ejercicio de la patria
potestad v del régimen de custodin de los
menores.

o £ del mt 92 O, ro se esige que este bhfoeme guie et &) Minidtetio Fiscal ses
e cizsodia Guat Tnd phrses has propuesie, sl 0o va & impedir s poseToy

o et las parses pare que utificen
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d) Comprobar la inexistencia de motivos por
los que dicha custodia results improcedente

por aplicacion del art. 92.7 CC" que dispone:
“No la guarda conjunta cyand
amlqmandelo.vm exté tncvrso en wun
proceso penal inictado por ateatar contra la
vida, la tntegridad fisica, la iibertad, la
integridad morai o la libertad ¢ indemmidad
soxual del otro cimyuge o de los hijos gue
convivan con amboy. Tampoco procederi
cuando el Juez advierta, de {ay alegaciones de
las parres y las pruebas practicedas. la
existencia de indicios fundados de violencia
domésilea”.

Ahora bien, deberia habense previsto pam el
caso de que existiern una sentencia firme do
condenn; pues In aplicacion litera) de la normp
vilneraria of derecho constitucional a ia
presuncion de mocencia consagrado en ¢l art.
24 CE, ya gue lo mern denuncia de un
supucsto delito inhabililar a cualquier
meﬁmganobmncthmﬂaymdm
compirtida™.

En el supuesto que el contenido del convenido
regulndor resultase insuficiente, al no explicar
sdecusdamente ¢l régimen de custodia
compartida propuesto, de conformidad con fo
que dispone el art. 7772 y 4 LEC en

concordancia con ef an. 926 y 9 CC, serd

_exigible = los progenitores que justifiquen

documentalmente las pretensiones en las que
funden su derecho o desde el principlo que en
¢l ewrito de demanda de separacion ©
divorcio de mutuo acuerdo expliquen de (a
mejor forma posible ls manera en que dicho
régimen  va & deswrrollatse, ya que on caso
contrario ¢l Ministerio Fiscal solicitard qlie se
amplie ¢l convenio en aguelias clausulas que
sean incompletas o insuficientes. En ¢l caso
que las partes no acceden & ello, ¢l Juez podré
aprobar dicho acuerdo en todo aguelio que sea
conforme para ¢l interés del menor y oponese
alresto (art- 777.8 ¥y 9 LEC, lo que no impide 2
las partes la posibilidad de seudir 3l reourso
de apelacion si lo consideran conveniente, &
diferencia de Jo que ocurre si &l convenio es
aprobado integramente por el Ministerio
Fiscaly por cllmyaqmcnmhipbbﬁ
whlo cabria |a posibitidad de recurso parn ¢l
Minigterio Fiscal, art. 777.82.“LEC).

B)PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS.

ETAm 92.8 dispone: “ Excepeionalmente, aiin
cuando no e den lax supuestos del apartado
cinco de exte articulo, ¢l Jues, a instancia di
una de las partes, con informe favorable de!
Minixterio Fiscal, poddri acordar la gearda y
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custodia compartida fundamentandola en que |. Peticién de guarda y custodia compartida
16lo de esta forma se protege adecuadamente  PORUNADELAS PARTES. .
el interés superior del menor™. I INFORME FAVORASLE DEL MINISTERIQ

FISCAL".
Por ello, en los procedimientos contenciosos PROTECCIGN DEL INTERES SUFERIOR DEL

s morma contempls con cardcter

excepcional” la custodia compartida en estos 4, tor no esté incurso en un roceso
procedimicntos y exige parz ello k: penal iniciado por atentar contrs fa vida, la
siguicntes requisitos que se mencionan ¢o integridad fisica, Ia libertad, integridad moral
articulo 92 del Codigo civil:
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o ln hibertad e indemmidad sexual del otro
cényuge o de los hijos que convivan con
ambos, ni existan indicios fundados de
violencia doméstica (art.92.7)".

Por tltimo, ¢ wr. 929 faculia al Juez para
que, antes do sdoptar nlguna de las decisiones
a que se refieren los opartados anteriores, de
oficio 0 a instancia de parte, pueds recabuar
dictamen de especialistas  debidamente
cualificados, relativo 2 la idoneidiad del modo
deejescicio de |4 patria patestad y del régimen
de custodia de los menores”.

No es objeto de este trabajo de investigacidn
analizar todos los problemas que plantea en la
doctring v en la jurisprudencia ia regulacitn
de la guards y custodla exclusiva o
compartida y ¢l llamado derecho de visims,
estancias ¥ comunicaciones que son vanados
y ecxtensos y exceden con mucho del
cantemido del presente trabajo, como tampoco
1o es analizar o} contenido de la regulaciim en
lus diferentes comunidades antdnomas.

Los cambios legislativos producidos por estas
{iltimas reformas de los aflos 1981 y 2005 han

favomible del Minister Fiscal?. Rnvtisa Lo Loy | 29803008 Las Audiencia
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