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A poco que se haga composicion de lugar es evidente que la norma podia dar lugar a situaciones
personales terribles sobre todo en el caso de los nifios pues hasta los 3 afios quedaban a cargo de la
madre y a partir de esa edad, de manera directa y automatica, se producia un cambio de la medida
de guarda y custodia, debiendo pasar a residir junto a su padre.

3.- La ley republicana de divorcio de 2 de marzo de 1932

El divorcio como causa de disolucién del matrimonio se instaurd en la época republicana por Ley de
2 marzo de 1932. En lo que concierne a los efectos del divorcio respecto a los hijos menores, segun
el Art. 17 de dicha norma los hijos menores quedaban bajo la potestad del conyuge inocente o bien,
si ambos céonyuges o ninguno fueran culpables la sentencia decidia en poder de cual de debian
guedar o en su caso se les proveeria de tutor. Pero, la madre mantendria a su cuidado en todo
caso, salvo que la sentencia disponga otra cosa, a los menores de 5 aios.

“A falta de acuerdo, quedaran los hijos en poder del cényuge inocente. Si ambos fueren culpables o
no lo fuese ninguno, la sentencia, teniendo en cuenta la naturaleza de las causas del divorcio y la
conveniencia de los hijos, decidiréd en poder de cual de ellos han de quedar o los mandaréd proveer
de tutor, conforme a las disposiciones del Cédigo civil.

Si la sentencia no hubiere dispuesto otra cosa, la madre tendra a su cuidado, en todo caso, los hijos
menores de 5 afios”

4.- La Ley de 24 de abril de 1958

Tras el breve paréntesis de la II Republica, concluida la Guerra Civil y derogado por Ley del 23 de
septiembre de 1939 el divorcio como causa de disolucion del matrimonio instaurado para aquel
periodo por Ley de 2 marzo de 1932, es la Ley de 24 de abril de 1958 la que dio nueva redaccién a
los Arts. 70 (nulidad matrimonial) y 73 (regulando la figura de la separacién matrimonial
anteriormente denominado “divorcio”) del Cédigo Civil.

Para la nulidad, el Art. 70 disponia:

“La ejecutoria de nulidad del matrimonio produciré los siguientes efectos:

Los hijos mayores de 7 afios quedara al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de Ia
madre, si de parte de ambos conyuges hubiese habido buena fe. Si la buena fe hubiese
estado de parte de uno solo de los cényuges quedaran bajo su poder y cuidado los hijos de ambos
sexos. Si la mala fe fuere de ambos, el Tribunal resolvera sobre la suerte de los hijos en la forma
qgue dispone el parrafo 2° del n° 2° del art. 73. Los hijos e hijas menores de 7 afos estaran,
hasta que cumplan esta edad, al cuidado de la madre.

Sin embargo de lo establecido en estas normas, si el Tribunal que conocié sobre la nulidad del
matrimonio hubiese, por motivos especiales, proveido en su sentencia acerca del cuidado de los
hijos, debera estarse en todo caso a lo decretado por él.

Por analogos motivos, y en lo que no haya dispuesto la sentencia de nulidad, el Juez que haya de
ejecutarla podra también aplicar su criterio discrecional, segun las particularidades del caso”.

De manera analoga para los supuestos de separacién matrimonial, el Art. 73 establecia que:

“La ejecucién de separacion producira los siguientes efectos:

1.- La separacién de los cényuges.

2.- Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccién del cényuge inocente.

Si ambos fueren culpables, el Juez, discrecionalmente podra proveer de tutor a los hijos conforme a
las disposiciones de este Cddigo. Esto no obstante si al juzgarse sobre la separacién no se hubiese
dispuesto otra cosa, la madre tendra a su cuidado, en todo caso a los nifos menores de 7
aifos.

A la muerte del cényuge inocente volvera el culpable a recobrar la patria potestad y sus derechos, si
la causa que did origen a la separacién no afectare a la formacion moral de los hijos. En otro caso se
les proveera de tutor.

La privacién de la patria potestad y de sus derechos no exime al conyuge culpable del cumplimiento
de las obligaciones que este Cdédigo le impone respecto de sus hijos.

Sin embargo de lo anteriormente establecido si al juzgarse sobre la separaciéon se hubiera, por
motivos especiales, proveido acerca del cuidado de los hijos, deberd estarse en todo caso a lo
decretado.

Por analogos motivos, en lo que no se haya proveido, el Juez encargado de la ejecucion podra
también aplicar su criterio discrecional, segun las particularidades del caso.
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Como se puede comprobar, se sefiala una preferencia materna para la guarda y cuidado de los hijos
c pies de 7 anos. Asi, hijas e hijos menores de 7 anos siempre quedaban al cuidado de la
afios, entraba en juego la buena fe o inocencia de los cényuges, segln
espectivamente. De este modo, todos los hijos quedaban bajo la guarda
uaron d eran inocentes, los hijos mayores de 7 aifios quedaban a
padre y las hijas de 7 aiios, de la madre.
anteriormente para la norma contenida en el Cédigo Civil original de 1889 para los nifios
de 3 afios cabe decirse con esta norma de 1958 para los nifios menores de 7 afos.
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virtud se presume que toda madre, por el hecho de serlo, estaba mejor capacitada que el padre
para la crianza y cuidado de los hijos, de manera que, salvo que quede probada su concreta
ineptitud o incapacidad, se le atribuia la guarda de los hijos menores de 3, 5 o0 7 afnos; presuncién
claramente inconstitucional y que colocaba a los padres en una situacién de desventaja; hoy la
norma es neutra y presume que ambos padres estan igualmente capacitados y son aptos para la
crianza de los hijos, erigiéndose como Unico criterio legal el principio del interés superior del menor
gue debera ser concretado por el juez atendiendo a las circunstancias del caso.



