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El proposito de este trabajo es descri-
bir el conjunto de consecuencias legales
que para los menores de edad producen
las rupturas de la convivencia de sus
progenitores, con especial referencia a
los criterios que se emplean para atribuir
la guardia y custodia de hijos; para ello
he tenido en cuenta la practica mas co-
mun que se sigue en los 6rganos judicia-
les con competencias en materia de
Derecho de familia, en uno de los cuales
—la Audiencia Provincial de Valencia- lle-
vo a cabo mi labor como Magistrado; he
omitido toda referencia a preceptos le-
gales concretos para facilitar la agilidad y
comprension del relato, que va dirigido a
un publico no necesariamente familiari-
zado con estas cuestiones.

De acuerdo con lo que dispone el
Codigo Civil, en los denominados su-
puestos de “crisis matrimonial”, es de-
cir, en los casos de nulidad (ineficacia
del matrimonio por defectos de diverso
tipo en su celebracion), separacion (de-
claracion judicial de cese de la conviven-
cia y de los deberes entre los conyuges)

y divorcio (disolucién del matrimonio),
asi como en los supuestos de cese de la
convivencia extramatrimonial, es nece-
sario resolver, en relacion con los hijos,
cuestiones de tipo patrimonial, como la
cuantia de la pension alimenticia que
deberd abonar el progenitor a quien no
se atribuya la custodia de los hijos, y por
otro lado, de tipo personal, como a
quién se atribuye la custodia del menor,
asi como el régimen de visitas que de-
beré ejercer el progenitor no custodio,
es decir, los periodos en que podra estar
con los hijos; hemos de decir en primer
lugar, que estos efectos de las rupturas
de pareja se pueden regular por los pro-
pios protagonistas mediante la firma de
un convenio que deberd, no obstante,
ser aprobado por el Juez, para que com-
pruebe si existe alguna disposicién que
lesione los derechos de los menores o
de alguno de los conyuges, ( por ejem-
plo se establece una pensién de alimen-
tos con una cuantia irrisoria o se priva a
uno de los cdnyuges de la relacién con
los hijos), o en caso de que no lleguen a
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un acuerdo, estos previsiones se adop-
taran directamente por el Juez tras el
correspondiente proceso.

En nuestra sociedad es frecuente que
los cdnyuges no discutan a quién co-
rresponde la guarda de los hijos, pues
entienden que la madre debe obtener
esta custodia, pero hay ocasiones en
que si se discute sobre esta cuestion; en
caso de desacuerdo sobre esta cuestion,
los criterios que se utilizan en las resolu-
ciones judiciales que dilucidan este
asunto estan presididos por el principio
llamado en la jerga juridica de “favor fi-
li", es decir, el del interés del menor,
que se sobrepone al interés particular de
cada uno de los dos progenitores: estos
criterios, siempre hablando en plano ge-
neral, son el de procurar la estabilidad
de los menores, de modo que si de he-
cho ha asumido la guarda de los mis-
mos uno de los dos progenitores, a falta
de fuertes razones en contra, el proge-
nitor custodio debe seguir ejerciendo
esta funcion para no perjudicar la tran-
quilidad y continuidad de la vida de los
hijos, que se veria posiblemente en peli-
gro si se acordase el cambio.; serd tam-
bién muy importante la aptitud psicolo-
gica y dotes educativas de los padres,
que podran ponerse de manifiesto en la
correspondiente prueba pericial psicol6-
gica en el seno del procedimiento judi-

cial, con todas las garantias legales in-
herentes al mismo, sin perjuicio de que
las partes, (es decir los progenitores en
cuanto litigantes en el proceso), puedan
aportar los informes psicolégicos y so-
ciales que consideren oportunos y ha-
yan encargado por su cuenta; igual-
mente la disponibilidad de tiempo que
dedicar a los hijos serd un factor que se
tendrd en cuenta, asi como el entorno
social con que cuente cada uno de los
miembros de la pareja que ha dejado de
serlo, la edad de los hijos, pues se en-
tiende que cuando sean muy pequefios
es la madre la persona més necesaria si-
quiera sea por el hecho de la lactancia, y
esta dependencia de la madre disminu-
ye cuando el menor crece; un elemento
también importante, en cuanto que es
expresivo de la situacion, es la propia
opinion del nifio, que se expresa en un
acto que se denomina “exploracién” y
consiste en que éste manifiesta en el
Juzgado cudl es su relacién con los pro-
genitores y cudles son sus deseos e incli-
naciones en relacion con la custodia; es-
ta audiencia del menor es preceptiva
cuando se trate de nifios con una edad
superior a los doce afios o se considere
que tiene suficiente juicio; deberd asi-
mismo tenerse en cuenta a la hora de
decidir sobre la custodia de los menores
el principio que sefiala la ley de que se
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procurard no separar a los hermanos;
este principio sin embargo, en cuanto
que no pasa de ser una recomendacion,
no obliga en todo caso a mantener jun-
tos a los hermanos; asi, podra optarse
por separarlos, cuando alguno de los hi-
jos esté préximo a cumplir la mayoria de
edad y prefiera estar con un progenitor
distinto de aquél que ejerce la guarda
de sus hermanos pequefios; por supues-
to podran y deberan tenerse en cuenta
datos tales como las anomalias psiqui-
cas de los progenitores, su adiccién a las
drogas o al alcohol, y circunstancias si-
milares que desaconsejen la atribucion
de la guarda al progenitor en quien
concurran.

Hay que ser conscientes de la impor-
tancia del pronunciamiento relativo a la
custodia de los menores, pues de ordi-
nario, el progenitor que la obtenga, ad-
quirird el uso de la que fue vivienda
conyugal, para que pueda ejercer su
funcion de cuidado de los menores te-
niendo asegurado el techo, e implicara
en consecuencia también el sefala-
miento de una pension alimenticia que
deberé pagar mensualmente el cényuge
no custodio; esta pension mensual sera
la forma en que el progenitor que no
tiene consigo a los menores contribuya
al sostenimiento de éstos; su cuantia se-
ré proporcionada a sus ingresos y a las
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necesidades de los menores, y durard
hasta que el hijo cuente con ingresos
propios suficientes y ya no conviva en el
hogar familiar, por lo tanto, la mayoria
de edad, que se alcanza a los 18 afios,
no supone automaticamente la extin-
cion de la obligacion alimenticia.

Por otro lado, la atribucién a un proge-
nitor de la guarda y custodia de los hijos,
implicard legalmente el establecimiento
de lo que se llama un “régimen de visi-
tas", es decir, los periodos de tiempo en
que podra relacionarse con los hijos y te-
nerlos en su compaia, lo cual constituye
un derecho y al mismo tiempo un deber
para el progenitor, en cuanto que se con-
sidera un beneficio para el menor el man-
tener la comunicacion y la relacion con
los dos miembros de la pareja, y no sélo
con quien ha obtenido la guarda; el régi-
men de visitas més habitual es el de fines
de semana alternos, desde la tarde del
viernes o la mafiana del sabado hasta la
tarde del domingo, y la mitad de las vaca-
ciones escolares de Navidad, Semana
Santa y verano; cuando los nifios son pe-
quenos, suele ser también corriente esta-
blecer una tarde o dos entre semana para
el progenitor no custodio, que puede su-
primirse cuando los menores crezcan y
acudan a actividades extra-escolares o
deban atender sus estudios, o simple-
mente quieran estar con sus amigos.
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Este llamado régimen de visitas, puede
ser susceptible de limitacién o modaliza-
cién, a tenor de las circunstancias concu-
rrentes en el caso: por ejemplo, si el pro-
genitor que hace largo tiempo que no
tiene ninguna comunicacion con el hijo,
puede ser aconsejable al principio que
las visitas sean reducidas en el tiempo,
unas horas al dia, excluyendo la pernoc-
ta, para evitar cambios bruscos al pe-
quefo, y cuando éste se vaya acostum-
brando a la relacién con el progenitor,
aumentar los periodos de tiempo, inclu-
yendo la pernocta hasta llegar a un régi-
men normal; también puede ser aconse-
jable la limitacion e incluso la suspensién
total del régimen en el caso de que el
progenitor sufra alteraciones en su con-
ducta, adiccion a las drogas o al alcohol,
que implique un peligro para el menor;
en ocasiones, a la vista de las circunstan-
cias, se opta por modalizar el régimen de
visitas ordenando que se ejerza bajo la
supervision de un tercero, que puede ser
un miembro de la familia, o una persona
de confianza; cuando ninguno de los
dos progenitores retna las condiciones
minimas para hacerse cargo de los hijos,
podrd ser adecuado encomendar su cus-
todia a los tios o a los abuelos, o a una
entidad publica.

Ultimamente se viene abriendo paso
una modalidad de custodia que se ha

dado en denominar “guarda comparti-
da", que consiste en la atribucién a un
progenitor de la custodia del hijo o hijos
durante un determinado periodo de
tiempo, transcurrido el cual, se atribuird
la custodia al otro progenitor por un pe-
riodo igual; estos periodos pueden ser
semanales, mensuales, trimestrales o
semestrales; esta modalidad implica el
cambio de vivienda del menor, por lo
que por afectar a su necesaria estabili-
dad y tranquilidad, esta modalidad apa-
recerd sélo indicada en los casos en que
los dos progenitores vivan en el mismo
barrio o calle, de forma que el cambio
de guarda no suponga una ruptura del
menor con su entorno habitual, ni re-
presente especiales incomodidades para
su asistencia al colegio; exige ademas
una especial avenencia y colaboracion
de los progenitores, por lo que, mas que
imponerse en una sentencia, esta mo-
dalidad de custodia debe ser fruto del
acuerdo de los cényuges a través de lo
que en el argot juridico se conoce como
“convenio regulador”.

Es necesario subrayar que las decisio-
nes judiciales o los acuerdos de los con-
yuges en relacién con la guarda y custo-
dia de los menores no son inmutables,
pues a través de lo que se conoce como
procedimiento de modificacién de me-
didas, se puede cambiar lo antes acor-
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dado, cuando se den alteraciones sus-
tanciales de las circunstancias; ademas
la Ley prevé la posibilidad de limitar o
suspender el régimen de guarda y cus-
todia y de comunicacion con el conyuge
no custodio sin necesidad de acudir al
procedimiento citado cuando concurran
razones de urgencia, en beneficio del
menor. Por otro lado, conviene saber
también que al principio del procedi-
miento de nulidad, separacién y divor-
cio, y también en los procesos relativos
a parejas no casadas, se dictan resolu-
ciones judiciales provisionales, que re-
gularan la situacion hasta que se dicte la
correspondiente sentencia, por lo que
es posible que se acuerden determina-
das medidas en estas resoluciones pro-
visionales que luego sean sustituidas
por las definitivas que se acuerden en la
sentencia.

A continuacién vamos a examinar al-
gunos casos practicos concernientes a la
guarda y custodia de los menores de
edad en los que puedan aplicarse los
criterios ya vistos.

Caso 1

Se trata de un nifio de 10 afos de
edad, que vive con su padre, por deci-
sién de éste; no obstante, la madre, que
ejerce la guarda de otras dos hijas del
matrimonio, de 23 y 17 afios de edad,
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solicita la guarda del hijo menor; éste
muestra en la exploracién judicial su de-
seo de permanecer con su padre; el in-
forme pericial psicolégico, tras las opor-
tunas entrevistas concluye que resulta
mas recomendable la custodia del me-
nor por la madre porque desde que el
nifio vive con su padre, se han roto los
vinculos afectivos con la madre y con
sus hermanas, y éstas apenas pueden
ver al menor por la resistencia de éste y
la falta de colaboracién del padre; en
cambio, cuando el menor vivia con la
madre, antes de hacerlo con el padre, se
podia comunicar con éste sin perder por
tanto el vinculo con el progenitor. Se
planea el conflicto entre la voluntad del
menor, y su propia estabilidad, con la
ruptura del afecto con la madre y her-
manas denunciada por el informe peri-
cial, sin poder desconocerse tampoco la
recomendacion legal de que no se sepa-
re a los hermanos. Teniendo en cuenta
la relativa fuerza de la opinion del me-
nor, que todavia no cuenta con la edad
necesaria para que su audiencia en el
procedimiento sea preceptiva con arre-
glo al simple criterio cronoldgico, la ne-
cesidad de preservar la relacién del pe-
quefio con ambos progenitores, cosa
que resulta mas probable si la custodia
se atribuye a la madre, y la convenien-
cia de no separar a los hermanos, quiza
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sea mds conveniente atribuir la custodia
a la madre con el correspondiente régi-
men de visitas para el padre.

Caso 2

Se trata de un nifo, de seis afios de
edad, cuya guarda desempefia la ma-
dre, pero solicita una restriccion del ré-
gimen de comunicacion con el padre,
que podia tener consigo al pequefio los
domingos alternos de 10 a 19 horas,
aduciendo que el padre profesa la reli-
gion musulmana, y que existe peligro
de que se lleve consigo al menor a su
pais; la alegacion relativa a la religion
del padre no puede ser aceptada, a la
vista del principio de no discriminacién
por razon de religion establecido por la
Constitucion; otra cosa seria que a con-
secuencia de la profesion de una deter-
minada fe religiosa se infiriera al menor
un perjuicio objetivo que supusiera un
perjuicio para su desarrollo, lo que de-
beria ser puesto de manifiesto por los
correspondientes informes periciales
psicolégicos; por otro lado, para que se
accediera a la pretension de la madre en
relacion al peligro de la expatriacion del
menor, deberia aportarse algun indicio
solido de que el padre ciertamente abri-
ga ese propésito; la circunstancia de
que el padre desempefie un trabajo es-
table en nuestro pais puede tenerse en

cuenta como un dato contrario al peli-
gro de sustraccién del menor.

Caso 3

La madre ejerce la guarda de su hija de
tres afios, con el correspondiente régi-
men de visitas para el padre, consistente
en los fines de semana alternos, desde las
18 horas del viernes a las 21 del domin-
go; el padre solicita el establecimiento de
la guarda compartida, de forma que se
cambie la guarda de la menor cada tri-
mestre; los dos progenitores viven en po-
blaciones distintas, situadas a 40 kilome-
tros de distancia una de otra; la nifia ha
empezado ya a asistir a una guarderia.
En este caso, no resulta aconsejable el
sistema de la guarda compartida, tenien-
do en cuenta que se solicita en via con-
tenciosa, por no estar conforme con él la
madre de la pequefia, y ademas, el he-
cho de que los dos progenitores vivan en
distintas poblaciones hace especialmente
desaconsejable esta modalidad porque
cada cambio trimestral de guarda supon-
dria para la menor la ruptura con su en-
torno habitual.

Caso 4

El padre ejerce la guarda de su hija de
siete afios, y conviven también con él un
hermano y dos hermanas mayores de
edad o a punto de serlo; la madre solici-
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ta la guarda y custodia de la pequefia;
consta que durante un periodo en el que
la menor vivié con la madre, en una po-
blacion distinta de donde habita el padre
y los hermanos, se produjeron reiteradas
faltas de asistencia injustificadas al cole-
gio; consta también, que la mayor de las
hermanas ejerce un papel importante en
la educacion y el mantenimiento de la
nifia; ésta en la exploracion se muestra
dubitativa acerca de con qué progenitor
quiere estar; en el presente caso, tanto el
principio de no separar a los hermanos
como el propio interés de la menor, que
se encuentra bien cuidada por su her-
mana mayor, favorecen la atribucién de
la custodia al padre.
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Como conclusién de este trabajo
conviene repetir la idea de que es el be-
neficio del menor el principio rector y
finalidad de todas las decisiones que se
toman cuando se rompe la convivencia
de los padres; este principio aparece
expresado no solo en la legislacién or-
dinaria sino también en la Constitucion
y en los tratados internacionales, pero
su concrecién, en algunas ocasiones,
no es nada facil y exige al aplicador del
Derecho una cuidadosa ponderacion de
las circunstancias concurrentes, tenien-
do en cuenta el caracter extremada-
mente sensible de las relaciones perso-
nales familiares que estamos llamados a
regular.
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