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" DelaJurisprudencia dictada por los Juzgados y Tri-

. % “bunales delos diversos Partidos Judiciales de Espafia
desde 1992 hasta la fecha, han sido consultadas para

* laredaccion del presente artienlo mas de doscientas

* sentencias entre las que resenamos, por contener
~ - datos'relevantes en referencia al objeto de nuestro
= estudjo, las siguientes: STS[12-2-1992, SAP La
. Rioja 3-4-1992; SAP Las Palmas22-4-1993, STS
723-6:1994, SAP Castellén 27-5-1995, SAP Toledo
22-12-1997, SAP Vizcaya 22-12-1997, SAP
Madrid 23-6-1998, SAP Madrid 7-5-1998, SAP
Madrid 1-9-1998, SAP-Tenerife 11-9-1998, SAP
«Cuenca 17-12-1998, SAP-Sevilla 10-12-1998, SAP
Castellon 16-2-1999, SAP Barcelona 3-5-1999;

. STS:22-5-1999, SAP Burgos 25-6-1999, SAP
. Asturias 13-7-1999, SAP Almeria 24-9-1999, SAP
- ‘Alineria 5-10-1999, 8AP La-Corufia 26-5-1999,

- SAP Barcelona 26-5-1999, SAP Vizcaya 26-5-1999,
SAPBarcelona 26-5-1999, SAP Madrid 5-2-1999,
SAP Cidiz 26-5-1999, SAP Toledo 4-6-1999, SAP
Tarrag;;)m 4-6-1999, SAP Barcelona4-6-1999,
-SAPBarcelona 7-6-1999; SAP Cidiz 7-6-1999,

: SAP Barcelona 9-6-1999, SAP Barcelona 10-6-
11999, SAP Barcelona 11-6-1999, SAP. Barcelona
~14-6-1999, SAP La Coruna 15-6-1999, SAP Gui-
puzcoa 17-6-1999, SAP Barcelona 17-6-1999; SAP

i AVila18-6-1999, SAP Barcelona21:6-1999, SAP
* Barcelona 23-6-1999, SAP Barcelona 28-6-1999,
SAP Tarragona 2-7-1999, SAP Barcelona 2-7-
1999, SAP Barcelona 2-7-1999, SAP Vizcaya 6-7-
1999, SAP Valencia 6-7-1999, SAP Barcelona 7-
=7-1999, -SAP Zamera 9-7-1999, SAP Lugo
149957-1999, SAP Asturias 12-7-1999; SAP Barce-
“lona 14-7-1999; SAP La Coruiia 16-7-1999, SAP
La Corufia 19-7:1999, SAP Barcelona 19-7-1999
SAP Madrid19-7-1999, SAP Madrid 21-7-1999,
SAP-Barcelona22-7-1999, SAP Valencia 23-7-

" 1999, SAP. Barcelona 23-7-1999, SAP Barcelona
+27-7-1999, Barcelona 27-7-1999, SAP Madrid 27-
0 7-1999, Madiid 27-7-1999, SAP Lleida 29-7-1999,
SAP Madrid:29-7-1999, SAP Alava 4-8-1999, SAP
Toledo 13-9-1999, SAP Madrid 14-9-1999, SAP

“ * Barceloma 15-9-1999, SAP Asturias 16-9-1999;
“SAP Cantabria16-9-1999, SAP.Cadiz 16-9-1999,
SAP Barcelona 17-9-1999, SAP Asturias 20-9-
1999; SAP-Batcelona 20-9-1999, SAP Barcelona
21-9-1999, SAP Huelva 22-9-1999, SAP Cidiz
23-9-1999, SAP-Salamanca 28-9-1999, SAP Bar-
celona 28:9-1999, SAP Barcelona28-9-1999, SAP
Alava 2:10-1999, SAP Tenerife 20-10-1999, SAP
Valencia 6-10-1999, SAP Barcelona 11-10-1999; SAP
Valladolid-F1-10-1999, SAP Alava 20-10-1999,
SAP:Barcelona 25-10-1999, SAP-Guiptizcoa25-
10-1999; SAP Madrid 29-10-1999, SAP Alava 2-
11:1999,SAP Guipuzcoa 4-11-1999, SAP 1 leida
5-11-1999, SAP Valencia 5-11-1999, SAP Canta-
bria 10-11-19995SAP Guipuzcoa 16-11:1999;
SAPZamora 13-12-1999, SAP Eleida 31:1-2000.
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Compilacionwmetodica dela Doctrina contenida en
nuestras Leyes Civiles vigentes. Obra escrita y publi-
cada por NAVARRO-AMANBI;"M.; con la cola-
boracion/de Ilustrados Jurisconsultos y.un pro-
logodel Excmo. St. Don Eugenio Montero Rios.

Juan Vidal; Editor Madrid, 1880.

GuArRDA Y CusToDIA

Para comprender con mayor exactitud el
alcance que ha supuesto la adopcion por parte
de lalegislacion de tal medida, es preciso un
estudio de la Jurisprudencia reciente @
—objeto del presente articulo—haciendo, eso
si, previa alusion a la normativa que desde
1870 ha venido regulando tal materia en
nuestro pais, entendiendo la guarda y cus-
todia de las hijas e hijos menores no eman-
cipados o incapacitados, como facultad-
deber que comporta la potestad, que como
poder tuitivo general la ley reconoce a los
padres. Potestad que se concreta en el plano
personal, en velar por las hijas e hijos, tener-
los en su companta, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral.

Por este motivo la regulacion que alude a tal
facultad-deber la hallamos en el ambito pro-
pio de las normas que rigen la nulidad matri-
monial, separacion, divorcio, parejas esta-
bles no casadas —en el caso de Aragon,
Navarray Catalufia—y como no, las relacio-
nes paterno-filiales; y es a ellaa la que vamos
a hacer referencia.

Comenzando por la legislacion relativa a la
separacion judicial, la derogada Ley de
Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870,
dispone en su articulo 83, que la sentencia eje-
cutoria de divorcio (entiéndase divorcio
como sindénimo de separacion, puesto que
el divorcio se instaur en Espana en virtud de
la Ley de 2 de marzo de 1932), produce
entre otros efectos la atribucion de ln potes-
tad y cuidado de los bijos e bijas al conyuge
inocente. Siambos conyuges fueran inocen-
tes, quedarfan bajo la autoridad del tutor o
curador nombrado conforme a las prescrip-
ciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No
obstante lo dispuesto, la madre conservari
en todo caso, a su cuidado n los bijos ¢ hijns
menoves de 3 aios basta que cumplan esti

edad, anoser que expresmente se bayn dispuesto
otra cosa en ln sentencin.

De modo que el criterio de atribucion de la
guarda y custodia de los hijos e hijas meno-
res, como resultaba ser la existencia de cul-
pabilidad o inocencia de los conyuges en lo
que atafie a la ruptura de su convivencia, no
regia para aquéllos hijos e hijas que no supe-
raran los tres anos de edad, quienes debian
siempre quedar al cuidado de la madre, ano
ser que la sentencia dispusiera cosa distinta.
Idéntico criterio al de la citada Ley de Matri-
monio Civil B, fue seguido por el también
derogado Cédigo Civil de Espainia en su

articulo 167, ¢ incluso por el actual Codigo
Civil,en la vedaccion inicial de su articulo
73.

La Ley de 24 de abvil de 1958 dio una nueva
redaccion al avticulo 73 del Codigo Civil,
envirtud de la cual, manteniéndose el crite-
rio de culpabilidad, atribuye ln guarda y cus-
todin de los hijos e ijas menoves de 7 aiios n ln
madre, si al juzgarse sobre la separacion no
se hubiese dispuesto otra cosa, pudiendo la
Jueza o el Juez encargado de la ejecucion de
la sentencia obviar dicho limite, aplicando
su criterio discrecional segtin las particulari-
dades del supuesto.

En caso, por tanto, de no haber sido resuelta
en sentencia de separacion judicial, la atri-
bucion de la guarda y custodia de los hijos ¢
hijas menores, la legislacion dispuso un cri-
terio (permanencia de los y las menores de
siete aflos con la madre) que si bien amplia
el anterior en cuanto al limite de edad, le
dota de un caracter meramente orientativo
y no vinculante, pudiendo quien juzga, en vir-
tud de las circunstancias concretas, resolver
en el sentido que considerase mas oportuno
conforme a Derecho.

La Ley 11/1981 de 13 de mayo, modificé el
titulo VII del Libro I del Cédigo Civil (De
las relaciones paterno-filiales), quedando
ajustada la redaccion de su articulo 159 al
citado articulo 73, al disponer que: “Si los
padres viven separados y no decidieren de
comun acuerdo, los bijos e hijas menores de
siete anos, quedarin al cuidado de ln madre,
salvo que el Juez, por motivos especiales prove-
yere de otro modo”.

Paralela evolucion legislativa fue conferida
alaregulacion de la guarday custodia de los
hijos e hijas en el ambito de la nulidad
matrimonial, en cuanto que, a pesar de ser
dispuesto como criterio de atribucion de la
guarda y custodia de los hijos y de las hijas,
enelart. 97 de la Ley de Matrimonio Civil
de 18 de junio de 1870 y en la primitiva
redaccion del art. 70 del Codigo Civil, el de
la existencia de buena o mala fe en los con-
yuges (distinto al ya referido de la culpabili-
dad), los menores y las menoves de tres anos
debion quedar siempre al cuidado de ln
madre, a no ser que existiera mala fe en
ambos conyuges, lo que determinaria el
nombramiento de persona tutora.

La Ley de 24 de abril de 1958, modifico
dicho articulo, en el sentido de ampliar a
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siete anios in edad de los y de los menoves que
debion quednr bajo ln guavdm y custodin de ln
madre, otorgando facultad a la Jueza o al
Juez que haya de ejecutar la sentencia de
nulidad para aplicar un criterio distinto seg@in
las particularidades del supuesto, y estando
en todo caso a lo decretado por el Tribunal
Edlesiastico o civil que conoci6 sobre la nuli-
dad del matrimonio candnico o civil, si
hubiera proveido en su sentencia acerca del
cuidado de los hijos y de las hijas.

La Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932,
mantiene en suarticulo 17 el criterio de cul-
pabilidad de los conyuges para la atribucion
de la guarda y custodia de los hijos e hijas, a
falta de acuerdo, de modo que hijos e hijas
quedaran bajo el cuidado del conyuge ino-
cente. Si ambos fueran culpables o no lo
fuese ninguno, la Jueza o el Juez en senten-
cia decidird, en funciéon de las causas del
divorcio y la conveniencia de los hijos ¢ hijas,
en poder de cual de ellos han de quedar, o los
mandard proveer de un tutor o tutora, con-
forme a las disposiciones del Codigo Civil. Sz
Lo sentencin no hubiese dispuesto otva cosa, ln
madre tendra en todo caso, las hijas'y los bijos
menoves de cinco anos.

La Ley 30/1981 de 7 de julio modifico el
Titulo IV del Codigo Civil “Del matrimo-
nio”, articulos 42 a 107, citando, por lo que
al tema se refiere, el articulo 92 que regula
las medidas judiciales a adoptar en cuanto a
la guarday custodia como efecto comtn ala
nulidad, separacion y divorcio, disponiendo
que:

“La separacion, nulidad y divorcio no exi-
men a los padres de sus obligaciones para
con los hijos. Las medidas judicinles sobre el
cuidndoy educacion sevin adoptadas en bene-
ficio de ellos, tras otvies, si tuvieran suficiente
Juicio y siempre a los mayores de 12 asios. En
la Sentencia se acordara la privacion de la
patria potestad cuando en el proceso se revele
causa para ello. Podra también acordarse
cuando asi convenga a los hijos, que la patria
potestad sea ejercida total o parcialmente
por uno de los conyuges o que el cuidado
de ellos corresponda a uno u otro, procu-
rando no separar a los hermanos. El Juez,
de oficio, 0 a peticion de los interesados,
podri recabar el dictamen de especialistas”.

Elanterior articulo del Codigo Civil, afirma
RIVERO HERNANDEZ B no tiene pre-
cedentes ni parecido alguno en la Legisla-
cién derogada en julio de 1981. No sélo
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tiene distinta factura y presentacion formal
que sus lejanamente homologos anteriores,
sino que viene presidido por una filosofia
distinta, quiza incluso opuesta.

Postura que compartimos en cuanto que en
laactual legjslacion, segtin expresa ZANON
MASDEUB®, s¢ ha suprimido con buen cri-
terio, el estigma de la culpabilidad, implan-
tandose el beneficio e interés de los hijos y
de las hijas, pasando a constituir una norma
juridica legal de derecho cogente o impera-
tivo y, por ende, de obligatoria observancia
por los Jueces y Juezas y los Tribunales.

Pero es que ademas, dicho articulo suprime
la atvibucion de la guavdn y custodin de los
hijos e hijas de basta una detevminadn
edad, considevadn como su primera etapa de
vida —tves, cinco o siete afios— o ln madre,
en caso de que nada se hubieva dispuesto en
sentencin sobve tal extremo, criterio que
como hemos referido habia sido dispuesto con
caricter vinculante en un principio, y mas
tarde con caracter orientativo, en la legisla-
cion que ha venido regulando tal materia y
ala cual nos hemos referido.

Y en este sentido es en el que quedo redac-
tado el articulo 159 del Codigo Civil, en vir-
tud de Ley 11,/1990 de 15 de octubre, por
considerar que tal criterio de atribucion de
la guarda y custodia, subsistente todavia en
el Codigo Civil, a pesar de la existencia del
citado art. 92, encerraba o una preferencia o
trato inadecuado por razon de sexo, y en ese
sentido debia erradicarse de nuestra legisla-
cion, para ser sustituido por el criterio del
beneficio del menor y de la menor.

Idéntica decision fue la adoptada por la legis-
lacion al redactar la Ley catalana 10,/1998,
de 15 de julio de uniones estables de pareja
(art. 15), la Ley aragonesa 6,/99, de 26 de
marzo, relativa a parejas estables no casadas
(art. 8), ylaley foral de Navarra 6,/2000, de
3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables (art. 10).

Ante la supresion de tal criterio hemos de
reflexionar sobre dos puntos que, a nuestro
juicio, son de vital importancia: jPodemos cali-
ficar rotundamente como criterio discrimi-
natorio por razéon de sexo, aquél que atri-
buye la guarda y custodia de los hijos y de
las hijas en sus primeros anos de vida a la
madre? ;Ha sido suprimido efectivamente,
hoy por hoy, tal criterio como pauta de con-
ducta a seguir por Jueces, Juezasy Tribuna-

Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo
1V del Libro Primero del Codigo civil. Editorial Civi-
tas, Madrid, 1982, pag. 644.

Guardn y custodia de los hijos, ZANON MASDEU,
L., Bosch, Casa Editorial S.A., 1996, pg. 25.
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lesala hora de determinar bajo el cuidado
de cudl de los conyuges deben quedar las
y los menores?

Un estudio de la Jurisprudencia reciente,
nos desvela claramente como en los pri-
meros anos de éstos el cuidado de las hijas
¢ hijos menores es encomendado en casi la
practica totalidad de los casos a la madre,
a No ser que concurran circunstancias
excepcionales que aconsejen entregar su
guarda y custodia al padre, declarando,
entre otras, la STS de 22 de mayo de 1999
que:

“Ciertamente los preceptos constitucio-
nales, especialmente, el articulo 14, consagra
el principio contrario a cualquier discri-
minacion por razon de sexo, entre otras, el
cual, parece haber sido acogido en el
articulo 159 del Codigo Civil respecto a
la decision judicial de a qué progenitor se
le encomendara el cuidado de los hijos
menores de edad, estableciendo como
tinica cortapisa a la decision la relativa “al
beneficio de los hijos”, siendo incuestionable
que el Juzgador conserva una libertad de
criterio a tal fin....”

En el caso concreto que nos ocupa, 7o cabe
tachar de ilogico e irvazonable el argu-
mento hecho valer en la sentencia recu-
rrida: ...y tratindose en el presente caso
de decidir a cual de los dos padres ha de
encomendarse la guarda y custodia de dos
nifias de ocho y quince afios de edad... lo
novmal es que en tales condiciones de sexo
yedadse le encomienda a lo madve, salvo
QUE CONCUTTan civcunstancias excepeio-
nales que aconsejen entvegarios al cui-
dado paterno’, ni tacharia, tampoco, de
discriminatorio pov vazon del sexo...”

La razon que lleva al Juzgador a resolver
adoptando tal criterio para la atribucion
de guarda y custodia, sin que la disposi-
cion de tal medida suponga discrimina-
cién por razon de sexo, la encontramos
manifestada también en numerosa Juris-
prudencia que declara, citando como
ejemplo la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Castellon de 27 de mayo de
1995 que:

«“...lo mas aconsejable y beneficioso es
adoptar la primera solucion indicada, es
decir, que siga la nina bajo la guarda y cus-
todia de ln madve, de acuevdo con el cvi-
tevio de que es ésta quien mas capacitadn

As

se encuentra pava cuidar de la forma-
cion integral de los bijos cuando éstos se
desenvuelven en las primeras etapas de su
vida,—como es éste el caso, en que la nina
tiene actualmente 6 aios de edad, como
nacida el 2 /5 /89—, por considerarse que
en ese peviodo ln atencion materna, tanto
en el plano afectivo como en el material es
dificilmente sustituible...”

Argumentos semejantes son los expues-
tos en Sentencia de [a Audiencia Provin-
cial de Burgos de 25 de junio de 1999 al

declarar que:

“Respecto de la guardiay custodia de los hi-
jOS. ..., debe convenirse con el Juzgador de
instamcioen atvibuivseln o lo madve, dado
en primer lugav la covta edad de ln bijn
THENOT, Qe VEqUIEVE ETL €505 Primneros aTios
de la infancin la presencia continundn de
lnmadve como persona fundamentalen su
cvecimiento y desavvollo...”

Asi también son los esgrimidos en Sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial
de Castellon con fecha 16 de febrero de
1999, caso extremo, donde:

“Aunque ésta (la madre) haya tenido rela-
ciones sentimentales con otro hombre
antes de contraer matrimonio con el ape-
lante, y con otro después de separarse de
éste, y haya sido drogadicta durante cierto
tiempo, con tratamiento de desintoxica-
cién en varios centros, zo por ello se le
puede considevar incapacitada pava dar
al bijo coman del matvimonio la aten-
cion y cuidado que vequieve y merece,
como el padre aduce para que se le confie
aélla guarday custodia del mismo... por
considerarse que en este periodo la aten-
cién materna, tanto en el plano afectivo
como en el material, es dificilmente susti-
tuible”.

La ausencia de la figura materna no tni-
camente en la primera etapa de la vida de
las hijas e hijos, sino incluso cuando los
mismos han cumplido ya diez y doce anos,
ha sido criterio que junto con otros ha
determinado la decision del Juez de atribuir
éstos al cuidado de la madre en Sentencia
de la Audiencia Provincial de Toledo de
22 de diciembre de 1997, confiriendo
enorme importancia para resolver en idén-
tico sentido, en Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 3 de mayo de
1999, ala capacidad de que esta dotada la

madre paraimponer a las y los menores el
respeto a las normas que, habida cuenta
de su edad, precisan.

Tan sélo concurriendo circunstancias
excepeionales en la persona de la madre,
acuerda la Jueza o el Juez la entrega de la
guarda y custodia de los hijos ¢ hijas a la
figura paterna; circunstancias tales como
la presencia de trastorno psiquidtrico o psi-
cotico en la mujer (SAP Almeria 24-9-
1999, SAP Cuenca 17-12-1998, y SAP
La Coruna 16-7-1999), factores de riesgo
constatados en la familia materna, y sobre
todo la no asunciéon por la madre de los
mismos (SAD Asturias 13-7-1999 y SAP
Barcelona 10-6-1999), o incluso relacion
de contflicto con la madre que pueda afec-
tar gravemente al desarrollo psicoafectivo
del menor (SAP Almeria 5-10-99).

La gravedad de tales hechos obliga de
modo necesario a la Jueza o al Juez a pro-
nunciarse en tal sentido, pero lo cierto es
que en este caso nos hallamos ante la
excepcion que confirma la regla anterior-
mente citada. Obsérvese como referencia,
que de las cien sentencias seleccionadas,
setenta y ocho atribuyen el cuidado de los
hijos ¢ hijas menores a la madre 8 y vein-
tid6s al padre B,

Es evidente que las Juezas, los Jueces y los
Tribunales, a pesar de haber sido suprimido
por lalegislacion el criterio de atribucién a la
madre de la guarda y custodia alos hijos e hi-
jas en la primera etapa de su vida, sigue man-
teniéndolo de facto, junto con otros criterios
como la voluntad de los hijos ¢ hijas (Art. 92
Ce.y 104 Cc.), la relacion fraternal habida
entre los mismos (art. 92 Cc.), y los infor-
mes periciales que sobre tal situacion sean
emitidos; todo ello en orden a la procura del
aquella decision que deba adoptarse en lo
relativo su guarda y custodia, que mas se
adecue al interés del o de la menor, o princi-
pio de “Favor Filii”, que ha de prevalecer
sobre cualquier otro, de conformidad con el
art. 39 de la Constitucion Espanola, y los
articulos 92, 93,94, 103, 154, 158, 159,y
170 del Codigo Civil.

Y siguen aplicando tal criterio, de modo
discrecional, precisamente por cuanto su
aplicacion, y ast ha sido declarado en sen-
tencia, no atenta contra el principio de
igualdad y no discriminacion por razon de
sexo, proclamado en el art. 14 de la Cons-
titucion Espanola.
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No atenta precisamente, porque viene sien-
do doctrina jurisprudencial de nuestro Tri-
bunal Constitucional la que entiende que
no toda desigualdad de trato contrarfa al prin-
cipio de igualdad, sino aquélla que se funda
en una diferencia de supuestos de hecho in-
justificados, de acuerdo con criterios o juicios
de valor generalmente aceptados, si bien el
tratamiento diverso de situaciones distintas
puede incluso venir exigido, en un Estado
social y democritico de derecho, para la efec-
tividad de los valores que la Constitucion Es-
pafiola consagra con el cardcter de superiores
del ordenamiento juridico, como son la jus-
ticia y la igualdad (SSTC 10 noviembre
1981, 25 enero 1983y 16 julio 1987), sien-
do de destacor que ese devecho de igualdad
ante o ley impone a ln legislacion y o quie-
nes aplican In ley In obligacion de dispen-
SOV UIL TISTNO BYOLE0 04 GUIEIIES SE ENCUETITV AT
en situaciones juridicas equipavables, con
prohibicion de toda discriminacion o desi-
gualdad de trato que, desde el punto de vis-
ta de la finalidad de la norma cuestionada,
carezca de justificacion objetiva y razonable
(S 6julio 1987).

La patria potestad viene a configurarse en
nuestro ordenamiento juridico (articulo
154 y ss del Codigo Civil) como un con-
glomerado de derechos y deberes de los
padres y madres respecto de la prole habida
de su union, en situacion legal de depen-
dencia, en arvas precisamente de ln fun-
cion protectora y formativa que, pov deve-
cho natural, covresponde o quienes han
asumido la decision de procvear o una
hija o un hijo, y ello mientras éste no se
encuentre en condiciones natuvales y
Juridicas de valevse por si mismo;y tal
importantisima funcion, en orden al cui-
dadoy formacion del menor y de lamenor,
se confin, en situaciones novmales de con-
vivencia de los progenitores, a ambos con-
Juntamente (articulos 154 y 156) no tanto
de cara a consagrar, en tal punto, princi-
pios de igualdad de derechos de los mismos,
sino porque resulta necesaria la aportacion
que corresponde propiamente a la madre
y al padre, en el crecimiento y desarrollo
del hijo o hija menor como persona,
debiendo involucrarse de igual manera en
dicha tarea ambos progenitores.

Tanto es asi, que la legislacion ha previsto
que la privacion de ln patria potestad o
de su ejercicio vespecto a uno y otvo de los
procveadores ha de estar, incluso en situn-
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ciones de ruptura convivencial, basadn
en causas excepeionales, bien por impedir,
de hecho, tal ¢jercicio, bien por afectar de
forma grave al o a la menor (art. 170) en
cuanto perjudique seriamente su forma-
ci6n integral, con incumplimientos de enti-
dad de los deberes que se entrelazan con
los derechos definidores.

Sin embargo en los supuestos de ruptura
de la convivencia de los progenitores, por
ser imposible el ejercicio conjunto de uno
de los deberes-facultades que comporta la
patria potestad, cual es la guarda y custo-
dia, resulta inevitable su atribucién a uno
de los progenitores.

La relacion biologica de la mujer como
madre, con su hijo o hija, la hace indis-
pensable cuando menos, en los primeros
anos de vida del o de la menor, por lo que
no puede equipararse en esta primera etapa
de vida de la hija o hijo pequeno la situa-
cion de aquélla con la del padre, ante una
irremediable atribucion de la guarday cus-
todia del hijo o hijaa uno de los progeni-
tores. En palabras de la Doctora ANA
CARMEN MARCUELLO B podemos
manifestar que “ella estd mucho mas afec-
tada e implicada tanto en lo referente a su
salud como en los cuidados e interaccion
con el bebé”.

C.S. LEWISHes muy graficoalavez que
sutil, explicando este hecho al referirse al
afecto como uno de los cuatro amores
junto con la amistad, eros y caridad. Mani-
fiesta que, para comprender este Gltimo,
“laimagen de la que debemos partir es la
de una madre cuidando a su hijo o hija, la
de una perra o una gata con sus cachorros,
todos amontonados, acariciindose unos
a otros; ronroneos, lametones, gemiditos,
leche, calor, olor a vida nueva. .. La nece-
sidad y el amor-necesidad de los peque-
nosy de las pequenas es evidente; lo es as
mismo el amor que les da la madre: ella da
aluz,amamantay protege. Por otro lado,
tiene que dar a luz o morir; tiene que ama-
mantar o sufiir. En este sentido, su afecto
es también un amor-necesidad, pero lo
que necesita es dar. Es un amor que da,
pero necesita ser necesitado”.

Privar al nifio o a la nina del afecto que le
es propio y como tal necesita, en sus primeros
anos de vida, a no ser que concurran cir-
cunstancias excepcionales que obliguen a
adoptar tal medida puede tener conse-

cuencias gravosas ¢ irreversibles en su for-
macion como persona.

Tal afirmacion no resulta en modo alguna
gratuita, si atendemos a recientes estudios
de psiquiatria, que manifiestan que si bien
hemos traspasado la era de la ansiedad
como enfermedad provocada en gran
parte por la prisa en alcanzar unos objeti-
vos materiales, hemos de prepararnos,
segn manifiesta el Dr. J.M. PORTA
TOVAR® para afrontar otro tipo de tras-
torno denominado angustia vital, estre-
chamente velacionadn con los trastornos
de ln afectividad, es decir, con esa estruc-
tura intima de la persona donde se asien-
tan los sentimientos (que a menudo
hemos despreciado): desde aquéllos mas pri-
marios, que llamamos instintos, hasta
aquéllos mas espirituales y exclusivos de la
persona.

Contintia refiriendo el Dr. Porta respecto
adicha enfermedad que la angustia es una
vivencia de vacio interior que lleva a la per-
sona a considerar la vida, la muerte, y la
existencia misma como un sinsentido,
como un absurdo.

En la angustia vital, desde el punto de vista
intelectivo, existe un sintoma patogno-
monico, o sea, caracteristico y diferencial:
el escepticismo, es decir, la pérdida total de
la fe en todo y en todos, incluido en uno
mismo. A menudo les acompana otro sin-
toma, el extraiamiento, s decir la sen-
sacion de extraneza, de sentirse extranjero
al mundo y a si mismo.

Desde el punto de vista afectivo, hay que
decir que el limite de la persona angustiada
es la desesperanza, es decir, haber perdido
la capacidad de desear. Podria decirse que
la persona angustiada contempla la vida
de manera fifa ¢ indiferente, convencida
de su inutilidad.

En definitiva, que serd el cultivo y desa-
rrollo de una afectividad sana y equili-
brada, y en iltima instancia, del amor,
lo que hava posible destervar ln solednd y
angustin de nuestras vidas, actualmente
demasiado ocupadas en valores puramente
econoémicos.

Tarea que en nuestra opinion, y ante la
imposibilidad del ejercicio conjunto de la
guarda por la ruptura de la convivencia de
los progenitores, precisa la presencia de la
madre junto a su hijo o hija, siempre que
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no exista impedimento grave que lo desa-
conseje.

Hemos de senalar que en los Juzgados y Tri-
bunales de Zaragoza, segin Jurisprudencia re-
ciente de la Audiencia Provincial de la citada
plaza, el porcentaje de atribucion de la guarda
y custodia de los hijos e hijas a uno u otro pro-
genitor, en caso de ruptura de su convivencia,
es similar, puesto que de un estudio de aquéllas
sentencias dictadas por dicho Tribunal ®a par-
tir del ano 1992, que resuelven sobre tal ma-
teria, veintinueve atribuyen la custodia a la ma-
dre® y veintisiete al padre &, lo que no dejade
sorprender al no coincidir con lo que viene
siendo practica habitual en la mayor parte de
los Juzgados y Tribunales sitos en los diversos
partidos judiciales de Espatia, tal como hemos
referido.

De su estudio pudiera afirmarse que, posi-
blemente la atribucion del cuidado de los
hijos e hijas a uno u otro progenitor, por los
Juzgados y Tribunales de Zaragoza, en el
sentido anteriormente expuesto, encuentre
justificacion, entre otros motivos, en una
concepcion distinta de las pautas y criterios
educativos que se estiman mas conformes
con las exigencias del nino y de la nina.

Hay quienes creen que, con el fin de pre-
servar el principio de igualdad y no discri-
minacion por razon de sexo en cuanto a la atri-
bucion de la guarda y custodia de los hijos e
hijas, debera ser ésta detentada alternativa-
mente por el padre y la madre, opinion que
no compartimos, y que desde luego tam-
poco hasido asumida por las Juezas, Jueces
y Tribunales, quienes han resuelto dene-
gando tal tipo de solicitud, por resultar la
adopcion de tal medida, totalmente contra-
riaal principio basico del beneficio del menor
y de la menor que rige en esta materia.

En este sentido se ha pronunciado nume-
rosa Jurisprudencia, destacando entre otras
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla de 30 de diciembre de 1998,y en
especial la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Las Palmas de 22 de abril de 1993,
por cuanto declara con rotundidad los moti-
vos que impiden la division de la guarda 'y
custodia de los hijos y de las hijas, entre los
progenitores:

“Antes de entrar de lleno en el fondo de la cues-
tion planteada, hacer una alusion, siquiera
sea tedrica, sobre el hecho de que los padves,
en muchas ocasiones, pavecen olvidar que,
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tanto desde el punto de vista ético, como
legal, lns medidas que se adoptan, en los casos
de que los padves vivan sepavados, con vespecto
al cuidado y educacion de los bijos han de
seven beneficio de ellos: lo esencial no son los
inteveses de los padves, cuyas vidas sequivan
caminos distintos, sino los de los hijos, en
muchas ocasiones victimas inocentes del
contlicto de la pareja y sobre los que no tie-
nen por que recaer las graves consecuencias
de las incomprensiones, posiciones encon-
tradas e incluso, muchas veces, la mala fe de
sus progenitores, que hacen recaer sobre los
hijos sus diferentes posturas. En el plan-
teamiento de la cuestion ahora debatida, se
pretende por el demandado, y asi se recoge
en la sentencia de instancia, [a guarda y cus-
todia del menor compartiéndolo alternati-
vamente durante tres meses consecutivos al
ano, lo que es contestado por la direccion
legal de la madre, que pone de manifiesto
los inconvenientes de todo tipo que para las
menores implica; tesis que comparte esta
Sala que entiende que, & pesar de que los pro-
genitovesse encuentven de igual modo capa-
citados pava asumir funciones de guardn y
custodin, ln imposibilidad de dividiv esta
entre ambos, no debe llevar consigo el repar-
timiento pov igual del tiempo pava que los
padres estén con ellos, pues tal solucion
vedundavia, sin duda, en una inestabili-
dad pava los mismos. De ahi que este Tri-
bunal, sin desconocer los derechos de los
padres, haya de partir de los derechos de los
hijos del matrimonio, tal como se establece
enclart. 159 CC. Y a este respecto, parece
masadecuado para el menor establecer un régj-
men de visitas y de contacto del padre con el
hijo que, sin desconocer la convivencia de
una relacion asidua de este con aquel, preserve
la necesaria estabilidad en las actividades esco-
lares y extraescolares del menor, procurando
con ello su adaptacion a la situacion de sepa-
racion de los padres, y teniendo en cuenta
también las dificultades que, por vivir en dis-
tinta region y por el hecho mismo de la insu-
laridad, ello lleva consigo. Lo que se conse-
guird, a juicio de esta Sala, con el régimen
de visitas que se dird”.

Posiblemente, en palabras de Romain
LIBERMANE sea “en el respeto absoluto
del derecho de visita del que dispone el pro-
genitor no custodio del nino donde reside la
solucién menos mala para el problema del
derecho de custodia, sin entrar en conside-
raciones sexistas hoy ya desplazadas”.
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