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RESUMEN.

La vivienda familiar es un bien del que disfrutan los conyuges, en situaciones de
normal matrimonio, como residencia de los mismos. En cambio, cuando se rompe la
convivencia surge el problema de determinar la atribucién de su uso. Asi, los conyuges
pueden acordar ellos mismos, en el convenio regulador, el destino de la vivienda
familiar. En caso de que no lleguen a ningun acuerdo sera el juez el encargado de
resolver lo procedente, para lo cual habra de acudir a lo establecido en el articulo del 96
Cadigo Civil, precepto que, no obstante, no regula el destino de la vivienda familiar, en
aquellos supuestos en los cuales se establece un régimen de custodia compartida de los
hijos, lo que ha dado lugar a una copiosa jurisprudencia en la que se trata de adaptar el
contenido de dicho precepto a estos supuestos. Este y otros problemas que el articulo 96
plantea tratan de ser resueltos en el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la

corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia.
Palabras clave: vivienda familiar, crisis matrimonial, custodia compartida
ABSTRACT.

In a conventional marital situation the family home is an asset to be enjoyed by the
spouses as their habitual residence. However, when a marriage breaks down the
problem arises of attributing right of usage of said residence. The couple themselves
may come to an agreement, according to regulatory procedures, as to which party
continues to live in the home. When no agreement can be reached a judge will be
appointed to resolve the proceedings. Article 96 of Civil Law establishes guidelines
without necessarily regulating final decisions regarding the family home while terms of
joint custody exist involving those children within the marriage, a situation which has
given place to abundant jurisprudence in which the contents of the article have been
adapted to suit given scenarios. This and other problems which Article 96 presents have
been attempted to be resolved through a draft bill on the exercise of parental
responsibility as well as through other measures to be adopted following a marital
break-up.

Key words: family home, marital crisis, joint custody



OBJETO DEL TRABAJO.

El presente trabajo tiene por objeto analizar las situaciones y problemas que pueden
plantearse en las crisis matrimoniales, relacionados con la atribucion del uso de la
vivienda familiar; bien que suele ser muy preciado por ambos conyuges y mas ahora
debido al momento de crisis econémica por la que estamos pasando.

Respecto a esta atribucion pueden darse varias situaciones: puede ser que la
vivienda familiar corresponda en propiedad a uno de los conyuges, que sea de propiedad
de los dos, que la usen a titulo de arrendatarios, o, incluso que la usen mediante una
cesion gratuita del uso como puede ser el caso de precario. Dada la amplitud del tema a
tratar, el objeto de estudio se centrard Unicamente en la vivienda en propiedad. Méas en
concreto, los problemas que puedan plantearse sobre la atribucion del derecho de uso de
la vivienda familiar en los casos de custodia compartida.

La legislacion existente sobre la materia es ciertamente escueta, centrada
basicamente en lo dispuesto en el art. 96 CC, que omite toda referencia a la atribucion
del uso de la vivienda familiar en supuestos de custodia compartida. De ahi, la
relevancia que en este tema adquiere la Jurisprudencia pues, no solo nos ofrece
diferentes interpretaciones de dicho precepto, sino que establece las pautas a seguir en
los supuestos no regulados por el Codigo Civil. Aunque cabe sefialar que actualmente
existe un Anteproyecto de Ley que prevé la modificacion de ciertos preceptos del
Cadigo Civil para adecuarlo a la realidad social actual; este es el Anteproyecto de Ley
sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la

ruptura de la convivencia



METODOLOGIA.

Se ha tratado de dotar al trabajo de una perspectiva eminentemente practica,
evitando la mera construccion conceptual y tedrica. Con este objetivo, la primera parte
se destina a la necesaria contextualizacion del objeto de analisis, examinando el
concepto de vivienda familiar en distintos cuerpos legales asi como en la
Jurisprudencia, la proteccion de la misma y la naturaleza de su uso.

Tras este primer estadio, el trabajo se centra en su objeto principal cual es el
régimen juridico de la vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial. Dada la
complejidad del tema y los numerosos supuestos que abarca, una vez trazadas unas
lineas generales, el grueso del trabajo se centra en el analisis del régimen de atribucion
de la vivienda familiar en los supuestos de custodia compartida de los progenitores. A
estos efectos y una vez elegido el tema a desarrollar se han mantenido diferentes
reuniones con la tutora para determinar el enfoque del problema, fijar la entrega de
resultados parciales, la revision y correccion de los mismos, etc.

Una vez estructurado el tema objeto de estudio y determinados los puntos mas
importantes a desarrollar, se ha procedido a recopilar y analizar la bibliografia existente
sobre la materia y muy especialmente la Jurisprudencia mas reciente. De acuerdo con
mi tutora y, dado el caracter eminentemente préctico con el que se decidié abordar el
problema sometido a andlisis, el trabajo desarrollado constituye un estudio
eminentemente jurisprudencial y puesto que es un tema en permanente evolucién se ha
intentado incluir los pronunciamientos judiciales mas recientes.

Del mismo modo, parece conveniente en un trabajo de estas caracteristicas,
expresar la opinion personal sobre el caso, la cual se ha incluido en numerosas
0casiones.

También es necesario sefialar que al existir un Anteproyecto sobre la materia objeto
de estudio (Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y
otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia), se ha procedido al anélisis del
mismo, comparando la situacion actual con la que se implantara con la aprobacion del

citado Anteproyecto.



l. INTRODUCCION. CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR.

1. Constitucién espafiola.

La Constitucion de 1978 protege a todas las familias pero de modo particular a la
familia matrimonial. En el texto constitucional se recogen varios preceptos encaminados
a la proteccion de la familia'. Entre ellos, reviste importancia fundamental el articulo 47
al reconocer a todos los espafioles el derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. Asi, cabe sefialar que, siendo la vivienda algo necesario para el desarrollo de
la vida de cualquier persona, mucho mas para la familia que, ademas de necesitar un
espacio para vivir, lo necesita también para desarrollar sus funciones educativas,

afectivas, de asistencia, etc.
2. Cadigo Civil.

El derecho a la vivienda familiar no es un derecho independiente del que se extraen
consecuencias juridicas, cuando de lo que se trata es mas bien de lo contrario: es la
constitucion de una familia y en su caso el vinculo matrimonial, la que genera una
pluralidad de derechos y deberes de los que se derivan, reciprocamente, ciertas
expectativas juridicas, tanto sobre la propia vivienda como sobre los objetos enseres,
menaje y muebles que se encuentran en ella®.

El Cadigo Civil se ocupa de la vivienda familiar en dos momentos: en situaciones
de normalidad matrimonial y en situaciones de crisis conyugal. Sin embargo, el
concepto de vivienda familiar no aparece reflejado en el Cadigo Civil y tampoco en la
legislacion especial, lo que nos lleva a acudir al significado otorgado por el TS quien la
califica como «bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal
que en ella se asiente, quien quiera que sea el propietario»’. Esta definicién clasica dada
por el TS ha servido como pauta para definiciones mas recientes. Asi, a modo de
ejemplo, puede citarse la que ofrece la SAP de Las Palmas, seccién 5% de 17 de
noviembre de 2005 (JUR 2006/35340) segun la cual «la vivienda familiar se
corresponde con el espacio fisico, generalmente cerrado, que es ocupado por los

componentes de una pareja y, en su caso, por sus descendientes mas proximos, (hijos), y

1 Vid. Articulos 18.1, 27, 32, 35, 39, 49 0 50 CE.
2 SAP de Burgos (seccion 24) de 23 de noviembre de 2010 (JUR 2011/46786).
3 STS de 31 de diciembre de 1994 (RJ 1994/10330).



que a su vez constituye el ndcleo basico de su convivencia, es decir, el lugar donde se
desarrollan habitualmente los quehaceres cotidianos mas intimos. Tal espacio puede
tener diferente forma, (vivienda unifamiliar, piso que forma parte de un edificio,
dependencias dentro de una casa, etc.), puede situarse en un ambito rural o urbano y
puede incluso ser compartido con otras personas, (parientes o no), o familias, pero lo
que le caracteriza y diferencia de otros es que simboliza y encarna uno de los aspectos
de la vida més preciados por el ser humano, cual es el de su intimidad personal y
familiar»; o la SAP de Asturias (seccion 6% de 4 de noviembre de 2013 (JUR
2013/350535) que afirma que «la doctrina viene entendiendo por vivienda familiar la
residencia habitual, estable y permanente de la familia en continua convivencia, o lo que
es lo mismo, el reducto donde se asientan y desarrollan las personas fisicas que
componen el grupo y sirve a la satisfaccion de sus necesidades primarias de descanso,
aseo, alimentacion y proteccion de su intimidad».

Hay que sefialar que no es lo mismo el domicilio conyugal que la vivienda familiar.
De acuerdo con el art. 40 del CC, el domicilio conyugal coincide con el lugar donde los
esposos tengan su residencia habitual, serd, en definitiva, el lugar de la residencia
habitual de los cényuges. Se requieren, por tanto, las notas de habitualidad mas el
matrimonio, pero no tiene porque coincidir con la residencia habitual de cada uno de los
cényuges, porque segun el art. 87.2 del CC se prevé la posibilidad de que por motivos
laborales, profesionales o cualesquiera otros de naturaleza andloga los conyuges no
vivan juntos. Es decir, una cosa es el domicilio conyugal o residencia habitual de los
esposos Yy otra la residencia habitual de cada uno de ellos. Como conclusion, podemos
decir que el domicilio conyugal no es otra cosa que el lugar donde habitualmente se
localiza a ambos conyuges y se ejerce la relacidn juridica existente entre ellos, es decir
los derechos y obligaciones derivados del matrimonio y entre estos el fundamental
deber de convivencia (art. 69 del CC)*.

El domicilio conyugal lo fijan los conyuges de comun acuerdo. Si falta acuerdo
resolvera el Juez teniendo en cuenta el interés de la familia. EI acuerdo puede ser
expreso o tacito, pero en este Ultimo caso debe derivar de actos concluyentes. Debe ser

posterior a la celebracién del matrimonio, pues el articulo 70 CC utiliza el término

* DOMINGUEZ MARTINEZ, P.: Definicién y atribucién del domicilio familiar, Seminario Permanente
de ciencias sociales de Cuenca, Documento de trabajo 2008/5, Facultad de ciencias sociales de Cuenca,
2008, pag. 6.



“conyuges”, aunque tal decision pueda variarse tantas veces quieran los esposos siempre
y cuando estén de acuerdo en ello. El domicilio familiar, fijado del modo antedicho,
determinara cudl es la vivienda familiar sujeta a un especial régimen de disposicion. Asi
mismo, esta vivienda familiar es sobre la que se decidirad sobre su uso en los supuestos
de crisis matrimonial.

El domicilio conyugal cumple la funcion de localizacion o identificacion del
matrimonio, sin embargo la vivienda familiar es un objeto susceptible de titularidad y
posesion; es el espacio fisico del domicilio conyugal. EI concepto de domicilio
conyugal es mas amplio que el de vivienda familiar que, sin embargo, coincidira
siempre con el domicilio conyugal®. El momento en que con mayor énfasis se pone de
relieve esta distincion es cuando se produce una crisis conyugal ya que, cuando un
conyuge abandona el hogar, el concepto de domicilio conyugal desaparece, pero siguen
habitando en el mismo lugar el otro conyuge y los hijos, y por lo tanto sigue existiendo

el concepto de vivienda familiar.
3. Notas esenciales de la vivienda familiar.

Una vez conceptualizada la vivienda familiar del modo indicado en parrafos
precedentes, de lo expuesto podemos extraer las notas que a continuacién se exponen.

En primer lugar, el inmueble tiene que ser una vivienda; por tanto no lo es un local
o un almacén. En concreto, la STC 283/2000, de 27 de noviembre (BOE nim. 4 de 04
de enero de 2001), no considera domicilio las dependencias del negocio de los
recurrentes®.

Ahora bien, el objeto de proteccion no sélo es la propiedad de la vivienda sino
todos los derechos reales o personales cuyo ejercicio por el titular pueda servir de base
para que la familia tenga su sede fisica; asi, también son objeto de proteccion los

muebles de uso ordinario de la familia.

> Pueden establecerse distinciones entre estos dos conceptos por razon de sus efectos juridicos: mientras
el domicilio tiene una funcién ad extra en las relaciones con terceros (es el lugar para recibir
notificaciones, cobros, pagos, etc.), la vivienda habitual cumple una funcién ad intra, es decir, el lugar
donde se dan las efectivas relaciones de convivencia del grupo familiar.

® SAP de Burgos (seccion 22) de 23 de noviembre de 2010 (JUR 2011/46786): No se considerd vivienda
familiar a una casa rural que gestionaba uno de los esposos, en la que pasaban algunos fines de semana,
por considerar que no se trata de un domicilio familiar en los términos definidos, sino el centro de

explotacion de un negocio familiar.



En segundo lugar, la calificacion de la vivienda como familiar requiere acuerdo de
ambos cényuges y, en su defecto, autorizacion judicial pues supone afectar la casa a las
necesidades de alojamiento de la familia. EI conyuge titular es libre de realizar la
afectacion de ciertos bienes suyos a las necesidades de la familia, pero una vez que los
bienes tienen ese destino el conyuge titular ya no es libre, por si solo, para disponer de
ellos. Por otra parte, no basta la mera voluntad sino que se requiere que las cosas estén
sirviendo a ese determinado fin especial’.

En tercer lugar, otra nota esencial es la habitualidad en su uso, aunque no es
necesario que se ocupe durante mucho tiempo, acompafiado de un cierto animus de
permanencia.

De acuerdo con esta calificacion quedarian excluidas las residencias de recreo o de
temporada por estar ausentes en ellas la nota de la residencia habitual de la familia®.

En el caso de segundas residencias en las que habitan s6lo algunos miembros de la
familia, como es el supuesto del traslado de uno de los conyuges a otra ciudad por
motivos laborales®, resulta méas complicado encajarlas en el supuesto féctico
configurador de preceptos limitadores de las facultades de disposicion de su titular,
como el art. 1320 CC.

La inclusion o no en estos preceptos limitadores es un tema importante, ya que una

de las consecuencias que puede desprenderse de esta situacion es el otorgamiento de la

" GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, M.L: «La vivienda familiar en situaciones de
normalidad y de crisis» en GARRIDO MELERO, M/ FUGARDO ESTIVIL, J.M. (coord.): El patrimonio
familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos: constitucion, gestién, responsabilidad, continuidad y
Tributacion, Vol. 2, Bosch, Barcelona, 2005, pag. 211.

8 EI TS ha admitido, en Sentencia de 10 de octubre de 2011 (RJ 2011/6839), que el juez atribuya el uso de
una vivienda que no sea la que se estad ocupando en concepto de vivienda familiar, cuando el inmueble
gue se esta utilizando pertenezca a terceras personas en orden a proteger el interés de los menores y ello
siempre que la residencia que se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos.

° En este sentido, afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2012 (RJ 2012/5137) que
desde la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 julio, que introdujo el divorcio como forma
de disolucion del matrimonioy sus efectos, se ha discutido acerca de la posibilidad de atribuir las
denominadas segundas residenciasen el curso del procedimiento matrimonial. El art. 91 Cddigo
Civil solo permite al Juez, en defecto de acuerdo, o de no aprobacién del acuerdo presentado, atribuir el
uso de la vivienda familiar, siguiendo los criterios que establece el art. 96 CC. El art 774.4 Ley de
Enjuiciamiento Civil reitera la misma regla. De donde debemos deducir que el uso de los segundos
domicilios u otro tipo de locales que no constituyan vivienda familiar no puede ser efectuado por el juez

en el procedimiento matrimonial seguido con oposicién de las partes o, lo que es lo mismo, sin acuerdo.
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condicion de vivienda familiar exclusivamente al inmueble donde residan ambos
cényuges, quedando excluida de esta proteccion la vivienda familiar tras la separacion
de hecho o fallecimiento de uno de los conyuges.

Esta postura, en el caso de separacion de hecho, permitiria al conyuge titular que
permaneciera en el uso de la vivienda tras el abandono de la misma por su consorte,
disponer con plena libertad del inmueble sin tener que requerir de éste su asentimiento
para la plena eficacia del negocio dispositivo, es decir, no tendria vigencia el art. 1320
CC.

Una situacion idéntica se da en el caso de los preceptos que regulan las crisis
matrimoniales, que solo podrian favorecer al conyuge no titular cuando continuara en el
uso de la vivienda durante la crisis matrimonial™®.

Para evitar estas situaciones, tras la separacion de hecho deberia seguir hablandose
de vivienda familiar, pues de otro modo se frustrarian las medidas de proteccion del
cényuge mas necesitado en los casos de crisis matrimonial. Asi, el que hubiere
abandonado la vivienda quedaria privado de la posibilidad de resultar adjudicatario de

su uso en caso de necesitarlo™.

9 GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ,M.L.: «La vivienda familiar en situaciones...» en El
patrimonio familiar..., 2005, pag. 271.

1 En estos casos la Jurisprudencia entiende que hay que atender a dos criterios fundamentales que son: 1°
el lapso de tiempo transcurrido desde el abandono de la vivienda, 2° las razones para el abandono. En
supuestos de abandono previo voluntario y habiendo transcurrido un gran periodo de tiempo desde el
mismo, puede entenderse que el inmueble ha perdido e carécter de vivienda familiar, asi lo establece la
SAP Barcelona (seccién 18?%) de 28 de septiembre de 2010 (JUR 2010/385925), en este caso la mujer
habia abandonado la vivienda durante dos afios. Sin embargo, si el periodo del previo abandono es corto
(SAP Murcia (seccion 1%) de 5 de octubre de 2004 (JUR 2005/70101), si es un abandono pasajero o
transitorio o si es un abandono motivado por una tensién insostenible como en la SAP Las Palmas
(seccién 3%) de 16 de julio de 2003 (JUR 2004/24661), en la que la mujer no reside en el domicilio porque
se vio obligada a abandonarlo en contra de su voluntad por el trato vejatorio inferido por el demandado,
debe entenderse que no por ello existe desafectacion del caracter de vivienda familiar ni previa renuncia
al derecho a su uso. Cuando el abandono es posterior a la atribucién judicial también hay resoluciones
que entienden que su no utilizacién como alojamiento permanente puede dar lugar al cambio de
atribucion del uso de dicha vivienda a favor del otro progenitor, como pone de relieve la SAP de
Valladolid (seccion 3%) de 17 de marzo de 2005 (JUR 2005/895998), en la que inicialmente el uso fue
atribuido a los hijos y a la madre custodia y, sin embargo, habitaban en otro domicilio, no utilizando la

vivienda familiar desde hacia varios afios; en cambio el padre carecia de otra vivienda propia, viéndose

8



4. Proteccion de la vivienda familiar.

El Codigo Civil, con la finalidad de proteger la vivienda familiar y favorecer el
interés de la familia, adopta el sistema de limitacion de facultades de disposicion. Asi, a
tenor de lo establecido en el art. 1320 CC, para disponer de los derechos sobre la
vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el consentimiento de ambos o, en
su caso, autorizacion judicial. Por su parte, el art. 96 IV obliga al titular de la vivienda a
contar con el consentimiento de su consorte, adjudicatario del uso de la misma, para la
realizacion de cualquier acto de disposicion que se refiera a este inmueble. No es asi en
caso de que resulte adjudicatario del inmueble el titular del mismo, que puede disponer

de la vivienda con plena libertad sin el consentimiento de su consorte.
5. Naturaleza del derecho de uso de la vivienda familiar.

Respecto a esta cuestion voy a hacer una breve consideracion, Unicamente para
aclarar que aunque el TS llegd a mantener que se trataba de un derecho real en su
Sentencia de 11 de diciembre de 1992 (RJ 1992/10136)', actualmente se considera
como un derecho de caracter familiar, tal y como indica el propio TS en la Sentencia de
14 de enero de 2010 (RJ 2010/2323) que por su interés reproduzco textualmente: «de la
ubicacidn sistematica de este precepto y de la consideracién de los intereses a los que
atiende su contenido se desprende que el derecho de uso a la vivienda familiar
concedido mediante sentencia no es un derecho real, sino un derecho de caracter
familiar, cuya titularidad corresponde en todo caso al cdényuge a quien se atribuye la
custodia o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés mas
necesitado de proteccion (asi se ha estimado en la RDGRN de 14 de mayo de2009).
Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido
mediante sentencia judicial a un conyuge no titular no impone mas restricciones que la
limitacion de disponer impuesta al otro conyuge, la cual se cifra en la necesidad de
obtener el consentimiento del cényuge titular del derecho de uso (o, en su defecto,
autorizacion judicial) para cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de

disposicion de la vivienda. Esta limitacion es oponible a terceros y por ello es

obligado a alquilar una mermando asi sus escasos recursos economicos, por lo que la AP considero
oportuno cambiar el uso del domicilio familiar a favor del padre.
12 Del mismo modo la STS de 18 de octubre de 1994 (RJ 1994/7722).

9



inscribible en el Registro de la Propiedad RDGRN de 10 de octubre de 2008». De esta
forma, con esta Sentencia, queda claro que aunque en un principio se califico como
derecho real por el TS, posteriormente cambio de criterio, considerandose hoy dia como

un derecho de caracter familiar®®.

Il. CRISIS MATRIMONIAL. ASIGNACION DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR.

Cabe destacar, en primer lugar, que para que pueda hablarse de crisis matrimonial
es condicion indispensable la existencia de un matrimonio.

Sin embargo, la Jurisprudencia en muchos casos ha ampliado la solucion del art. 96
CC a las parejas no casadas'®. En mi opinién, no creo que sea una solucién correcta
puesto que muchas veces si los convivientes de hecho no estan casados es precisamente
para no verse sometidos a las obligaciones que del matrimonio se derivan. La mejor
solucidn posible a este problema seria regular de forma particular estas situaciones, ya
que no deberian aplicarse las soluciones previstas para la institucién del matrimonio a
una situacion no matrimonial.

Por lo que respecta a la separacion de hecho, ésta tiene como principal
consecuencia que los esposos dejan de vivir juntos, ya que normalmente uno de ellos
abandona voluntaria o provocadamente la vivienda habitual de la familia. Se trata de un
cese en la convivencia familiar pero esto es una situacién factica y no juridica, por ello
la vivienda no pierde el calificativo de familiar y sigue sujeta a las prescripciones del
art. 1320 CC. Por lo que respecta a la atribucion del uso de la vivienda que hasta el

momento habia sido la habitual de la familia, no cabe la asignacion judicial™

, ya que se
trata de un conflicto familiar que no ha trascendido a los Tribunales de Justicia, por lo

que cualquier situacion queda a la voluntad de los conyuges.

B IGLESIAS REINA, M.: Custodia compartida y vivienda familiar. Master universitario en derecho
privado. Universidad Complutense de Madrid, septiembre de 2013, pag. 65.

1% Asi, la Sentencia del TS de 1 de abril de 2011 (RJ 2011/3139) aplica por analogia el art. 96 CC; del
mismo modo, la Sentencia del TS de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998/1272) aplica el mismo art. 96 CC
pero no por analogia sino porque es aplicable el principio general que se deriva del mismo que consiste en
la proteccion al conviviente perjudicado, de esta forma atribuyo el uso de la vivienda familiar a la
conviviente por un plazo de 10 afios.

15 Los cényuges no pueden solicitar al Juez la atribucién de la vivienda porque no se ha acudido a los

Tribunales, para que esto fuera posible tendria al menos que solicitarse la separacién judicial.
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A raiz de esto, centraremos este estudio, por tanto, en los supuestos de nulidad,
separacion judicial y divorcio.

En las crisis matrimoniales el concepto de vivienda familiar se mantiene
integramente, ya que es precisamente su caracter familiar lo que permite la atribucion
del uso a uno solo de los cényuges, y es esta naturaleza la que impide que se pueda
disponer de ella sin el consentimiento de ambas partes o de autorizacion judicial. Asi, la
vivienda seguiré siendo familiar a pesar de la crisis que afecte al matrimonio®.

La atribucion de la vivienda familiar tiene por objeto salvaguardar los derechos del
menor y concretamente el derecho de habitacion y podra establecerse pese a no haberse
solicitado en la demanda, porque es una forma de proteccion que se aplica con
independencia del régimen econémico o de la titularidad acordada por sus
propietarios®’.

En principio podria pensarse que el uso de la vivienda familiar corresponderia al
cényuge titular. Sin embargo, el legislador ha entendido que el conyuge no titular
también ha de poder optar a seguir residiendo en la misma. Esto es asi porque sobre la
vivienda familiar priman los intereses familiares sobre los particulares de cada conyuge.

Hay tres momentos para poder atribuir el uso de la vivienda familiar, en primer
lugar, cabe la posibilidad de su atribucion antes de presentar la demanda de nulidad,
separacion o divorcio; en este caso hablariamos de medidas previas reguladas en el art.
104 CC*®y el procedimiento para su adopcién se recoge en el art. 771 LEC.

Si no se presenta la demanda respectiva ante el Juez o Tribunal competente en el
plazo de treinta dias, tal y como indica el art. 104 CC, la medida previa quedara sin
efecto, salvo que se pida una prorroga si se demuestra que la no imposicion de la
demanda no se debe a causas imputables al solicitante. También quedara sin efecto

cuando la demanda presentada sea inadmitida®®.

' ELORRIAGA DE BONIS, F: Régimen juridico de la vivienda familiar, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pag. 464.

7 STS de 26 de abril de 2012 (RJ 2012/6102) y 21 de mayo de 2012 (RJ 2012/6532).

'8 Art. 104 CC: «el conyuge titular que se proponga demandar de nulidad, separacion o divorcio de su
matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los articulos anteriores» afiade que
«estos efectos y medidas s6lo subsistiran si dentro de los treinta dias siguientes a contar desde que fueron
inicialmente adoptados se presenta la demanda ante el juez o tribunal competente».

9El Auto de la AP de Barcelona (seccién 122) de 28 de enero de 2010 (JUR 2010/104546) admite las
medidas previas solicitadas por el recurrente, presentadas con la demanda; en su dia fueron inadmitidas

por no cumplir los requisitos del art. 771 LEC, ya que se presentaron coetdneamente con la demanda y no
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Otra posibilidad es la atribucion del uso de la vivienda una vez que ya se haya
presentado la demanda a traves de las medidas provisionales, reguladas en el art. 103.2°
CC?. El Juez puede decidir mantener las medidas acordadas previamente, modificarlas
0 proceder en ese momento a su adopcidn porque no se hubieran acordado antes y asi lo
hubieran solicitado el cényuge demandante o el demandado en la contestacion a la
demanda.

El marco temporal en el que se ubican estas medidas es el periodo que media entre
la admision de la demanda y la resolucion del pleito por sentencia en la que seran
sustituidas por las definitivas. También pueden quedar sin efecto tras la terminacion del
pleito por otros motivos como la reconciliacion de los conyuges.

Los criterios para la asignacion de uso de la vivienda en esta fase son, en primer
lugar, el acuerdo al que pudieran haber llegado los conyuges y, en su defecto, la
concesion de la vivienda que haga el Juez.

Por altimo, también puede atribuirse la vivienda familiar en la sentencia de nulidad,
separacion o divorcio. Aunque se atribuya mediante la sentencia, estas medidas pueden
modificarse tal y como se desprende de los articulos 90 y 91 CC que establecen que las
resoluciones y acuerdos que puedan haberse tomado en esta etapa procesal, pueden ser
corregidos, alterados o modificados cuando cambien sustancialmente las circunstancias

que los motivaron.

lIl.  CRITERIOS DE ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR EN LAS MEDIDAS DEFINITIVAS.

Dentro de las medidas definitivas se diferencian dos posibilidades: que la atribucion
se haga en base a un convenio regulador acordado por los cnyuges o que sea el juez el

que decida.

de forma previa, pero por ser su contenido el mismo que el de las medidas provisionales o coeténeas,
debian haberse admitido estas medidas pero no como medidas previas sino como medidas provisionales
propiamente dichas.

°Art. 103.22 CC: «admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényuges, aprobado
judicialmente, adoptara con audiencia de éstos, las medidas siguientes: determinar, teniendo en cuenta el
interés familiar mas necesitado de proteccion, cual de los cdnyuges ha de continuar en uso de la vivienda
familiar, y asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que contindan en ésta y los que se
ha de llevar el otro conyuge, asi como también las medidas cautelares convenientes para conservar el

derecho de cada uno»
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1. Criterios convencionales. El convenio regulador.

El convenio regulador es el negocio juridico por el cual los conyuges aprueban las
medidas definitivas de su separacion, nulidad y divorcio, pudiendo también formar parte
de su contenido las medidas provisionales a aplicar durante la tramitacion del
procedimiento. Al convenio regulador se refiere el art. 90 CC, en el que se establece un
contenido minimo, imprescindible para obtener la aprobacién del Juez que entiende del
procedimiento?®’.

Cuando se trata de fijar definitivamente los efectos de la nulidad, separacion o
divorcio, el acuerdo de los conyuges, plasmado en el convenio regulador, constituye la
primera fuente de regulacién y se prefiere sobre los demas criterios porque siempre se
acepta mejor la solucién cuando es uno mismo quien decide su situacién y no cuando
decide un tercero ajeno al problema (el Juez)?.

Sin embargo, la autonomia de la voluntad de las partes esta condicionada en un
doble sentido. En primer lugar, respecto al propio otorgamiento del mismo, que resulta
obligatorio en ciertos casos como requisito de admisibilidad de la demanda de
separacién o divorcio presentada por ambos conyuges o por uno con el consentimiento
del otro?®. En segundo lugar, la libertad de los cényuges a la hora de pactar sus
estipulaciones sufre restricciones derivadas de la ausencia de dafio para los hijos o grave
perjuicio para uno de los cényuges a que alude el art. 90 CC*. También habria que

2 Concretamente el apartado C de este articulo hace mencién a la atribucién del uso de la vivienda y
ajuar familiar.

22 3JP1 n° 3 de Pamplona (Navarra) de 28 de noviembre de 2013 (JUR 2014/134633) en la que se aprueba
el convenio regulador presentado por ambos conyuges; también la SJPI de Medio Cudeyo (Cantabria) de
31 de marzo de 2011 (JUR 2014/92623) aprueba el convenio que presentan los conyuges.

%% Fuera de estos casos, la presentacién del convenio es meramente facultativa para las partes.

2 Asi, por ejemplo, la SAP de Asturias (seccion 4?) 17 de abril del 2000 (TOL 4.085.489) rechazé una
clausula de un acuerdo en el que se adjudicaba el uso de la vivienda familiar a la mujer por habérsele
concedido la custodia de la hija del matrimonio, y en el que se preveia asimismo que tal derecho quedaria
extinguido si la adjudicataria contraia un nuevo matrimonio o convivia maritalmente con una persona del
género masculino. La AP entendi6 que este convenio era dafioso para la hija desde el momento en que
podia acarrear la privacion de la vivienda y, por ello, sacar a la joven del entorno donde habia venido
residiendo toda su vida. Por ello finalmente aprueba el convenio con excepcion del inciso final de la
estipulacion quinta de la que se suprime la posibilidad de extincién del derecho de uso de la vivienda

familiar si la mujer contrae nuevas nupcias o convive maritalmente con otro hombre.
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mencionar que el precepto exige unos contenidos minimos como requisito para su
homologacién posterior®.

En cuanto a la forma que ha de adoptar el convenio, ésta no se concreta ni en la
legislacion civil ni en la procesal, aunque, en los casos en que el convenio es
presupuesto para la admisibilidad de la demanda, parece claro que éste ha de presentarse
por escrito. Asi se deduce del art. 777.2 LEC que establece que a la demanda por la que
se inicie el procedimiento debe acompafiarse la certificacion de la inscripcion del
matrimonio y, en su caso, las de inscripcion de nacimiento de los hijos en el Registro
Civil, asi como la propuesta de convenio regulador conforme a lo establecido en la
legislacion civil y el documento o documentos en que el conyuge o conyuges funden su
derecho. En los procesos contenciosos, las partes podran someter a conocimiento del
tribunal cualquier clase de acuerdos a que hubieran llegado respecto a las consecuencias
de su crisis matrimonial e incluso es posible que estos pactos puedan alcanzarse también
durante el procedimiento en la vista del juicio si no lo hubieran hecho antes.

En la préctica existen también acuerdos especificos, que en realidad son méas bien
proyectos de convenio regulador, firmados por las partes, pero no ratificados
judicialmente, por desavenencias posteriores.

El ultimo de los requisitos es la homologacion judicial que exige que sean
garantizados varios extremos, sobre todo, su accesibilidad al Registro de la propiedad
para que la atribucion del uso pueda ser oponible erga omnes. Esto implica la
admisibilidad de cualquier derecho real que garantice durante el tiempo que sea preciso
la satisfaccién de la necesidad de alojamiento de los hijos o del cdnyuge en situacion de

necesidad si no fuera el titular de la vivienda.

% GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, M.L.: «La vivienda familiar en situaciones...» en El
patrimonio familiar..., 2005, pag. 323.

% A este respecto cabe sefialar la SAP Madrid (seccién 222) de 13 de marzo de 1998 (AC 1998/5155) en
la que se considera que, aunque el acuerdo al que llegaron inicialmente los litigantes no puede calificarse
de convenio regulador al no sancionarse judicialmente por incomparecencia de la esposa, ambos litigantes
habian llegado a un acuerdo inicial de caracter familiar y, como contrapartida a dicha cesion la esposa,
percibe en dicho acto a la firma de tal acuerdo, la suma de 5 millones de pesetas. A este acuerdo debe
darse validez al amparo del art. 96 CC, al prevalecer dicho acuerdo inicial de las partes, pues la atribucion
del domicilio familiar a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden, no se trata de una medida
imperativa y de aplicacion automatica, sino que ello dependera de las circunstancias concurrentes en cada
caso. Esto es asi porque es contrario a la buena fe lucrarse con un acuerdo y luego reclamar interés mas

necesitado de proteccion.
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2. Criterios legales.

En defecto de acuerdo, o en caso de no aprobacion del mismo, el juez debera
determinar en la sentencia que pone fin al procedimiento de separacion, nulidad o
divorcio las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en
relaciéon con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio y la liquidacion
del régimen econdmico, asi como las cautelas y garantias que procedan (arts. 91 CC y
774.4 LEC).

Los criterios que deciden la atribucién judicial del uso de la vivienda a uno de los
conyuges se encuentran concretados legalmente en el art. 96 CC*".

Este articulo establece a quién corresponde atribuir la vivienda familiar en los
distintos supuestos que puedan presentarse, es decir, habiendo o no habiendo hijos en la
familia, aunque, como se vera a continuacion, es incompleto puesto que hay situaciones
que no regula:

- 96. I: «...el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella

corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden».

- 96. Il. «Cuando alguno de los hijos queden en la compafiia de uno y los restantes
en la del otro, el juez resolvera lo procedentex.

- 96. Ill. «No habiendo hijos, podra acordarse de que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el
mas necesitado de proteccion».

Como puede observarse en la redaccion de este articulo, no se dice nada de los
supuestos de custodia compartida, por ello a continuacion voy a centrarme en analizar
este supuesto en particular puesto que al ser el de mas reciente implantacion es el que
mas problemas o dificultades puede plantear a la hora de determinar la atribucion de la
vivienda. Para poder entender mejor este supuesto, en primer lugar, me referiré al
concepto de custodia compartida y su regulacion para, posteriormente, hacer mencién a
los criterios para su adopcion y su evolucion, y ya, por altimo, centrarme en lo que
constituye el tema central del presente trabajo que es la atribuciéon de la vivienda

familiar. Por supuesto, no puede hablarse de este tema sin efectuar una referencia

% En esta atribucién debe prescindirse de la eventual culpabilidad o inocencia que le sea imputable al

cényuge en el origen de la crisis matrimonial
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también al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y

otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia.

IV. CUSTODIA COMPARTIDA.

1. Concepto y regulacion.

El concepto de guarda y custodia se vincula con la nocién de atencién y cuidado del
menor que se tiene en compaiiia, ejercido mediante la convivencia mas o menos
permanente con el hijo. En situacion critica, rota la convivencia entre los progenitores,
la determinacion de la guarda y custodia de los hijos menores plantea la alternativa de
si este concreto aspecto del ejercicio de la patria potestad debe serle atribuido a uno sélo
de ellos (o quiz4, en situacion excepcional, incluso a un tercero como, por ejemplo, los
abuelos®®), por consiguiente de manera individual o exclusiva, o si, por el contrario,
procede la llamada guarda y custodia compartida, modalidad ésta ultima que
actualmente, desde la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, ofrece una
minima aunque bésica regulacion legal®®. La guarda y custodia de los menores se reduce
al derecho-deber de “tenerlos en su compafia”, mientras que la patria potestad
constituye una nocion mas amplia de derechos, deberes y facultades que traen causa

directa en la filiacion. Es decir, la patria potestad es un concepto mas general, y la

%8 |La STS de 29 de marzo de 2001 (RJ 2001/9852), otorga la guarda y custodia a los abuelos maternos.
En principio se atribuy6 a la madre que residia con sus padres, pero, posteriormente, debido a su trabajo y
a su relacion sentimental con otro hombre casado y con hijos, se hizo muy dificil hacerse cargo de su hija,
teniendo que pasar la menor de una familia a otra. Por estas circunstancias de inestabilidad tanto de la
madre como de la hija, los abuelos solicitaron la custodia de la menor que finalmente les fue atribuida. En
el mismo sentida, la SAP de Asturias (seccion 6%) de 17 de septiembre de 2007 (JUR 2008/50750) en la
que se otorga la custodia a los abuelos paternos por no estar capacitados los padres de los menores, si
bien, esta custodia esta condicionada a que el padre de los menores abandone el domicilio de sus padres
puesto que no se considera conveniente que esté con sus hijos debido a que este es un caso de violencia
familiar.

2 CASTILLO MARTINEZ, C. del C.: «La determinacién en la guarda y custodia de los menores en los
supuestos de crisis matrimonial o convivencial de sus progenitores. Especial consideracion de la guarda y
custodia compartida tras la Ley 15/2005, de 8 de julio». Actualidad civil, n® 15, quincena del 1 al 15 de
septiembre de 2007, pag. 1738.
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guarda y custodia es un concepto mas especial, que aparece ante la realidad de la falta
de convivencia de los hijos con cualesquiera de sus padres™®.

Es importante sefialar que aunque la guarda y custodia se atribuyese en exclusiva a
un progenitor, no quiere decir que se limitara la patria potestad que seguira ejerciéndose
de forma conjunta; asi se desprende del art. 92. 1 CC a cuyo tenor la separacion, la
nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.
Como consecuencia de ello, las decisiones importantes relativas a los hijos comunes
deberan adoptarse de comudn acuerdo independientemente del régimen de custodia
establecido (exclusiva o compartida)®. La diferencia que se establece en relacion a la
custodia compartida, aparte de que los hijos convivirdn con ambos progenitores
alternativamente, es que en la guarda y custodia compartida los padres (ambos
progenitores) van a poder participar en las decisiones propias de la vida cotidiana del
menor, mientras que en la exclusiva s6lo corresponden al progenitor custodio. Es decir,
con la guarda y custodia compartida participarian ambos en las decisiones cotidianas del
menor, mientras que con la exclusiva en las decisiones cotidianas solo participaria el
progenitor custodio, participando ambos en las decisiones importantes y relevantes en la
vida del menor.

En tiempos todavia cercanos era usual optar por la atribucion de la guarda y
custodia exclusiva a la madre, practicamente de forma unanime salvo que se considerara
a la madre culpable del divorcio®. Paulatinamente se supera esta situacién y se
comienza a reconocer una idéntica aptitud de los padres como progenitores custodios

pudiendo atribuir la custodia tanto a la madre como al padre.

% RIVERA ALVAREZ, J.M.: «La custodia compartida: génesis del nuevo art. 92 del Cédigo Civil»,
Cuadernos de trabajo social, volumen 18, Universidad Complutense de Madrid, 2005, pag. 140.

31 En este sentido puede verse la STS de 26 de octubre de 2012 (RJ 2012/9730) en la que madre por
motivos laborales tiene que desplazarse al extranjero y decide, por ostentar la custodia exclusiva, cambiar
el domicilio de la menor. Ante esta situacion el TS se pronuncia diciendo que el cambio de domicilio de
la menor al extranjero no puede ampararse en una decision unilateral de la madre por ostentar ésta la
guarda y custodia sino que es una accion que se deriva de la patria potestad y por tanto compete a ambos
padres.

%2 A modo de ejemplo pueden citarse la STS de 2 de mayo de 1983 (RJ 1983/2619), donde se priva a la
madre del contacto con sus hijos menores por su «adulterio, vida de vituperio y de ignominia y sevicias»;
y la STS de 31 de mayo de 1983 (RJ 1983/2955), por la que se atribuye la custodia de las cuatro hijas

comunes al padre, declarada culpable la esposa de la separacién matrimonial.
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Posteriormente, ya en el afio 2005 entro en vigor la Ley 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifica el Cadigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio y es esta Ley la que reconoce legalmente la custodia compartida®.
Aunque hay que sefialar que, incluso antes de la entrada en vigor de la misma, ya habia
resoluciones que establecian este régimen de custodia®*. Esto era posible por la amplia
férmula normativa del art. 92.2 CC con arreglo al cual las medidas judiciales sobre el
cuidado y educacion de los hijos seran adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si
tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios. Sin embargo, su
adopcion, en la practica, ha sido excepcional por considerar que esta modalidad supone
una alteracion sustancial de los habitos de conducta del nifio provocando una
inseguridad e inestabilidad en el mismo®°.

Con la Ley de 8 de julio de 2005 se modifico el art. 92.5 CC que queda redactado
del siguiente modo: «se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los
hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la
guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes
para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a

los hermanos». Prevision que se relaciona con el apartado 8 del mismo articulo que

%% En la Exposicién de Motivos de dicha Ley se expresa que «los padres deberan decidir si la guarda y
custodia se ejercera sélo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso,
determinaran, en beneficio del menor cdmo éste se relacionara del mejor modo con el progenitor que no
conviva con él, y procurarén la realizacién del principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la
potestad».

% Asi la SAP de Girona (seccion 24) de 28 de febrero de 2001 (JUR 2001/320026) establecié que el
régimen de custodia compartida era lo mejor para la hija menor, pasando una semana con cada
progenitor. Este régimen ya se venia ejerciendo anteriormente, la AP lo mantiene en base a que «ha
comportado en ella una concentracion afectiva en ambos progenitores, con ausencia de sentimientos de
abandono o indiferencia que se traducen en una personalidad alegre y tranquila, con reflejo en sus logros
escolares y de relacion, sintomas de un alto indice de autoestima». En parecido sentido la Sentencia del
Juzgado de Primera instancia n°1 de Vinaroz de 4 de febrero de 2003, que también estimd la custodia
compartida, contra esta sentencia se interpuso recurso de apelacién y la AP de Castellon confirmé el
régimen de custodia compartida; otro ejemplo es la SAP de Castellon (seccion 3%) de 10 de abril de 2003
(AC 2003/846) que confirma el régimen de custodia compartida adoptado por la sentencia de instancia.

% Vid. PORCEL GONZALEZ, I.: La guarda y custodia compartida de los hijos. Comentarios a la ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Codigo civil y la ley de enjuiciamiento civil en materia

de separacion y divorcio. Trabajo final de carrera, Universitat Abat Oliba CEU, Barcelona, 2011, pag. 23.
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dispone que «excepcionalmente®, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable®’
del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola
en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor».

Por tanto, segun la redaccion vigente del precepto, para que pueda adoptarse la
guarda y custodia compartida serd necesario que ambos progenitores asi lo soliciten, ya
sea en el convenio regulador o en el transcurso del procedimiento®®; o,

excepcionalmente, que solicitandolo solo uno de ellos®, el juez lo acuerde.

% La STS de 22 de julio de 2011 (RJ 2011/5676) interpreta el término “excepcionalmente” estableciendo
que «la excepcionalidad a que se refiere el inicio del parrafo 8, debe interpretarse, pues, en relacién con el
parrafo cinco del propio articulo que admite que se acuerde la guarda y custodia compartida cuando asi lo
soliciten ambos progenitores o uno con el acuerdo del otro. Si no hay acuerdo, el Art. 92.8 CC no excluye
esta posibilidad, pero en este caso, debe el Juez acordarla "fundamentandola en que solo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor". De aqui que no resulta necesario concretar el
significado de la "excepcionalidad”, a que se refiere el art. 92.8 CC, ya que en la redaccion del articulo
aparece claramente que viene referida a la falta de acuerdo entre los cényuges sobre la guarda compartida,
Nno a que existan circunstancias especificas para acordarla».

% El inciso «favorable» contenido en el apartado 8.° del articulo 92, segiin redaccién dada por la Ley
15/2005, de 8 de julio, ha sido declarado inconstitucional y nulo por Sentencia TC (Pleno) de 17 de
octubre de 2012, por ser contrario a los arts. 117.3 y 24 CE. EIl TC declara que la «la prevision normativa
que exige el informe favorable del Ministerio Fiscal ex art. 92.8 CC debe ser declarada contraria a lo
dispuesto en el art. 117.3 CE, pues corresponde exclusivamente al Juez o Tribunal verificar si concurren
los requisitos legales para aplicar el régimen excepcional y, en el casos de que asi sea, valorar si, en el
marco de la controversia existente entre los progenitores, debe o no adoptarse tal medida» asi mismo
aflade que «la denegacion del ejercicio de la guardia compartida debida a la vinculacion del juez al
dictamen del Fiscal, conforme al procedimiento establecido en la ley 15/2005, de 8 de julio, supone la
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva, pues aunque la actuacion del Ministerio Publico esta
prevista para asegurar el interés de los hijos menores, el hecho de que el pronunciamiento judicial se haga
depender de tal dictamen, menoscaba de facto el derecho a obtener una resolucidon sobre el fondo.

% Pero, aunque el precepto diga «se acordaré», y pueda parecer por ello imperativo para el 6rgano
judicial, no es asi exactamente, ya que el juez no estd obligado en todo caso a aprobar la propuesta de
convenio regulador presentada por los progenitores, sino que podra estimar su improcedencia en aquellos
supuestos en los que considere que las medidas acordadas por los padres lesionan, o pudieran lesionar, el
interés de los hijos menores. En este sentido CASTILLO MARTINEZ, C. del C.: «La determinacion en la
guarda y custodia...» Actualidad civil, 2007, pag. 1738.

%9 A este respecto puede verse la STS de 19 de abril de 2012 (RJ 2012/5909), conforme a la cual para que

pueda adoptarse dicho régimen, es necesario que, por lo menos, una de las partes lo solicite.
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1.1 El interés superior del menor.

Como en el resto de supuestos estudiados, en las crisis matrimoniales, para optar
por un régimen de custodia compartida 0 no, se atiende siempre al interés mas
necesitado de proteccion, que en concepto del derecho de familia es siempre el interés
del menor®’. Esto no quiere decir que no haya otros intereses a tener en cuenta, como
son los intereses de los progenitores, pero en caso de colision de unos y otros
prevalecerd siempre el del menor (favor filii). Que sea el interés del menor lo que debe
de tenerse en cuenta por encima de los demas es una premisa basica del derecho de
familia que viene recogida en varios textos legales, incluso internacionales; asi por
ejemplo la Convencién para los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989 en su

art. 9.3 establece que «los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté

0 Hay que tener presente que, con fecha 24 de abril de 2014, se han presentado sendos Anteproyectos de
Ley (Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia y Anteproyecto de Ley Organica complementaria
de la Ley de proteccion a la Infancia) que aluden especialmente al interés del menor. Los cambios
introducidos en esta Ley desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea
prioritario, asi como su derecho a ser oido y escuchado. Asimismo, se posibilita la aportacion de datos
personales para ayudar a hacer efectiva la proteccion del menor y se regula el ingreso de menores en
centros de menores con trastornos de conducta y las actuaciones e intervenciones que en ellos se pueden
realizar. La primera novedad, es el desarrollo del contenido del derecho del menor a que su interés
superior sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero concepto juridico indeterminado que
ha sido objeto, a lo largo de estos afios, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de contenido al
concepto mencionado, se modifica el articulo 2 incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los ultimos afios como los criterios de la Observacion general n° 14 de 29 de mayo de 2013
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifio. Asi, manifiesta que «todo menor tiene derecho a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito pablico como privado. Por ello, como principio basico en la aplicacion de
la presente Ley y demas normas que le afecten, asi como en todas las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales o los érganos legislativos,
primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir».
Insiste en esa idea en al apartado 4 al expresar que «en caso de concurrir cualquier otro interés legitimo
junto al interés superior del menor deberén priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés,
respeten también los otros intereses legitimos presentes y en caso de no ser posible, deberd primar el
interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir».

Mediante la modificacién del articulo 9, se desarrolla de forma mas detallada el derecho fundamental del
menor a ser oido sin que pueda existir discriminacion por razén de la edad, discapacidad o cualquier otra

circunstancia.
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separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del
nifio» o el art. 24.3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea de 7
de diciembre del 2000: «Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periddica
relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es
contrario a sus intereses».

Esta proteccion internacional es compatible con la regulacion nacional. De este
modo, cabe sefialar que el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor dispone que «primara el interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir», idea en la que insiste el
Anteproyecto de Ley Orgénica complementaria de la Ley de Proteccion a la infancia,
concretamente en su articulo 2.

Igualmente este principio se pone de relieve en varios pronunciamientos judiciales.
A modo de ejemplo puede citarse la STS de 12 de mayo de 2011 (RJ 2011/3280) que
establece que «el interés eminente del menor consiste, en términos juridicos, en
salvaguardar los derechos fundamentales de la persona, los derechos de su propia
personalidad. En el fondo, no es otra cosa que asegurarle la proteccion que merece todo
ciudadano en el reconocimiento de los derechos fundamentales del individuo como
persona singular y como integrante de los grupos sociales en que se mueve, y en el
deber de los poderes publicos de remover todo obstaculo que se oponga al completo y
armonico desarrollo de su personalidad». Esta Sentencia, en su fundamento de derecho
tercero, remite a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de diciembre de 2008
(RTC 2008/176) en la que se expresa que «el interés superior del nifio opera,
precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la
autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida
reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno de los
derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones
filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del
hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder frente al interés de éste. En estos

casos nos encontramos ante un juicio de ponderacion que debe constar expresamente en
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la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada

lado, a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada»**.
1.2 Custodia compartida en casos de conflictividad entre los progenitores.

Evidentemente este régimen de custodia resulta mas factible en los casos en los que
exista una buena relacion entre los padres y puedan llegar a acuerdos en todo lo
concerniente a sus hijos. Sin embargo, como pone de relieve la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (seccion 1%) de 8 de marzo de 2010 (RJ 2010/4018),
«no puede sostenerse de forma automatica que ante una situacién de conflictividad no
pueda optarse por la guarda y custodia compartida. En cada caso, debera examinarse su
pertinencia, con la finalidad de valorar lo mas adecuado para los intereses de los
menores, no el de los padres». Y ello porque, las relaciones entre los conyuges, por si
solas, no son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida.
Solo se convierten en determinantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del
menor*?, como sucede en supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores,
especialmente siempre que existan malos tratos*®, a causa de la continua exposicion del
nifio al enfrentamiento «sin que ello signifique, sin embargo, que deba desecharse frente
a cualquier grado de conflictividad y que no deba procurarse su implantacion cuando
resulta beneficiosa para los menores, aunque sea imponiendo en determinados casos la
mediacion familiar o terapias educativas, teniendo en cuenta la edad de los hijos, el
horario laboral o profesional de los progenitores, la proximidad del lugar de residencia

de ambos progenitores, la disponibilidad por éstos de una residencia adecuada para

* A modo de ejemplo puede citarse también la STC de 29 de mayo del 2000 (RTC 2000/141), en la que
se le habia restringido el régimen de visitas al padre por entender la madre que profesaba una religién
perjudicial para los hijos. Ante esta situacidn recurri6 el padre basandose en la proteccion que garantiza el
art. 16.1 CE. En la Sentencia mencionada se dice que «frente a la libertad de creencias de sus progenitores
y su derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite, ademas de la
intangibilidad de la integridad moral de estos Gltimos, aquella misma libertad de creencias que asiste a los
menores de edad, manifestada en su derecho a no compartir las convicciones de sus padres o a no sufrir
sus actos de proselitismo, 0 mas sencillamente, a mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime
cuando las de éstos pudieran afectar negativamente a su desarrollo personal. Libertades y derechos de
unos y otros que, de surgir el conflicto, deberan ser ponderados teniendo siempre presente el "interés
superior" de los menores de edad».

2 STS de 22 de julio de 2011 (RJ 2011/ 5676).

#Vid. SSTSJIC 29/2008, de 31 de julio (RJ 2009/643); 24/2009, de 25 de junio (RJ 2010/2369).
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tener consigo a los hijos, el tiempo libre o de vacaciones, la opinion de los menores al
respecto, u otras circunstancias similares, teniendo siempre en cuenta el preferente
interés de los menores».

En conclusidn, solo una conflictividad extrema, especialmente si hay malos tratos,
puede ser causa de denegacion de la guarda y custodia compartida; pero, por otro lado,
no puede desecharse frente a cualquier grado de conflictividad, ya que habrd de
valorarse en cada caso concreto.

En mi opinion, esta es una solucion acertada puesto que los hijos no tienen porqué
sufrir las consecuencias ni los efectos negativos de la mala relacion de sus padres sino,
al contrario, los padres deberan intentar que su mala relacién no se haga notoria a sus
hijos y encargarse de que los mismos reciban por igual los cuidados tanto de uno como
de otro progenitor, puesto que eso les beneficiara en su desarrollo y afectara

positivamente en su esfera psicosocial.
1.3 Criterios para acordarla y excepcionalidad de la misma.

En primer lugar, como ya he mencionado anteriormente, lo primero que hay que
tener en cuenta es el acuerdo de los progenitores, que puede realizarse en el convenio
regulador o en el transcurso del procedimiento y, a falta de acuerdo, sera el juez el que
pueda imponer este tipo de custodia**. Conviene hacer referencia en este punto a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2013 (RJ 2013/3269) que fija doctrina
jurisprudencial respecto a los criterios para acordar la custodia compartida. De este
modo expresa el TS «que la interpretacion de los arts. 92.5, 6 y 7 CC debe estar fundada
en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se deba
tomar, que se acordara cuando concurran criterios tales como la préctica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en

definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la

* A este respecto puede verse la STS de 10 de enero de 2012 (RJ 2012/3642) en la que se recuerda, en el
Fundamento de Derecho 3°, que la custodia compartida puede determinarse por el juez en dos supuestos:
a) cuando sea pedida por ambos progenitores; y b) cuando a pesar de no existir esta circunstancia, se

acuerde para proteger el interés del menor de forma mas eficaz.
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practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores
conviven»®.

En relacién a esta Sentencia del TS conviene destacar también que desde su
incorporacion al articulado del Cddigo Civil, por la Ley de 8 de julio de 2005, la
custodia compartida ha sido una medida excepcional y subsidiaria*. Sin embargo, dicha
Sentencia establecié que este tipo de custodia no era subsidiaria sino preferente,
concretamente se pronuncia en los siguientes términos: «la redaccion del articulo 92 no
permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de
considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que
los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea». Por tanto, no cabe duda, que
desde el 29 de abril de 2013 se adopta la custodia compartida como preferente frente a
la individual, porque asi lo ha dicho el TS.

Pero aunque esto sea asi actualmente, ya antes de esta referida Sentencia, habia
legislaciones autonémicas que contemplaban este tipo de custodia como preferente, asi
la Comunidad Autonoma de Aragon aprobd la Ley 2/2010, de 8 de junio, de igualdad en
relaciones familiares ante ruptura de convivencia de padres de Aragon que en su
Exposicion de Motivos se «prevé como sistema preferente la guarda y custodia
compartida de los hijos, para favorecer su mejor interés, con el fin de mantener los lazos
de afectividad y la relacién continuada con ambos padres, pero ello, siempre y cuando,
fuere ese el régimen mas conveniente para el menor», lo que se corrobora en el art. 6-2
de la misma, al sefialar «salvo que la custodia individual sea méas conveniente»*’. Del
mismo modo, en Catalufia se aprobd la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo
del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, que otorga preferencia a
la custodia compartida. Asi, en su Preambulo se dice que «la coparentalidad y el
mantenimiento de las responsabilidades parentales compartidas reflejan materialmente
el interés del hijo por continuar manteniendo una relacion estable con los dos

progenitores. La igualdad de derechos y deberes entre los progenitores elimina las

*® STS de 29 de abril de 2013 (RJ 2013/3269).

% Asi lo establece la SAP de Santa Cruz de Tenerife (seccién 1%) de 21 de septiembre de 2009 (JUR
2009/484211); contra la que se interpuso recurso de casacion ante el TS que confirma la excepcionalidad
de la medida (STS de 19 de abril de 2012 -RJ 2012/5909-).

*"'STSJ de Aragén (seccion 19) de 15 de diciembre de 2011 (RJ 2012/55), considera preferente la custodia

compartida y es el régimen que finalmente adopta.
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dindmicas de ganadores y perdedores, y favorece la colaboracion en los aspectos
afectivos, educativos y econdmicos», también se desprende esta preferencia de su art.
233-10.2 a cuyo tenor «la autoridad judicial, si no existe acuerdo o si este no se ha
aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al caracter
conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin
embargo, la autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo
individual si conviene méas al interés del hijo». Igualmente hay que mencionar a la
Comunidad Valenciana que aprobo la Ley 2/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, que declara de
manera expresa en su PreAmbulo la prevalencia de la custodia compartida. Asi dispone
que «la presente ley considera necesario hacer conscientes a los progenitores sobre la
necesidad e importancia de pactar, en caso de ruptura o de no convivencia, un régimen
equitativo de relaciones con sus hijos e hijas menores en lo que se ha denominado el
“pacto de convivencia familiar” y, cuando no sea posible alcanzar ese pacto, establecer
la convivencia con los hijos e hijas menores, compartida por ambos progenitores, como
criterio prevalente en caso de que sea la autoridad judicial la que deba fijar las
condiciones de dicho régimen»; esto se observa perfectamente en la redaccion de su art.
5.2 con arreglo al cual «como regla general, atribuird a ambos progenitores, de manera
compartida, el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que
sea obstaculo para ello la oposicion de uno de los progenitores o las malas relaciones
entre ellos»*®. Por su parte, en Navarra, la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre
custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, no
establece de forma preferente la custodia compartida sino que deja al criterio judicial

* PORCEL GONZALEZ, 1.: La guarda y custodia compartida de los hijos. Comentarios..., Barcelona,
2011, pag. 39 a 41. Como ejemplo de la aplicacion de esta Ley pueden mencionarse algunos
pronunciamientos judiciales como la SAP de Castellon (seccion 2%) de 12 de noviembre de 2013 (JUR
2014/120093) en la que se acuerda la custodia compartida por ser el régimen preferente no siendo
obstéaculo para ello «ni la oposicién de uno de los progenitores, ni las malas relaciones entre ellos»; o la
SAP de Castellon (seccidn 2%) de 10 de octubre de 2012 (JUR 2013/18642) en la que, igualmente, se
acuerda la custodia compartida diciendo que «debe preceptivamente establecerse con caracter general un
régimen de guarda y custodia compartida, salvo que existan razones muy justificadas que hagan que se
considere necesario, en atencion al interés superior del menor, excepcionar dicha regla o principio general
de preferencia de la custodia compartida»; la SAP de Alicante (seccién 4%) de 27 de septiembre de 2012
(JUR 2013/19787) en la que a raiz de la Ley de 2011 se adopta la custodia compartida por ser ésta

preferente respecto a la custodia exclusiva.
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libertad a la hora de adoptar la custodia individual o la compartida sin que se precise
que la soliciten ambos cdnyuges de comun acuerdo.

Ademaés de las leyes autondmicas previamente enumeradas, resulta obligado hacer
mencion al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y
otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, con el que se elimina la
preferencia por la custodia monoparental siendo el juez el que tiene que decidir en cada

caso concreto*, que més adelante procederé a analizar.
2. Periodos de convivencia entre los hijos y sus progenitores.

Establecer los lapsos de tiempo de convivencia adecuados de los hijos con cada uno
de sus progenitores es una labor que corresponde en exclusiva a los operadores juridicos
(en caso de no existir acuerdo entre las partes, pues de haberlo, primara éste, siempre
que se respete el interés de los menores) teniendo en cuenta las circunstancias
especificas de cada caso concreto, puesto que no hay ninguna norma que determine el
tiempo adecuado que deben permanecer los hijos con sus padres, ni en el Cédigo Civil
ni en la normativa autonémica.

La Jurisprudencia ha optado por diversas soluciones, de este modo se han
establecido perfodos de alternancia de dos dias con cada progenitor®, periodos de seis

dias con cada progenitor™, periodos semanales®, quincenales®®, mensuales™, cada dos

* La Exposicion de Motivos (V) de este texto expresa que «la introduccién del articulo 92 bis del Cédigo
Civil tiene como objeto regular los cambios necesarios para conseguir un sistema legal donde
desaparezcan las rigideces y las preferencias por la custodia monoparental del actual articulo, pero sin
establecer la custodia y guarda compartida como preferente o general, debiendo ser el Juez en cada caso
concreto, y siempre actuando, no en interés de los progenitores, sino en interés de los hijos, quien
determine si es mejor un régimen u otro, y quien regule los distintos aspectos y el contenido de las
relaciones parentales, sin que la guarda y custodia compartida implique necesariamente una alternancia de
la residencia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiempo adecuado para el
cumplimiento de la finalidad de la custodia, debiendo existir, en todo caso, una asistencia real a los hijos.
Se regula, pues, la guarda y custodia compartida, no como un régimen excepcional, sino como una
medida que se puede adoptar por el Juez, si lo considera conveniente, para la proteccion del interés
superior de los hijos, a instancia de uno de los progenitores, si el otro también insta la guarda y custodia
para si, aun cuando no medie acuerdo entre ellos. Excepcionalmente, aunque ninguno de los dos
progenitores solicitase su ejercicio compartido, el Juez podra acordarlo si con ello se protege
adecuadamente el interés superior de los hijos».

%0 SAP de Navarra (seccion 2%) de 19 de febrero de 2014 (JUR 2014/103293).

51 SJPI de Gijon (Asturias) n° 8 de 22 de junio de 2010 (AC 2010/1257).
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meses (bimensuales)®®, o incluso, aunque esto ya me parece excesivo, han llegado a
establecerse periodos de seis meses con cada progenitor®®.

El juez encargado, deberd valorar todas las circunstancias relativas a la familia para
establecer la situacion que mejor proteja el interés del menor o de los menores.

A este respecto, aunque como he dicho la legislacion espafiola no regula esta
cuestion, me parece interesante desatacar un dato y es que el Consejo de Derechos del
Nifio de Maryland (EEUU) ha creado una tabla orientativa en la que se prevé los lapsos

de tiempo de convivencia segun la edad de los menores®”:

Edad Frecuencia del contacto con ambos padres
Menos de 1 afio Una parte de cada dia (mafiana o tarde)
De 1 a2 afios Dias alternos
De 2 a5 afios No maés de 2 dias seguidos sin ver a ambos padres
De 5a9 afios Alternancia semanal con medio dia de convivencia
con el progenitor no conviviente
Mas de 9 afios Alternancia semana.

Todo esto teniendo en cuenta que en el caso de que existan diversos hermanos con
distintas edades esto se complicaria, ademé&s de tener que respetar el principio de no
separar a los hermanos.

Personalmente no considero aplicable esta tabla de edades porgue, en una materia
casuistica como es esta, creo que lo mas correcto y menos perjudicial para el menor, que
es el interés que se pretende proteger, seria valorar todas las circunstancias de cada
familia en concreto, tales como los horarios de los padres y de los menores, los recursos

con que cuenta cada progenitor, etc., para asi establecer la mejor solucién de acuerdo al

52 SAP de Alicante (seccion 9%) de 29 de abril de 2014 (JUR 2014/199004); SAP de Valencia (seccion
10%) de 19 de junio de 2014 (JUR 2014/200764); SAP de Castellén (seccion 2%) de 7 de enero de 2013
(JUR 2013/152089).

53 SAP de Valencia (seccién 10%) de 21 de febrero de 2011 (JUR 2011/76122); SAP de Barcelona
(seccion 12%) de 11 de marzo de 2013 (JUR 2013/169985).

> STSJ de Aragén (seccion 12) de 30 de abril de 2013 (RJ 2013/4812).

> SAP de Zaragoza (seccion 22) de 11 de junio de 2013 (JUR 2013/220016).

%6 SJPI de Gijon (Asturias) n° 8 de 3 de octubre de 2008 (AC 2008/1963).

% GONZALEZ-ESPADA RAMIREZ, S.: La guarda y custodia compartida. Una nueva institucién de
derecho de familia en Espafia, Trabajo final de master en derecho de familia, Universidad Auténoma de

Barcelona, 2013, pag. 81.
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interés del menor; en todo caso, podria servir como una tabla orientativa, pero no como
criterio obligatorio de aplicacion.

Como ya he dicho, habrén de valorarse todas las circunstancias, pero creo que el
mejor sistema, en general, es el reparto semanal o, en todo caso, quincenal, puesto que
no es un lapso ni demasiado largo ni demasiado corto, por lo que no trastornara la vida
del menor; aunque en caso de menores de muy corta edad habria que acortar este
periodo, para que puedan establecer vinculos afectivos con ambos progenitores mas

facilmente.
3. Atribucioén del uso de la vivienda familiar.

La atribucion de la vivienda presenta, en la actualidad, uno de los principales
motivos de discordia entre los conyuges, debido principalmente a la crisis econémica
por la que estamos pasando. Esto es asi porque la atribucién a uno de ellos supone que
el otro tenga que adquirir otra vivienda o pagar la renta de otra, ademas de (en la
mayoria de los casos) seguir pagando la hipoteca por la que esta gravada la vivienda
familiar. Esto supone muchos gastos a ese conyuge al que no se le ha atribuido el uso de
la vivienda y por eso ambos casi siempre reclaman para si la atribucién de la vivienda
familiar; lo que actualmente, con la regulacién existente, supone obstaculos para optar
por el régimen de custodia compartida. Esto es asi porque el art. 96.1 impone de manera
automatica la atribucion de la vivienda familiar a los hijos y al conyuge en cuya
compafiia queden, por eso el conyuge que cree que tiene mas posibilidades de quedarse
con los hijos no va a optar por una custodia compartida, sabiendo que si opta por una
custodia exclusiva y finalmente se queda con los hijos, también va a poder disfrutar de
la vivienda familiar; por tanto, la automaticidad de aplicacion del art. 96.1 supone un
obstaculo para acordar, por parte de los progenitores, la custodia compartida de sus
hijos®.

°8 ESCUDERO BERZAL, B.: «Custodia compartida: atribucion de la vivienda familiar», Comunitania,
revista internacional de trabajo social y ciencias sociales, n° 6, julio de 2013, pags. 39-40. En el mismo
sentido se pronuncia GONZALEZ MARTINEZ, E. L.: La custodia compartida, sindrome de alienacion
parental e interés del menor (trabajo de investigacion). | Curso de Experto en Derecho de Familia
organizado por la Universidad Internacional de Andalucia en colaboracion con el Ilustre Colegio de
Abogados de Mélaga, Méalaga, 2009, pag. 48.
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En cuanto a este criterio de atribucion previsto en el art. 96.1 CC, cabe hacer
algunas consideraciones ya que, aunque su redaccion parece indicar que se trata de una
aplicacion automatica, hay otras posibles interpretaciones. En principio, se considera un
criterio decisivo de atribucion de forma automatica al progenitor que quede en
compafiia de los hijos, por ello algunas Sentencias han sefialado que la atribucion de la
vivienda familiar al cényuge y a los hijos que queden a su cuidado es imperativa™.

El criterio automatico de atribucion parece prescindir del pardmetro de necesidad
de vivienda de los conyuges. En concreto, aunque el conyuge no titular (de la vivienda
familiar) custodio sea titular de otra vivienda, no supondra ningun obstaculo para la
atribucién de la vivienda familiar cuando le ha sido atribuida la custodia de sus hijos.
Lo que justificaria tal atribucion es la conveniencia que para los hijos supone seguir
residiendo en el mismo lugar®.

Por contraposicién a esta postura, existe una corriente doctrinal®® que propone
permitir siempre al juez la ponderacion de todos los intereses concurrentes, para decidir,
tras la oportuna valoracion, cuél de ellos es el mas necesitado de proteccion y merece
continuar en el uso y disfrute de la vivienda familiar.

La idea esencial de esta propuesta consiste en hacer una interpretacion finalista y
sistematica del art. 96 con el art. 103.2 CC: de este modo, cuando el legislador afronta
el problema de la atribucion del uso de la vivienda familiar estd pensando, como

principio que debe inspirar los criterios de atribucion en «el interés familiar mas

% STS de 26 de abril de 2012 (RJ 2012/6102) en la que se dice que «esta es una regla taxativa, que no
permite interpretaciones temporales limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores deberd ser
examinado por el juez para evitar que se pueda producir este perjuicio». Las SSTS de 14 de abril de 2011
(RJ 2011/3590) y de 30 de septiembre de 2011 (RJ 2011/7387) se pronuncian de forma similar.

% Lo que pretende, por tanto, el articulo 96 del CC, segln la Sentencia de 17 de junio de 2013 (RJ
2013/4375), al atribuir la vivienda al progenitor con quien los hijos conviven, es evitar que a la separacion
de los padres que amenaza su bienestar se sume la perdida de la vivienda en la que han convivido hasta el
momento de la ruptura de sus padres con evidente repercusion en su crecimiento, desarrollo y nivel de
relaciones.

®1 Vid., a titulo meramente ejemplificativo, GONZALEZ DEL POZO, J.P.: «A vueltas con la atribucion
del uso de la vivienda familiar cuando existen hijos comunes (6 de octubre de 2010)» en EI Derecho
(grupo Francis Lefebvre) http://www.elderecho.com/tribuna/civil/vueltas-atribucion-vivienda-familiar-
comunes_11_184555003.html; LOPEZ-BREA MARTINEZ, M.C.: «El derecho de uso de la vivienda

familiar en los supuestos de custodia compartida y tras la liquidacion del patrimonio ganancial» en : El

derecho de familia ante la crisis econémica: la liquidacion de la sociedad legal de gananciales,
Dykinson, Madrid, 2010, pag. 283.
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necesitado de proteccion», como se desprende del art. 103.2 CC, pero al abordar dicha
medida en el art. 96 CC presume que ese interés se halla en los hijos del matrimonio, e
indirectamente, en el conyuge en que se confia la guarda de éstos, cuando todos los
hijos se confian a un solo progenitor. Ahora bien, al descansar la determinacion del art.
96.1 CC en una presuncion legal, no constituye tal parrafo un obstaculo para que el uso
de la vivienda familiar pueda atribuirse al conyuge apartado de los hijos, cuando,
atendidas las circunstancias, su interés resulte o llegue a ser con el tiempo, incluso bajo
la minoria de edad de los hijos, el méas necesitado de proteccion. Asi, se estima que la
aplicacion automatica del art. 96.1 CC debe ser matizada y sera dependiente de que
exista una necesidad inmediata de seguir ocupando la vivienda familiar por parte de los
hijos como presupuesto basico, de forma que, si tal necesidad no se da por estar cubierta
de otra forma razonable y digna, que permite respetar la intimidad y deseo de vida
independiente, decae la premisa basica asociada al efecto de la norma®.

Actualmente ya ha habido Sentencias que respaldan esta posicion, ya que el
Tribunal Supremo considera como criterio determinante en la interpretacion y
aplicacion de este precepto la satisfaccion del interés de los menores en habitar una
vivienda, de forma que, si ya estd cubierto adecuadamente de otro modo, no es
exigencia ineludible para el juez atribuir el uso de la que fue familiar al progenitor que
conviva con ellos®.

En mi opinion, el apartado primero del art. 96, en los términos en que aparece
redactado, seria un precepto de aplicacion automatica, imperativa. Esto no quiere decir
que esté de acuerdo con ello, sino al contrario, creo que su aplicacion automatica puede
dar lugar a situaciones muy injustas puesto que podria darse el caso de que tras la crisis
se atribuya el uso de la vivienda al progenitor no titular del inmueble en cuya compafiia
queden los hijos, pese a tener este Gltimo a su disposicion otra u otras viviendas en las
inmediaciones del domicilio conyugal, o los casos en que el progenitor custodio dispone
de unos recursos econémicos muy superiores a los del no custodio y posibilidades de
acceder a una vivienda de similares caracteristicas al domicilio conyugal; en las

inmediaciones de éste y que, no obstante, permanece en la vivienda familiar cuyo uso le

%2 PINTO ANDRADE, C.: «La atribucion judicial de la vivienda familiar cuando existen hijos menores
de edad», Revista juridica de Castilla y Le6n, n® 30, mayo de 2013, pégs. 15y 16.

® La STS de 5 de noviembre de 2012 (RJ 2012/10135), legitima la decisién de atribuir la vivienda al
padre porque la madre, titular de la custodia, habia adquirido otra vivienda idonea para la satisfaccion de

la necesidad de habitacidn del hijo.
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es atribuido con caracter indefinido. Por lo expuesto considero que la mejor solucion es
instar al poder legislativo a efectuar una reforma de este precepto para evitar estos
problemas de interpretacion. Reforma que se ha venido exigiendo en todos los
Encuentros Institucionales de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios
Judiciales con Abogados de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia desde
2005%.

Una vez sefialadas estas consideraciones respecto a la automaticidad del art. 96.1
CC, procederé a centrarme en la atribucion de la vivienda cuando se ha decidido la
custodia compartida.

Con la custodia compartida los hijos van a estar un tiempo con uno de sus padres y
otro periodo de tiempo con el otro progenitor, por tanto es mas complicado adoptar una
decision respecto a la vivienda familiar ya que la modificacion que se llevo a cabo con
la Ley 15/2005, de 8 de julio, incluyendo en el Cddigo Civil el régimen de custodia
compartida, no afecto, sin embargo, al articulo 96. En consecuencia, el Cédigo Civil no
contiene ningln apartado que establezca de forma directa a quién corresponde la

atribucion de uso de la vivienda familiar en los casos de custodia compartida. Ante esta

% En el 11 Encuentro celebrado en 2005 se sefiala: «Hubiera sido deseable la reforma del Art. 96 CC, en el
sentido de que quedara garantizado siempre el derecho de habitacién del menor, sin necesidad de que se
imponga con caracter rigido la atribucién del uso del domicilio familiar al progenitor con el que resida.
La reforma (del afio 2005 del CC) adolece de no haber alterado el sistema anterior para adaptarlo a las
nuevas circunstancias socioldgicas y a la institucion de la custodia compartida por lo que se reclama una
puntual modificacion legal en este aspecto». En el 111 Encuentro celebrado en 2008 se insiste en que: «1°
se propone la reforma del art. 96 CC, de forma que se proceda a una distribucion del uso de la vivienda
familiar entre las partes con plazos méximos legales de asignaciéon y posible alternancia en el uso,
atendidas las circunstancias mientras se realiza la liquidacion. Los plazos legales serdn razonables para
evitar que la realizacion urgente o precipitada de la vivienda desmerezca o perjudique su valor de
mercado». Y finalmente, en el IV Encuentro celebrado en 2009 se recalca nuevamente que: «a) Se
propone la reforma del articulo 96 del Cadigo Civil de forma que se proceda a una distribucién del uso de
la vivienda familiar entre las partes con plazos maximos legales de asignacidn y posible alternancia en el
uso, atendidas las circunstancias, siempre que asi se garantice el derecho de los hijos a habitar una
vivienda en su entorno habitual. Dicha regulacion debe comprender asimismo la concesién al Juez de
amplias facultades para, salvaguardando el referido derecho de los hijos, acordar, en los casos de vivienda
familiar de titularidad comin de los progenitores, la realizacién de dicho inmueble, siempre a peticion de
alguna de las partes, mediante su venta a terceros o adjudicacion a una de ellas, en linea con lo
establecido en el articulo 43 de Codigo de Familia de Catalunya. La venta o adjudicacién del inmueble

sede de la vivienda familiar extinguird automaticamente el derecho de uso constituido judicialmente».
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situacion podemos decir que estamos ante un vacio legal y por lo tanto habra que aplicar
el art. 96.2 en el que se atribuye al juez la potestad de que decida lo que estime
procedente. La aplicacion analdgica de este articulo ya se propuso en el Il Encuentro
Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios con Abogados
de la AEAFA, celebrado en Madrid en los dias 23, 24 y 25 de noviembre de 2005,
concretamente «que se procure evitar el automatismo del articulo 96 CC y que se
aplique a la custodia compartida, por analogia, lo dispuesto en el art. 96.2».

Sin embargo, aunque el régimen comin no se ocupe especificamente de la
regulacion de la atribucion de la vivienda familiar en los supuestos de atribucion de la
custodia compartida a los progenitores, hay comunidades auténomas con Derecho Civil
propio que si lo hacen. Asi, el Codigo Civil de Catalufia, en el art. 233-20, sefiala que
cuando la guarda y custodia sea compartida, el juez debe atribuir la vivienda familiar al
conyuge mas necesitado de proteccion, matizando, ademas, que esta atribucion sera de
caracter temporal®. El Cédigo de Derecho Foral de Aragén establece que el uso de la
vivienda se atribuira al progenitor que tenga mas dificultades de acceso a una vivienda
y, en su defecto, se decidird por el Juez el destino de la vivienda en funcion del mejor
interés para las relaciones familiares®. También la Comunidad Valenciana, en la Ley

5/2011%, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores

% Art. 233-20.3 del Codigo Civil de Catalufia: «No obstante lo establecido por el apartado 2, la autoridad
judicial debe atribuir el uso de la vivienda familiar al conyuge mas necesitado en los siguientes casos: Si
la guarda de los hijos queda compartida o distribuida entre los progenitores (...)». El apartado 5 del
mismo precepto establece: «La atribucion del uso de la vivienda a uno de los conyuges, en los casos de
los apartados 3 y 4, debe hacerse con caracter temporal y es susceptible de prérroga, también temporal, si
se mantienen las circunstancias que la motivaron (...)».

% Art. 81.1 del Cédigo del Derecho Foral de Aragon: «En los casos de custodia compartida, el uso de la
vivienda familiar se atribuird al progenitor que por razones objetivas tenga més dificultad de acceso a una
vivienda y, en su defecto, se decidira por el Juez el destino de la vivienda en funcién del mejor interés
para las relaciones familiares».

" Art. 6.1 de la Ley 5/2011: «A falta de pacto entre los progenitores, en los casos de régimen de
convivencia compartida, la preferencia en el uso de la vivienda familiar se atribuird en funcion de lo que
sea mas conveniente para los hijos e hijas menores y, siempre que fuere compatible con ello, al progenitor
que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda (...)». Al igual que la
legislacion catalana, establece el caracter temporal de tal atribucion en el apartado 3: «En los supuestos de
los dos apartados anteriores, la atribucion de la vivienda tendra caracter temporal y la autoridad judicial

fijara el periodo maximo de dicho uso, sin perjuicio de que tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de
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no convivan, atribuye el uso de la vivienda se en funcién de lo que sea méas conveniente
para los hijos e hijas menores y, cuando fuere compatible con ello, al progenitor que
tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda®®. La excepcion la
constituye la Ley Foral 3/2011 de Navarra, que, siguiendo la linea del Cddigo Civil
espanol, no prevé una regulacion especifica al respecto.

Dejando a un lado las leyes autondémicas, hay que tener en cuenta que generalmente
la vivienda familiar es el bien més preciado de una familia, y los dos progenitores que
tiene la custodia compartida, son de igual condicién y ostentan igual derecho para la
asignacion del uso. De manera que las decisiones judiciales tienen en cuenta
fundamentalmente: la capacidad econémica de cada uno de los progenitores®® (para
conocer si pueden hacerse con un inmueble en propiedad o en arrendamiento en las
proximidades de la vivienda familiar); si algin progenitor puede habitar en una vivienda
privativa, distinta de la familiar y cerca de ella™; posibilidad de venta de la vivienda
familiar y compra de dos viviendas cercanas’; asignacién de uso de la vivienda a los
hijos y rotativamente a cada progenitor cuando tenga en ese momento la custodia

compartida’?; o la asignacion a uno de los progenitores’, cuando no pueda garantizar de

decision judicial, cuando concurran circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo y perjudicial para
el progenitor titular no adjudicatario».

% ESCUDERO BERZAL, B.: «Custodia compartida: atribucion...» en Comunitania..., julio de 2013,
pag. 51.

% En la SAP de Malaga (seccion 72, Melilla) de 1 de diciembre de 2010 (JUR 2011/70163) se atribuye la
vivienda a la mujer aunque ésta es propiedad exclusiva del marido, porque el marido tiene una alta
capacidad econémica, ademas de disfrutar de otras vivienda de su propiedad.

"0 La STSJ de Catalufia de 3 de marzo de 2010 (RJ 2010/4016) establece que la vivienda es privativa del
marido y, aunque posee una capacidad econémica muy superior a la de la mujer, no se tiene en cuenta a
efectos de atribucion de la vivienda porque la mujer posee otra vivienda adecuada donde venia
cumpliendo el régimen de visitas satisfactoriamente.

"t SAP de Zaragoza (seccion 2%) de 30 de junio de 2014 (JUR 2014/192338), en esta Sentencia se procede
a acordar la venta de la vivienda familiar, pudiendo el marido ocuparla hasta el ultimo dia del mes de
diciembre, salvo que se venda antes.

72 SJPI de Sevilla n° 7 de 8 de abril de 2011 (AC 2011/509), se atribuye el uso de la vivienda familiar a
los hijos teniendo que rotar los progenitores en funcion de los periodos en los que les corresponde la
custodia.

3 Asi la SAP de Girona (seccion 12) de 26 de febrero de 2014 (JUR 2014/115097), atribuye a la mujer el

uso de la vivienda porque estad mas necesitada de proteccion, ya que el marido vive en el domicilio de sus
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otro modo el derecho de habitacién de los hijos cuando los tenga en su compafifa’®. Sin
embargo, parece que la solucion mas respetuosa con el derecho de dominio del
cényuge, en caso de pertenecer la vivienda en propiedad a uno solo de ellos, es la
atribucion del uso al mismo, siempre que quede garantizado el derecho de habitacion de
los hijos cuando estén bajo la custodia del otro conyuge. El problema surge cuando
dicho derecho no puede ser garantizado, y en ese caso es posible que el juez disponga la
atribucién de uso por periodos alternos o que se atribuya temporalmente el uso
exclusivo al cényuge no titular’®. Hay que destacar que ese uso que se atribuya de la
vivienda al no titular tiene que ser temporal y es que, siendo la vivienda propiedad
exclusiva de uno de los conyuges, si el uso se atribuye al otro por representar el interés
mas necesitado de proteccion, es l6gico que la medida no puede extenderse por tiempo
ilimitado, por su naturaleza gravosa para el titular®.

Teniendo en cuenta lo anterior, segin ESCUDERO BERZAL™', caben tres
pronunciamientos judiciales: 1) Que los hijos permanezcan en la vivienda habitual y
sean los padres los que se desplacen en los periodos establecidos. En este caso la
vivienda se atribuye a los hijos y al progenitor que en cada momento los tenga en su
custodia. 2) Que sean los hijos los que cambien de domicilio. Por lo que respecta a la
vivienda habré que atenderse al conyuge mas necesitado de proteccion, estableciéndose
un limite de tiempo en su atribucion. 3) Que el Juez no asigne la vivienda a ninguno de
los conyuges, pudiendo proceder a la venta del mismo, con el fin de obtener cada uno
los medios econdmicos necesarios para afrontar la custodia compartida. A continuacién

voy a pasar a analizar cada una de estas situaciones mas detalladamente:
e Que se atribuya la vivienda a los hijos.

Segun este criterio son los hijos los que se quedan de forma permanente en la

vivienda familiar, siendo los padres los que tienen que cambiar de domicilio. Es decir,

padres y alli puede ejercer la custodia, mientras que la mujer no tiene otro domicilio donde poder llevar a
cabo la custodia.

" DE LA IGLESIA MONJE, M.1.: «Custodia compartida y el derecho de uso de la vivienda familiar:
analisis jurisprudencial». Revista critica de derecho inmobiliario, 2012, n° 732, pag. 2305.

" Ibidem, pag. 2319.

® DIAZ MARTINEZ, A.: «Comentario al art. 96» en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.):
Comentarios al Cédigo Civil (Tomo 1), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 1007.

" ESCUDERO BERZAL, B.: «Custodia compartida: atribucion...» en Comunitania, 2013, pag. 50.
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el conyuge al que en cada momento le corresponda estar con los hijos serd el que
disfrute del uso de la vivienda familiar. Esta solucion en un primer momento tuvo cierta
acogida pero hoy en dia se considera como la menos adecuada por ser antieconémica y
por la dificil cabida que tienen en este sistema las nuevas parejas. En este sentido, la
SAP de Barcelona de (seccion 12%) de 4 de julio de 2012 (JUR 2012/280482) considera
que es «totalmente desaconsejable» o la SAP de Valencia (seccién 10%) de 2 de julio de
2012 (JUR 2012/308748) «desaconseja el uso alternativo de vivienda por problemas de
indole practicos que seran una fuente inagotable de conflictos»’®. Sin embargo, no faltan
los pronunciamientos judiciales que se han manifestado a favor de esta solucion, asi, por
ejemplo, la Sentencia del Juzgado de primera Instancia, n°® 7, de Sevilla de 8 de abril de
2011 (AC 2011/509) acuerda el uso alternativo de la vivienda familiar durante los
trimestres en los que les corresponda la custodia de los hijos, al menos hasta que se
proceda a la liquidacion de la sociedad de gananciales y se venda la vivienda o se
adjudique, previa compensacién, a uno de los cotitulares”. Para determinar tal
atribucién, segun su fundamento juridico 6° se basa en lo siguiente: «no procede
efectuar una atribucién exclusiva, considerando que al no regir el privilegio de uso
establecido en el art. 96 del Caodigo Civil, en favor de ninguno de los conyuges titulares
del inmueble, regiran las reglas de disposicion sentadas en el art. 394 del Cédigo Civil,
con respecto a los bienes ostentados en régimen de comunidad. Al menos, hasta que se
proceda a la liquidacion de la sociedad de gananciales y se venda la vivienda o se
adjudique, previa compensacién a uno de dichos cotitulares. Compatibilizando esa
finalidad liquidativa con el derecho de los nifios a seguir disfrutando del inmueble que
les ha servido de morada, se estima que procede establecer un uso alternativo para cada
progenitor durante los periodos (trimestres) que les corresponde asumir la funcién de
garantes del cuidado y atencion de sus hijos, el otro abandonar la vivienda durante ese

tiempo».

® GONZALEZ-ESPADA RAMIREZ, S.: La guarda y custodia compartida. Una nueva... Trabajo final
de méster..., Universidad Auténoma de Barcelona, 2013, pag. 88.

™ También puede citarse el Auto del Juzgado n° 8 de Gijon de 22 de junio de 2010 (AC 2010/1257) en el
que se determina que sean los hijos los que permanezcan en el domicilio familiar y los progenitores
tengan atribuido el uso mientras convivan con ellos, favoreciendo asi la estabilidad de los menores. En el
mismo sentido la SAP de Alicante (seccion 4%) de 31 de enero de 2014 (JUR 2014/119200); SJPI n° 8 de
Gijon (Asturias), de 3 de octubre de 2008 (AC 2008/1963); SAP de Alicante (seccion 4%) de 31 de enero
de 2014 (JUR 2010/119200).
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Esta opcidn de otorgar el uso a los hijos es beneficiosa para ellos, en tanto que se
mantiene una estabilidad y tranquilidad en el desarrollo de su vida y relaciones, ya que
siguen viviendo en el mismo domicilio continuamente. En cambio, desde mi punto de
vista, es una pésima alternativa para los progenitores puesto que es antiecondémica ya
que supone la existencia de tres viviendas; por un lado, la vivienda familiar a la que, por
regla general, deberan contribuir los dos progenitores en el pago de la hipoteca y los
gastos; y, por otro, lado la vivienda de cada uno de los progenitores cuando no les
corresponda la custodia de los hijos. Ademas, sobre todo respecto a los gastos de la
vivienda familiar, puede haber tensiones y conflictos entre los progenitores (por
ejemplo, porque consideran que cuando uno estd en el domicilio familiar se gasta
mucho mas que cuando esté el otro, etc.) que en nada benefician al menor. Los posibles
inconvenientes que puede presentar esta solucion se observan de forma clara en la SAP
de Barcelona (seccion 12%) de 1 de octubre de 2013 (JUR 2013/355890) que en su
fundamento juridico 2° establece que «este sistema, por si mismo, no es
ontoldégicamente desdefiable puesto que la realidad social muestra que se dan casos en
los que puede funcionar, si bien, es cierto que compartir la vivienda en régimen de
alternancia exige un alto nivel organizativo compartido en el &mbito de la intendencia
domeéstica que abarca desde las previsiones de suministros relativos a la alimentacion, a
los habitos higiénicos de las personas. Exige, por otra parte, la tolerancia reciproca del
desarrollo natural de las nuevas relaciones de pareja de quienes fueron cényuges, y el
que éstas se puedan adaptar a la vida trashumante que implica que cada semana se ha de
producir la alternancia, compartiendo dormitorios, armarios, productos de limpieza, y
un sin fin de elementos materiales de los que las personas suelen utilizar en su vida
ordinaria. Basta con imaginar la evolucion de una enfermedad que una de estas personas
pueda padecer, cuando requiera tratamiento superior a la divisiobn semanal pre-
establecida. La casuistica pone en evidencia que Unicamente en casos en los que las
circunstancias econoémicas imponen este sistema pueda funcionar con caracter
extraordinario y, desde luego, en régimen de transitoriedad, mientras pueda encontrarse
otra solucién al problema. La practica forense pone en evidencia que son pocos los
casos en los que, realmente, se desarrolla de forma satisfactoria esta modalidad de casa

nido, que exige un entendimiento perfecto entre los progenitores»®.

8 BETELU SEMINARIO, V.: La guarda y custodia compartida de los hijos, Trabajo fin de master de

acceso a la abogacia, Universidad Publica de Navarra, 2014, pags. 41y 42.
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Teniendo en cuenta lo anterior, DIAZ MARTINEZ®, descarta que esta sea la mejor
solucidn y sugiere la aplicacion analdgica del parrafo tercero del art. 96, de modo que
seria la atencion al interés del progenitor mas necesitado de proteccion el criterio
decisivo, a no ser que el interés preferente de los hijos aconseje que no salgan de la
vivienda familiar y sean los progenitores los que, alternativamente, lo hagan (este caso
podria darse en el supuesto de haber algin discapacitado con necesidades especiales y
aquélla ya estuviera adaptada).

Dentro de esta opcion cabe otra alternativa y es que en vez de existir tres viviendas,
haya solo dos. Esto es, que se atribuya el domicilio a los hijos y al progenitor que en
cada momento ostente la guarda y custodia y haya otra vivienda que comparten los
progenitores, en la que convivird cada uno de ellos cuando no tenga la guarda y custodia
de los menores. Solucion que es acogida por la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Sevilla n°® 7 de 28 de enero de 2011 (54/2011) por la que se atribuye la
vivienda familiar a los hijos, permaneciendo en la misma el progenitor que en cada
momento tenga su custodia; ademas, por la superior situacion econémica del marido, se
le impone la obligacién de alquilar una vivienda cercana en la que residira cuando no le
corresponda la custodia y en la que ademas residira la esposa cuando no le corresponda
a ella la custodia de los hijos, es decir cuando sea el marido el que habite la vivienda

familiar®?.

e Atribucidn de la vivienda a uno solo de los progenitores y sean los hijos los que

cambien de domicilio.

Este supuesto acontece cuando el conyuge al que se le atribuya la vivienda no
pueda garantizar de otro modo el derecho de habitacion de los hijos cuando los tenga en
su compafiia, haciéndose en todo caso tal atribucidon con caracter temporal y hasta la
liquidacién de la sociedad de gananciales, o extincion del condominio por un plazo de

' DIAZ MARTINEZ, A.: «Comentario al art. 96» en Comentarios al Cédigo Civil..., Tirant lo Blanch,
2013, pag. 1007.

82 De modo similar se manifiesta la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 8 de Gijon de 3 de
octubre de 2008 (AC 2008/1963) por la que se atribuye el derecho de uso a los hijos y al progenitor que
en cada momento ostente la guarda y custodia, y se autoriza al otro progenitor para que resida durante ese

tiempo en otra vivienda del matrimonio en tanto no se venda.
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tiempo razonable®*. Con esta opcién seran los hijos los que tengan que cambiar de
domicilio para estar con los dos progenitores. Esta solucion también la han adoptado los
tribunales en varias ocasiones, asi, por ejemplo, puede citarse la SAP de Barcelona
(seccion 18%) de 18 de septiembre de 2012 (JUR 2012/347835) que establece la
atribucion de la vivienda familiar al padre porque la capacidad o posibilidades
econdmicas de ambos progenitores son similares (por tanto ninguno tiene un interés
mas necesitado de proteccidon) y el domicilio es de titularidad exclusiva del padre,
estando situado ademas en una finca en la que se halla otra vivienda ocupada por el
hermano del mismo (y se entiende que no recibiria positivamente la presencia de la
nueva pareja)®.

Para MORENO VELASCO®, esta solucion, a efectos précticos, puede identificarse
con una custodia exclusiva de uno de los progenitores con un régimen amplisimo de
comunicacion y estancia.

A su vez, esta opcion puede dividirse en dos: puede acordarse que, temporalmente,
cambie el progenitor que se quede en la vivienda familiar®® o que el progenitor que
quede en la vivienda familiar sea siempre el mismo. En este Gltimo caso, para el autor es
una solucion justa que el progenitor que se quede en la vivienda familiar contribuya al
pago del alquiler de la vivienda que debe ocupar el otro progenitor y que ambos
contribuyan a los gastos de la vivienda familiar. Esta Gltima consideracion tiene sentido

en la medida en gue el progenitor que tiene que abandonar la vivienda familiar no se vea

® DE LA IGLESIA MONJE, M.l.: «Custodia compartida y el derecho de uso...», Revista critica de
derecho inmobiliario, 2012, pag. 2306.

8 En la misma linea, la Sentencia del TSJ de Aragén (seccién 12) de 30 de abril de 2013 (RJ 2013/4812)
atribuye el uso de la vivienda familiar a la madre porque tiene, objetivamente, méas dificultades de acceso
a una vivienda, limitando la duracion de la misma a 3 afios; la SAP de Murcia (seccién 4?) de 22 de
diciembre (JUR 2012/8887) atribuye el uso de la vivienda familiar a la madre por poseer el padre unos
ingresos muy superiores y, por tanto, la madre tiene mas dificultades econémicas para alquilar o adquirir
otra vivienda; por dltimo, la SAP de Santa Cruz de Tenerife (seccion 1%) de 10 de junio de 2013 (JUR
2013/317947) le atribuye a la madre por ser el progenitor mas necesitado de proteccion.

% MORENO VELASCO, V.: «La problematica del uso de la vivienda familiar en supuestos de custodia
compartida: reflexion comparativa Espafia y EE.UU». Diario La Ley, n® 7179, mayo de 2009, ref?. D-183,
pag. 1764.

8 SJPI de Madrid, n° 28, de 19 de julio de 2007 (JUR 2007/276116); SAP de Valencia (seccién 10%) de
21 de febrero de 2011 (JUR 2011/76122); SAP de Santa Cruz de Tenerife (seccion 1%) de 7 de octubre de
2013 (JUR 2014/104379).
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excesivamente perjudicado. Sin embargo, para poder llevarla a cabo es necesario que el
progenitor beneficiario del uso disponga de los medios econémicos suficientes (y puede
que si la atribucién se hizo en consideracion a ser su interés el mas necesitado de
proteccion esto no sea posible) para contribuir a esos gastos y a los suyos propios
manteniendo un nivel de vida digno tanto para sus hijos como para él mismo, en caso
contrario creo que esta opcién no podria efectuarse®’.

Con esta solucion uno de los progenitores se quedara en la vivienda familiar y el
otro tendréd que adquirir o arrendar otra, pero también podria pensarse que, si la familia
contaba con mas de una vivienda se atribuya la que se considera como familiar a uno de
los progenitores y la otra vivienda al otro progenitor, aunque esta es la posicion
minoritaria, asi, por ejemplo en la SAP de Madrid (seccion 24?) de 25 de mayo de 2001
(JUR 2001/262699) en la que se dice que, como el matrimonio poseia dos viviendas, la
vivienda familiar se le atribuye a la esposa y la otra al esposo, siendo lo mas adecuado
para satisfacer todos los intereses en juego®. Aunque esta opcién, desde la Sentencia
del TS de 9 de mayo de 2012 (RJ 2012/5137), no seria posible puesto que establece
que el uso de los segundos domicilios u otro tipo de locales que no constituyan vivienda
familiar, no puede ser efectuado por el juez en el procedimiento matrimonial seguido
con oposicidn de las partes o, lo que es lo mismo, sin acuerdo. Por tanto, aunque en un
principio hubo pronunciamientos judiciales que acogieron esta alternativa, desde el
2012, con la referida Sentencia del TS, no es posible atribuir una vivienda distinta a la
vivienda familiar (sin acuerdo de las partes).

Como esta solucién implica que los hijos se trasladen de domicilio, es conveniente
que se cumplan unos requisitos minimos, asi el 1V Encuentro de Magistrados y Jueces
de Familia®, sefiala que uno de los presupuestos objetivos para favorecer el
establecimiento de un régimen de custodia compartida es la «proximidad y/o
compatibilidad geogréafica de los domicilios de los progenitores, en los casos de
custodia conjunta con domicilio rotatorio de los hijos en el de cada uno de

progenitores»; de esta forma intentan reducirse los perjuicios que se generan para el

8 MORENO VELASCO, V.: «La problematica del uso de la vivienda familiar...», Diario La Ley, 2009,
refé. D-183, péag. 1764.

8 Del mismo modo se pronuncia la SAP de Madrid (seccién 24) de 13 de marzo de 2003 (JUR
2003/187703).

8 VI jornadas nacionales de Magistrados, jueces de familia, fiscales y secretarios judiciales (Valencia 26,
27y 28 de octubre de 2009).
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menor por tener que trasladarse periédicamente del domicilio de un progenitor al del
otro progenitor. Esta proximidad garantiza la estabilidad del entorno del menor, implica
el mantenimiento de puntos de referencia tales como el colegio, acaso de la ruta escolar,
del circulo de amistades del menor, pediatra, canguro, actividades extra-escolares...
Incluso, aungue los domicilios estén en la misma ciudad, aungue no cercanos, podria ser
adecuada la custodia compartida alternativa, que, si en cambio parece desaconsejable en
caso de residir en ciudades distintas (cambio de colegio, de entorno...)®. Sin embargo,
en ocasiones los tribunales la aconsejan incluso residiendo los progenitores en
localidades distintas, asi ocurre en la SAP de las Islas Baleares (seccion 4%) de 6 de
septiembre de 2011 (JUR 2011/357925)* que acuerda la custodia compartida viviendo
los progenitores en ciudades separadas por una distancia de 20 kilémetros. Por lo que
cabe concluir que la proximidad entre los domicilios no es un requisito indispensable
pero si conveniente.

Esta solucion, en mi opinidn, es mejor que la anterior, puesto que implica el
mantenimiento de dos viviendas en vez de tres y considero que se darian menos
conflictos entre los progenitores porque al residir cada uno en una vivienda distinta no
habria discusiones sobre los gastos (diarios en la vivienda) que generan cada uno, ni
sobre los objetos o distribucion de los mismos en la vivienda comdn, puesto que no hay
vivienda comun; y al no haber tantos motivos de discusion entre los padres, repercute de
manera positiva en los menores. No obstante esta opcion no se encuentra exenta de
inconvenientes, mas que nada para los hijos, por la obligatoriedad de trasladarse de
domicilio de un progenitor al del otro; y es que aunque se encuentren relativamente

cercanos (ya he sefialado que es aconsejable aunque, como se ha visto, no obligatorio)

% MARTIN-CALERO GUILARTE, C.: «Criterios de atribucién de la custodia compartida». InDret
revista para el analisis del derecho (www.indret.com), Barcelona, julio 2010, pag. 16.

% En el mismo sentido se pronuncia la SAP de Alicante (seccién 4%) de 18 de abril de 2013 (TOL
3.892.502) pues, dado que la perito no considera un obstaculo insalvable la distancia de los domicilios
donde se desarrollara la convivencia el del padre en Moraira y el de la madre en Campello, la Audiencia
establece que el hecho de alternar la residencia en municipios distintos no ha de implicar necesariamente
para los nifios un cambio de habitos, relaciones de amistad, familiares, etc. mayor que el que podrian
experimentar si hubieran de vivir permanentemente en una gran ciudad. Ademas se sefiala que los
desplazamientos que por razén de estudios se realicen, el colegio no se encuentra en ninguno de los
domicilios sino en Alicante, que estd mas cerca del domicilio de la madre, pero desde el domicilio del
padre cuentan con transporte escolar lo que supone que el trayecto no es mayor que el que realizan otros

compafieros (pudiendo reducirse porque el padre realiza el mismo trayecto por razones laborales).
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puede influir en sus habitos de vida al no asentarse de manera permanente en ningun
sitio. Pueden influir aspectos tales como la distancia del centro de estudios del menor,
que si estd mucho més cerca de un domicilio que del otro implicard un cambio en su
horario ya que tendra que levantarse mas temprano; a simple vista puede parecer
insignificante, pero en realidad no lo es tanto, porque estas situaciones pueden provocar
un estrés en el menor ya que no se habitta a unos horarios fijos (este inconveniente en
concreto, creo que se daria en el caso de periodos de alternancia muy cortos entre los
progenitores, por ejemplo correspondiendo la guarda y custodia a cada progenitor por el
periodo de dos dias como han establecido algunas sentencias)®. Teniendo esto en
cuenta, creo que los perjuicios que puede suponer esta solucion para los menores
pueden paliarse, o por lo menos reducirse, estableciendo una alternancia con cada
progenitor por periodos largos, o no demasiado cortos, ya que de esta forma no
implicara un cambio tan brusco para el menor y si podria conseguir estabilidad en su
vida (por ejemplo periodos mensuales, quincenales o semanales, pero nunca por
periodos inferiores a una semana).

Es necesario mencionar también que, respecto a esta opcion, cabe otra posibilidad,
cual es dividir materialmente la vivienda familiar en base a lo establecido en el art. 96
CC, segln establece la STS de 30 de abril de 2012 (RJ 2012/5235). Sentencia que no
aborda un caso de guarda y custodia compartida sino exclusiva a la madre (y patria
potestad compartida) pero, a mi juicio, creo que es perfectamente aplicable a los
supuestos de guarda y custodia compartida. En este caso el propietario de la vivienda es
el marido y es quien solicita la division de la misma, pidiendo que se le atribuya a su
mujer e hija la planta alta y a él la planta baja y el sétano, comprometiéndose él a
separar ambas plantas para que tengan accesos independientes. A raiz de esta Sentencia,
el TS acaba sefialando la siguiente doctrina jurisprudencial: «cabe la division material
de un inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo més adecuado para
el cumplimiento del art. 96 CC; es decir, la proteccion del interés del menor y siempre
que la divisién sea posible y util por reunir las viviendas resultantes las condiciones de
habitabilidad». Esta solucién es viable siempre y cuando se cumplan tres requisitos:

posibilidad material de division, que las viviendas resultantes sean habitables y tengan

% SAP Navarra (seccion 22) de 19 de febrero de 2014 (JUR 2014/103293), se atribuye la guarda y

custodia de los hijos por periodos de dos dias a cada progenitor.
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autonomia funcional, y, finalmente, que no existan relaciones conflictivas entre los
conyuges.

Esto es juridicamente posible porque en el ordenamiento espafiol no se contiene
ninguna prevision sobre la posibilidad de dividir el inmueble, pero tampoco se prohibe.
De todos modos, si la finalidad primordial que inspira y a que responde el art. 96 CC es
la atribucion del uso de la vivienda buscando la proteccion del interés mas digno de
proteccion (los hijos), y si el citado precepto no contiene un elenco tasado de soluciones
posibles, parece que la division material puede tener engarce en dicha norma, ain
cuando no esté expresamente regulado en su texto®.

Por altimo, hay una cuestion controvertida en esta divisién y es quién tiene que
hacerse cargo de los gastos ordinarios de cada una de las viviendas resultantes. En el
caso presentado en la Sentencia, al ser el marido el titular de todo el edificio tendra que
seguir sufragando los gastos y cargas derivados de tal propiedad: los necesarios para la
conservacion del inmueble asi como los tributos. Ahora bien, aungue en este caso no se
establece, el juez podria haber fijado una cuantia a cargo del conyuge atributario del
derecho de uso de parte de la vivienda como contribucién a los gastos derivados de tal
uso. En este caso la solucion es esta porque no existe division horizontal de la
propiedad, si hubiese esta division la solucién dada cambiaria®™.

En mi opinidn, en primer lugar, considero que puede aplicarse esta solucion a los
casos de custodia compartida igualmente que los de exclusiva porque como establece la
propia Sentencia lo que se pretende es proteger el interés de los hijos y estando las dos
viviendas “juntas” tienen mas posibilidades de pasar tiempo con su dos progenitores
que, al fin y al cabo, creo que siempre es lo mejor para ellos. Ademas, creo que es muy
beneficiosa tanto para los hijos, por lo que acabo de decir, ademas de porque no
implicaria un cambio brusco en su forma de vida (de hecho provocaria un cambio
minimo) y para los progenitores puesto que es una soluciéon econémica ya que ninguno
tiene que realizar gastos mayores de los que venia realizando en la situacion de normal
matrimonio. Esto, por supuesto, siempre que se den los requisitos que impone el TS, ya

que si, por ejemplo, existe relacion de conflictividad entre los conyuges esta solucion

BLEGEREN MOLINA, A.: «Sentencia de 30 de abril de 2012: Posibilidad de dividir materialmente la
vivienda familiar en supuestos de crisis matrimonial en base a lo establecido por el articulo 96 CCo».
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n°® 90, 2012, pag. 392.

%|bidem, P4g. 397.
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seria inviable porque al tener conflictos y estar viviendo tan cerca acabaria afectando a

los menores.
e Que no se adjudique la vivienda a ninguno de los conyuges.

En este supuesto no se atribuird el uso de la vivienda familiar a ninguno de los
progenitores con objeto de evitar los conflictos y lograr acuerdos relativos a la
realizacion del bien o autorizar cualquier acto de administracion conjunta como por
ejemplo, arrendar la vivienda o venderla que se presenta como la opcién méas adecuada,
si el inmueble esta gravado con una carga hipotecaria con largas y costosas
amortizaciones cuyo pago resulta imposible de atender después de la ruptura familiar®™.

Con esta solucion se pretende que los progenitores adquieran los medios
econdmicos necesarios para poder hacer frente a la custodia compartida, por ejemplo,
comprando o arrendando dos viviendas (una cada uno) para poder quedarse con sus
hijos.

Esta opcion también ha sido acogida por varias resoluciones jurisprudenciales
como, por ejemplo, la SAP de Valencia (seccién 10%) de 21 de febrero de 2011 (JUR
2011/72122) en la que se impone la liquidacion de la vivienda, bien adjudicandosela
uno de los esposos, bien vendiéndola, en un plazo de 15 meses, durante los cuales sera
usada por la madre, y, transcurrido dicho plazo, sera usada alternativamente hasta su
venta por ambos progenitores®. Para llegar a aplicar esta solucién, en el fundamento
juridico 9° establece la Audiencia que «puestos a aplicar la rigidez de la norma del
citado articulo 96 , en los casos de custodia compartida como quiera que el uso de la

vivienda es para los menores, en puridad habria que atribuir el uso de la vivienda

% GONZALEZ MARTINEZ, E. L.: La custodia compartida, sindrome de alienacién parental e interés
del menor (trabajo de investigacion), | Curso de Experto en Derecho de Familia organizado por la
Universidad Internacional de Andalucia en colaboracién con el llustre Colegio de Abogados de Malaga,
Malaga, 2009, pag. 49; GONZALEZ DEL POZO, J. P.: “El derecho de uso de la vivienda familiar en los
supuestos de guarda y custodia compartida”. Revista la Ley, 29 de junio de 2009, pags. 16-19.

% En el mismo sentido se pronuncia la SAP de Zaragoza (seccién 22) de 30 de junio de 2014 (JUR
2014/192338), en la que se establece que la vivienda familiar se pondra a la venta pudiendo ocuparla el
marido hasta el Gltimo dia de diciembre de 2014, salvo que ésta se venda antes; la SAP de Zaragoza
(seccion 2%) de 18 de marzo de 2014 (JUR 2014/98355) también preveé la venta de la vivienda familiar, si
bien, atribuyendo a las hijas y a su madre el uso y disfrute de la misma por un periodo de 5 afios,

transcurrido el cual si no se ha vendido pasara a usarla las hijas y el padre.
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conyugal a los hijos y a los progenitores de forma alterna en los periodos en que
ostentasen la custodia, con lo cual 1° seria, seguro, fuente de conflictos y 2° cada
cényuge, para los periodos de tiempo en que no fuese el custodio, tendria que tener otra
vivienda con lo cual serian tres, nada menos, las viviendas que habrian que tener otra
vivienda con lo cual serian tres, nada menos, las viviendas que habrian que tener dichos
progenitores. Ello no es, ni puede ser, lo querido por el Legislador, por lo que esta Sala
estima que carece de la més pura ldgica la aplicacion e interpretacion rigida de dicho
precepto y en consecuencia estima debe acordarse que deben proceder las partes a la
liquidacion de la vivienda, bien adjudicandosela uno de los esposos bien vendiéndola en
un plazo de 15 meses, durante los cuales sera usada por la madre, y transcurrido dicho
plazo serd usada alternativamente hasta su venta por ambos progenitores».

Ahora bien, proceder a la venta de la vivienda también presenta un inconveniente y
es que los menores van a dejar de habitar el que, hasta el momento, habia constituido el
domicilio, su hogar, cuando ya estaban familiarizados con él; sin embargo, no debe
descartarse la ventaja que puede representar para el hijo el abandono de un hogar que ha
sido permanentemente un verdadero campo de batalla de los padres. El alejamiento de
un lugar ligado tan tristemente a dolorosos recuerdos puede beneficiar al menor en la
medida que le produce una verdadera liberacion®’.

Dejando aparte ese posible inconveniente, yo creo que es una buena solucién en los
casos en que la vivienda sea de propiedad de ambos conyuges puesto que con su venta
ninguno saldria mas perjudicado ni mas beneficiado que el otro y ademas se terminarian

las tensiones que pudiesen existir entre ellos es relacion al domicilio familiar.

4. Breve consideracion a los problemas econémicos derivados de la atribucion del

uso de la vivienda familiar.

El hecho de que la vivienda familiar se atribuya a uno sélo de los progenitores
puede acarrear muchisimos problemas y dificultades econdémicas para el otro progenitor
no beneficiario.

En los supuestos en que la vivienda familiar fuese privativa de uno de los cényuges,
lo adecuado seria respetar el derecho de propiedad privada del cényuge titular

integrando una solucion alternativa para satisfacer el derecho de habitacion del menor

% GONZALEZ MARTINEZ, E. L.: La custodia compartida, sindrome de alienacion...., Malaga, 2009,
pag. 49.
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sin perjudicar los derechos dominicales del progenitor titular de la vivienda. Pero si se
da el caso de que el conyuge no propietario tiene inferior capacidad econdémica y no
puede adquirir de ninguna forma otra vivienda cercana al domicilio para desarrollar la
guarda y custodia en los periodos que le corresponda, se le atribuird a éste el uso de la
vivienda y sera el propietario de la misma el que deberd abandonar la vivienda de su
propiedad y acceder a otra.

Esta soluciéon supone una situacion muy perjudicial para el propietario de la
vivienda ya que siendo de su exclusiva propiedad no puede disfrutar de ella y ademas
no se preve ninguna compensacion econdmica por la pérdida de ese uso; es decir, el que
no es propietario puede residir gratuitamente en una vivienda que no es suya hasta que
los hijos adquieran la mayoria de edad. Sin embargo esta solucién no es unanime en
todo el territorio espafol puesto que algunas leyes autondmicas establecen precisamente
lo contrario. Asi, puede citarse el derecho catalan, que en el art. 233-20.7 de su Codigo
Civil, prevé que «tanto si la vivienda pertenece en todo o en parte al cényuge no
beneficiario, la atribucion del uso de la vivienda, debe ponderarse como contribucion en
especie para la fijacion de los alimentos de los hijos y de la prestacion compensatoria
que eventualmente devengue el otro conyuge». De modo similar se pronuncia el
derecho valenciano, en el art. 6.1 de la Ley 5/2011, al establecer que «en el caso de
atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro
progenitor o comun de ambos, se fijara una compensacion por la pérdida del uso y
disposicion de la misma a favor del progenitor titular o cotitular no adjudicatario
teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma
zona y las demas circunstancias concurrentes en el caso. Tal compensacion podra ser
computada, en todo o en parte, como contribucién a los gastos ordinarios con el
consentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de decision judicial. EI mismo
régimen juridico se aplicard a los supuestos en los que se atribuya la convivencia con
los hijos e hijas menores a uno solo de los progenitores».”

Otra de las circunstancias que se deben tener en cuenta es el pago del préstamo
hipotecario que puede recaer sobre la vivienda familiar. Sobre esta cuestion tiene una
relevancia fundamental la STS de 28 de marzo de 2011 (RJ 2011/939) que establece

doctrina jurisprudencial, e indica que «el pago de las cuotas correspondientes a la

% IGLESIAS REINA, M.: Custodia compartida y..., Universidad Complutense de Madrid, septiembre de
2013, pags. 92y 93.
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hipoteca contratada por ambos cényuges para la adquisicion de la propiedad del
inmueble destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad de
gananciales y como tal, queda incluida en el art. 1362, 2° CC y no constituye carga del
matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los arts. 90 y 91 CCx; por tanto, en caso de
que la vivienda sea privativa de uno solo debera ser abonado integramente por el
propietario de la vivienda, ya que no es carga matrimonial. Si a ello se le suma que este
progenitor ha de abonar también una determinada renta para poder residir en una nueva
vivienda, préxima a la familiar, ademas de hacer frente a la pensién de alimentos de los
hijos y en su caso a la pensién compensatoria en favor de su ex-conyuge, objetivamente,
el coste econdmico del divorcio o separacion resulta extraordinario para una parte y,
como contrapartida, practicamente gratuito para la otra™.

Lo que quiero poner de relieve haciendo estas pequefias menciones respecto a la
falta de compensacion del beneficiario al propietario y sobre el préstamo hipotecario, es
que considero que se pueden dar situaciones extremadamente injustas, ya que, segun la
actual redaccidon del Cédigo Civil, si se otorgara la custodia a uno sélo de los conyuges
y éste no fuera el propietario de la vivienda, le seria también atribuido el uso y disfrute
de la misma teniendo el propietario que salir de su propia vivienda (lo mismo ocurre
cuando sea guarda y custodia compartida y se atribuya la vivienda a uno s6lo de los
progenitores), teniendo que abonar una determinada cantidad mensual para acceder a
otra vivienda y todo esto sin recibir ningun tipo de compensacién de ningun tipo. Esto
supondria que el propietario de la vivienda tuviese que hacer frente a todos los gastos
(incluyendo los de la vivienda que habré tenido que adquirir para vivir, ya que no puede
disponer de la suya propia) mientras que el beneficiario de la vivienda familiar habitaria
practicamente de forma gratuita, teniendo que hacer frente Unicamente a los gastos
diarios derivados de su vida en dicha vivienda. Por lo que, desde mi punto de vista,
deberia establecerse algln tipo de compensacion para el propietario que pierde el uso de
la vivienda, tal y como ya han hecho legislaciones autondmicas como la catalana y

valenciana.

* |GLESIAS REINA, M.: Custodia compartida y vivienda..., Universidad Complutense de Madrid,
septiembre de 2013, pag. 94.
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5. Comentario al Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad

parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, de 2014.

El 19 de julio de 2013, el Congreso de los Diputados aprobo el “anteproyecto de ley
sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y
divorcio”. Este proyecto nace como consecuencia del anuncio que el Ministro de
justicia, Alberto Ruiz Gallardon, hacia de impulsar un cambio en el Cddigo Civil para
"acabar con el rigido sistema monoparental” en separaciones y divorcios. Ademas el
Ministro de Justicia se muestra a favor de la custodia compartida porque "favorece la
continuidad en la vida familiar del nifio tras una ruptura matrimonial™, "reduce el
fracaso escolar”, "reduce el sentimiento de pérdida en los hijos" y "también el
sentimiento de culpabilidad de los hijos".

Este Anteproyecto fue remitido, el 31 de julio de 2013, al Consejo Fiscal y al
Consejo General del Poder Judicial, para que emitieran sus respectivos informes. El
Consejo Fiscal emiti6 su informe el 13 de septiembre, mientras que el Pleno del CGPJ
emitid el suyo el 19 de septiembre. Estos informe proponian una serie de cambios y
correccion de errores sobre todo referentes a la redaccion pues presentaba defectos de
estilo, gramaticales y sintacticos. A raiz de ello, en 2014 se dio una nueva redaccion y
se cambid el titulo del mismo, pasando a denominarse “anteproyecto de ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la
convivencia”.

El Anteproyecto realiza una modificacion del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de otras leyes civiles. En relacion a este trabajo s6lo me centraré
en la modificacion del Codigo Civil, con ella se reforman varios articulos del mismo y
se afiade un art. 92 bis; voy a centrarme sélo en los articulos 92, 92 bis y 96 CC, que son
los que mayor relacion tienen con la materia objeto de estudio.

Este Anteproyecto, como pone de manifiesto su Exposicion de Motivos, propone
que desaparezcan las rigideces y las preferencias por la custodia monoparental del
actual articulo 92, pero sin establecer la custodia y guarda compartida como preferente o
general, debiendo ser el Juez en cada caso concreto, y siempre actuando, no en interés
de los progenitores, sino en interés de los hijos, quien determine si es mejor un régimen
u otro, y quien regule los distintos aspectos y el contenido de las relaciones parentales,
sin que la guarda y custodia compartida implique necesariamente una alternancia de la

residencia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiempo
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adecuado para el cumplimiento de la finalidad de la custodia, debiendo existir, en todo
caso, una asistencia real a los hijos; de tal forma que lo que ahora se conoce como
régimen de visitas amplio y flexible, tales como fines de semana alternos desde el
viernes hasta el lunes méas una tarde a la semana con pernocta, pueden calificarse como
custodia compartida™®.

Antes de referirme a los articulos mencionados, como lo primero que hay que tener
en cuenta en las situaciones de crisis matrimonial, es el acuerdo que realizan los
progenitores aprobado judicialmente, cabe mencionar que mediante el Anteproyecto se
pretende una modificacion del art. 90 CC referente al contenido del convenio, segun el
cual se introduce un plan de ejercicio de la patria potestad, que a juicio de la Fiscalia
General del Estado parece acertado al considerar en su informe que «la introduccion del
plan de ejercicio de la patria potestad, con un contenido meticuloso y minucioso, parece
acertada, tanto en su denominacién como en su detalle, que es de esperar redunde en
una reduccién de los conflictos, pues puede dar soluciones por anticipado a los
problemas que con mas frecuencia suelen plantearse, al tiempo que aclara algo que ya
de lege data puede extraerse en una interpretacion sistematica de la Ley: que el ejercicio
de la patria potestad es conjunto aunque los padres vivan separados». Dejando a un lado
esta aclaracion procederé ya a analizar los preceptos anteriormente mencionados.

Hay un cambio fundamental respecto a la actual regulacion de la custodia
compartida en el CC y la que propone el Anteproyecto, y es que mientras actualmente
se requiere acuerdo de los padres para adoptarla o por lo menos que lo solicite uno de
ellos, con la implantacion del art. 92 bis que pretende el Anteproyecto se permite que el
juez establezca la guarda y custodia compartida sin que ninguno de los progenitores la
haya solicitado, con tal de que ambos pidan la custodia exclusiva para si mismos'®*.
Esto es perfectamente posible, puesto que el hecho de que no exista acuerdo en cuanto a

la constitucion del régimen no quiere decir que no vaya a haber colaboracion una vez

1% SANCHEZ VIDANES, C.: «Custodia compartida: situacién actual y Anteproyecto de ley» (8 de

enero de 2014). Asociacion libre de abogados (http://ala.org.es/custodia-compartida-situacion-actual-y-

anteproyecto-de-ley/).
101

Esto se desprende la redaccion del art. 92 bis: Podra establecer, a instancia de uno de los progenitores,
el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos si el otro progenitor también insta la guarda y
custodia para si, aun cuando no medie acuerdo entre ellos. Excepcionalmente, aunque ninguno de los
progenitores solicite su ejercicio compartido, el Juez podra acordarlo si con ello se protege

adecuadamente el interés superior de los hijos.
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instaurado; y por otro lado, en caso de configurarse el acuerdo como necesario para el
establecimiento de la custodia compartida, el progenitor que més probabilidades tiene
de obtener la custodia individual dispondria de una especie de “derecho de veto”, ya que
si éste no quiere acordarla, no se establecera la custodia compartida™®.

Respecto a esta posibilidad, la Fiscalia General del Estado, en el informe que
emitid, se muestra partidaria porque «lo decisivo es el interés del menor y teniendo
presente que quien pide lo mas (custodia individual) puede llegar a entenderse que pide
lo menos (custodia compartida). Unicamente deberia excluirse la constitucion de la
guarda compartida sin acuerdo solamente en el caso de que existiese consenso de los
padres en el sistema de guarda individual, es decir, cuando estuvieran conformes en
cuanto a quién debe ser guardador y quién debe ser titular del régimen de comunicacién
y estancia. También debiera excluirse la constitucion de la guarda compartida sin
acuerdo cuando uno de los progenitores hubiera explicitado su voluntad contraria a
ejercer la guarda. Esta parece ser la voluntas del Anteproyecto cuando se refiere a la
posibilidad de custodia compartida cuando, no mediando acuerdo, cada uno de ellos
inste la custodia para ambos o para si».

Por el contrario el CGPJ, en su informe, no es partidario de esta posibilidad porque
considera que, si ninguno de los conyuges estiman pertinente el establecimiento del
sistema de guarda conjunta que exige de aquéllos una especial predisposicion para
facilitar que las relaciones con los hijos se desarrollen de manera adecuada, tal dato
alumbra un pronostico desfavorable acerca de su funcionalidad, pues la actitud reacia de
los principales protagonistas no augura una voluntad adecuada para mantener, en el
futuro, la colaboracion necesaria para que el ejercicio de las facultades tuitivas y
educativas sea fructifero. Si ninguno de los padres solicita la implantacién de este
modelo es evidente que descartan esta opcion por inadecuada al caso y, de ahi que
resulte dificil entrever que el establecimiento del sistema compartido de custodia sea
una opcion que se acompase con la salvaguarda del superior interés del menor.

De esta forma la guarda y custodia compartida deja de ser excepcional, pero
tampoco se considera preferente frente a la exclusiva sino que sera el Juez, siempre

velando por el interés superior del menor, el que ha de determinar qué régimen satisface

192 GONZALEZ DEL POZO, J. P.: «Comentarios a la regulacién de la custodia compartida en el Anteproyecto de
Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental. (1 de abril de 2014)» en El Derecho (grupo Francis Lefebvre)
http:/Amww.elderecho.com/tribunalcivil/custodia_compartida-corresponsabilidad parental 11 712555002.html.
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en mayor medida las necesidades del menor. Para ello habra de recabar el informe del
Ministerio Fiscal, que carece de carécter vinculante, asi como las alegaciones de las
partes, el dictamen de los expertos y los deseos expresados por el menor que tenga
suficiente juicio.

Personalmente opino igual que la Fiscalia General y considero que sera el Juez el
que tenga que decidir, no siendo necesario que solicite la custodia compartida ninguno
de los progenitores.

Ademas de esto, en el Anteproyecto, concretamente en el art. 92 bis.4, se recoge un
catalogo de aspectos que el juez tendrd que valorar a la hora de decidir la guarda y
custodia, cuestiones que no son recogidas actualmente en ningin precepto del Codigo
Civil, por ello ha tenido que ser la jurisprudencia la que estableciera estas pautas,
concretamente en la STS de 29 de abril de 2013 (RJ 2013/3269).

Por otro lado, en cuanto a las prohibiciones de establecer la guarda conjunta,
aungue ya el vigente art. 92.7 CC establece que no procedera la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos; ni cuando el Juez
advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de
indicios fundados de violencia doméstica; el Anteproyecto, en su art. 92 bis.5, va mucho
mas lejos al disponer que no procedera atribuir la guarda y custodia de los hijos, ni
individual ni compartida, ni un régimen de estancia, relacion y comunicacion respecto
de ellos, al progenitor que haya sido condenado penalmente por sentencia firme, por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos hasta la
extincion de la responsabilidad penal, tras lo cual sera el Juez quien deba valorar si
procede tal concesién. Tampoco se le atribuird la guarda y custodia, ni individual ni
compartida, cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por la presunta comision
de violencia doméstica, de género o de cualquiera de los atentados antes referidos, y se
haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y
racionales de criminalidad. Y tampoco procedera cuando el Juez del procedimiento civil
advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de
indicios fundados de la comision de tales hechos por el progenitor, siempre que el delito

no estuviera prescrito.
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Como se observa de las dos redacciones, actualmente si alguno de los padres esta
incurso en un proceso penal no podra acordarse la custodia compartida, pero nada se
dice respecto al réegimen de comunicacion o visitas, por lo que si estaria permitido la
comunicacion con sus hijos; en cambio, el Anteproyecto es mucho mas restrictivo al no
permitir siquiera la comunicacion, estancias o visitas entre los hijos y el progenitor que
esté inmerso en un proceso penal.

Para valorar esta prevision debe partirse de la idea de que los menores tienen
derecho a estar protegidos frente a comportamientos violentos. Incluso puede afirmarse
que tienen derecho a no ser testigos de comportamientos violentos. En cambio, hay que
tener presente que bajo la etiqueta violencia doméstica o de genero se encuadran
conductas de muy diversa gravedad, por lo que cualquier intento de simplificar o
generalizar puede llevar a gravisimos errores en su aplicacion. Uno de esos posibles
errores es el de la generalizacion en la respuesta, el no distinguir suficientemente entre
los diferentes tipos de violencia doméstica, o entre las diferentes gravedades y
diferentes riesgos, y, por supuesto y como consecuencia directa, entre las distintas
posibilidades de respuesta que cada caso requiere. Por tanto, debe dejarse al Juzgador
un margen de maniobra muy superior al que el Anteproyecto le reconoce®, y es que los
menores, en principio, tienen derecho a mantener el contacto con ambos progenitores,
este derecho sélo cede si se pone en peligro la salud fisica o psiquica del hijo'®.

Aunque todo el Anteproyecto supone modificaciones importantes, la mas relevante,
a efectos de este trabajo, es la relativa al art. 96 CC que se refiere a la atribucion de la
vivienda familiar. En su dia cuando, en 2005, se introdujo la custodia compartida en el
Caodigo Civil, nada se dispuso sobre la atribuciéon de la vivienda, quedando, a este
respecto, un vacio legal que ha tenido que suplirse aplicando analégicamente el art. 96
I1 en el que se dispone que el juez resolvera lo procedente. Para paliar estas deficiencias
en la regulacién, y corregir los defectos con que actualmente cuenta el art. 96, el
Anteproyecto hace una reforma integral de este precepto.

En primer lugar, comienza este articulo, en su redaccién dada por el Anteproyecto,
estableciendo que el juez acordara lo que considere procedente para la proteccion del
interés superior de los hijos debiendo quedar garantizado su derecho a una vivienda.

Respecto al actual apartado | de este articulo que dispone que, cuando la custodia sea

103 Seqin establece la Fiscalia General del Estado en su informe emitido el 13 de septiembre de 2013.
104 Asi lo pone de relieve la STS de 9 de julio de 2002 (RJ 2002/5905).
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exclusiva a uno de los progenitores, la vivienda se atribuira, en defecto de acuerdo, a los
hijos y al conyuge en cuya compafiia queden, objeto de multiples criticas, como ya se ha
visto, se suprime y en su lugar se dispone que «el Juez atribuird el uso de la vivienda
familiar, de los enseres y del ajuar existente en la misma en atencién a lo que sea mas
conveniente para el interés superior de los hijos, a criterios de necesidad y a la
titularidad de la vivienda (art. 96.2)». De esta redaccion se desprende que el Juez podra
atribuir el uso de la vivienda familiar a aquel progenitor que, aunque no tuviera la
guarda y custodia de sus hijos, objetivamente tuviere mayores dificultades de acceso a
otra vivienda, si el otro progenitor a quien correspondiere la guarda y custodia tuviere
medios suficientes para cubrir la necesidad de vivienda de los hijos y fuere compatible
con el interés superior de éstos, esta posibilidad se contempla expresamente en el art.
96.2 11 del Anteproyecto™®.

En el supuesto de que alguno de los hijos quede en compafiia de un progenitor y los
restantes en la del otro, al art. 96 Unicamente dispone que el juez resolverd lo
procedente; en cambio, el Anteproyecto (art. 96.2) establece que el juez resolvera
atendiendo al interés mas necesitado de proteccion. Aungue en la actual redaccién del
precepto no se establece expresamente, los tribunales suelen tener en cuenta, tal y como
dispone el Anteproyecto, el interés méas necesitado de proteccion, que puede referirse a
los hijos méas necesitados, al conyuge mas necesitado de proteccion y en caso de que
ninguno precise una proteccion superior, se atiende a la titularidad de la vivienda.

En caso de que se establezca la guarda y custodia compartida, el actual art. 96 no
prevé ninguna solucién sobre la atribucion de la vivienda, en cambio el Anteproyecto si
hace mencidn a este respecto en el art. 96.2. 111 que de forma literal dispone que «si la
guarda y custodia de los hijos fuera compartida entre los progenitores y no fuera
atribuido el uso de la vivienda familiar por periodos alternos a ambos, se atribuira al
progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra viviendax.
De este parrafo se desprende que el prelegislador ha optado por el criterio preferente de
atribuir la vivienda por periodos alternos entre los dos progenitores y, en su defecto, se
adjudicara al que tenga mas dificultades de acceder a otra vivienda. Estas dos soluciones

dadas, aunque actualmente no se recojan expresamente en el Cédigo Civil, son dos de

05 Sj hien aunque este criterio no estuviera expresamente reconocido ya habia sentencias que
consideraban esta solucion, asi la STS de 5 de noviembre de 2012 (RJ 2012/10135), legitima la decision
de atribuir la vivienda al padre porque la madre, titular de la custodia, habia adquirido otra vivienda

idénea para la satisfaccion de la necesidad de habitacién del hijo.
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las posibilidades que los tribunales adoptan para resolver estos casos aungue no se
otorga preferencia a ninguna de ellas sobre la otra, como parece que si hace el
Anteproyecto, a tenor de la redaccion dada del precepto.

En cuanto a la Gltima situacién que regula el art. 96, que es el caso de que no haya
hijos, Unicamente dispone que podra atribuirse al conyuge no titular siempre que las
circunstancias lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion,
afiade ademas que esta atribucidn serd temporal «por el tiempo que prudencialmente se
fije». La regla general que se desprende de este articulo es que, si no hay descendencia,
el uso se atribuye al titular de la vivienda, siendo ésta de uno solo de los conyuges,
cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio. La coincidencia entre
titularidad y uso del inmueble simplifica las relaciones juridicas, incluso con terceros y
resulta mas adecuada a la justicia material porque no se priva de la posibilidad de
utilizacion a su propietario’®. El Anteproyecto, en este caso, opta por la misma solucion
ya que dispone, en el art. 96.2 1V, que «cuando no haya hijos o la custodia no le sea
atribuida a ninguno de los progenitores el Juez, para atribuir el uso de la vivienda
familiar, prestara especial atencion a su titularidad y a criterios de necesidad».

El apartado 3 de este art. 96 del Anteproyecto tiene por objeto delimitar
temporalmente la atribucion de la vivienda familiar a uno de los progenitores, siempre
que fuera un bien privativo del otro progenitor o comun de ambos, solucién que no se
contempla en el actual art. 96 CC. Este precepto contempla dos posibilidades: la
primera es que si se le atribuye la vivienda a uno sé6lo de los progenitores, por ostentar
la guarda y custodia exclusiva o compartida de los hijos, y la vivienda fuera privativa
del otro o comln de ambos, tendra el uso hasta que cese la obligacion de prestarles
alimentos; la segunda posibilidad es que siendo la vivienda de titularidad exclusiva de
un progenitor o comun de ambos, se atribuya al no titular pero no se haga tal atribucion
en consideracién a la guarda y custodia de los hijos, es decir, que se le atribuya, por
ejemplo, por representar el interés mas necesitado de proteccion (y se otorgue la
custodia al otro progenitor que garantiza que el derecho de vivienda de los hijos queda
cubierto de otra forma), en estos casos el tiempo de atribucion sera por un maximo de
dos afios, pudiendo solicitar la prérroga por otro afio mas. Aunque en el actual art. 96 no

se hacia mencion expresa a la temporalidad (Unicamente en su apartado 111 «por el

196 DfAZ MARTINEZ, A.: «Comentario al art. 96» en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.):
Comentarios al..., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 1005.
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tiempo que prudencialmente se fije»), la atribucion se hacia de forma temporal, porque
parecia injusto que se atribuyese la vivienda al conyuge no titular por tiempo indefinido
(excepto cuando existan hijos menores tal y como establecié el TS'), atn asi me
parece correcto que el Anteproyecto lo regule de forma expresa y que ademas
especifique el tiempo concreto.

El numero 4 de este art. 96 redactado por el Anteproyecto expresa que la atribucion
de la vivienda a uno solo de los conyuges se tendré en cuenta a la hora de fijar la cuantia
de la pension de alimentos y de la pensién compensatoria; por tanto, el problema al que
antes aludia respecto a que el beneficiario (no siendo el titular) pudiese residir en la
vivienda préacticamente de forma gratuita, porque no se preveia ninguna compensacion
econdmica a su titular, queda solucionado o por lo menos reducido, porque aunque
sigue sin preverse una compensacion econdémica (que si se prevé en la legislacién
valenciana), por lo menos se tendrd en cuenta a la hora de fijar las pensiones de
alimentos y compensatoria. Ademas de esto, el apartado 5 hace mencién expresa sobre a
quién corresponderan los gastos ordinarios y de conservacion, previsién que no regula
el actual art. 96 CC y que a mi me parece necesaria para evitar posibles problemas, de
este modo establece este apartado 5 que «mientras se mantenga la atribucion de uso de
la vivienda, los gastos ordinarios de conservacion, mantenimiento y reparacion de la
vivienda, incluidos los de la comunidad de propietarios y los suministros, y las tasas
municipales correran a cargo del conyuge beneficiario del derecho de uso, siendo el
pago de los gastos extraordinarios y de los impuestos y arbitrios que recaigan sobre la
vivienda a cargo del propietario o propietarios conforme a lo dispuesto en el titulo.
Cuando se atribuya el uso de la vivienda a ambos conyuges por periodos alternos, el
abono de los gastos ordinarios serd a cargo de aquél que los haya devengado, y los que
no pudieren determinarse conforme a este criterio, en proporcion al periodo gque cada

uno ocupare la vivienda».

Y97'STS de 17 de junio de 2013 (RJ 2013/4375). En esta sentencia el TS establece que el articulo 96 del
Cddigo Civil no permite establecer ninguna limitacién a la atribucion del uso de la vivienda a los menores
mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad de los bienes, sino los
derechos que tiene el menor en una situacién de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que
debera a su vez ser controlado por el juez. Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la
atribucioén por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria siempre la vulneracion de los derechos
de los hijos menores, que la Constitucidn incorporo al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39 CE) y

que después han sido desarrollados en la Ley Organica de proteccion del menor.
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Por ultimo, cabe mencionar que en cuanto al pago del préstamo hipotecario, otro de
los problemas que anteriormente mencionaba brevemente, el Anteproyecto incorpora la
doctrina del TS de su sentencia de 11 de marzo de 2011 (RJ 2011/939)'%, al establecer
que «las cargas hipotecarias y las obligaciones contraidas por razon de la adquisicién o
mejora de la vivienda familiar, incluidos los seguros vinculados a esta finalidad,
deberan satisfacerse por los conyuges deudores, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo
de constitucion».

El Anteproyecto afiade 3 apartados mas (6, 7 y 8) que no procede ya comentar
porque no constituyen el tema de este trabajo, simplemente mencionar que el apartado
6 se refiere a la situacion de que los conyuges poseyeran la vivienda mediante un titulo
que no fuera la propiedad; el 7 al requisito necesario para disponer de la vivienda (ya
contemplado en el actual art. 96 CC); vy, por ultimo, el 8 se refiere a la posibilidad de
anotar el derecho de uso en el Registro de la Propiedad.

Personalmente considero que, en general, este Anteproyecto ha hecho una buena
reforma de los articulos comentados, buena en el sentido de acertada, puesto que la
opcidn de custodia compartida deja de ser excepcional y sobre todo, lo que mas me ha
Ilamado la atencion es que por fin se ha hecho una modificacion del art. 96 CC respecto
a la automaticidad de la aplicacién de su apartado I, que considero que era muy
necesaria, ademas de que también se ha completado, al regular de forma expresa los
criterios a tener en cuenta a la hora de atribuir el derecho de uso de la vivienda en las
situaciones de custodia compartida o especificando la temporalidad de dicha atribucion,
que, si bien, ya se venia aplicando un uso temporal (excepto en el caso de hijos
menores) no habia ninguna norma que regulase especificamente dicha temporalidad,
pudiéndose ocasionar dudas al respecto, que, como ya he dicho, con este Anteproyecto
quedan resueltas. Sin embargo, aunque en general me parece bueno, he de sefalar
también que actualmente una de las posibilidades respecto a la atribucion de uso de la
vivienda familiar es que no se le atribuya a ninguno de los progenitores y se proceda, en
cambio, a su venta, esta para mi era una de las mejores soluciones puesto que creo que
es la mas imparcial, por cuanto ni beneficia ni perjudica a ninguno de los dos en mayor

grado que al otro; sin embargo esta solucion no se contempla en el citado Anteproyecto.

108 Esta Sentencia se pronuncia en los siguientes términos: «el pago de las cuotas correspondientes a la
hipoteca contratada por ambos cényuges para la adquisicion de la propiedad del inmueble destinado a
vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad de gananciales y como tal, queda incluida en el art.

1362, 2° CC y no constituye carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los arts. 90 y 91 CCx.
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Salvando esta cuestion, estoy de acuerdo con el resto modificaciones hechas y me

parece ademas que era muy necesario hacerlas.

V.  CONCLUSIONES.

En la actualidad se reconocen tres momentos para poder otorgar el uso de la
vivienda familiar: antes de presentar la demanda de nulidad, separacion o divorcio
(medidas previas); una vez presentada la demanda (medidas provisionales); y por Gltimo
en la sentencia de nulidad, separacion o divorcio (medidas definitivas). Dentro de estas
medidas definitivas hay dos criterios de asignacion: criterios convencionales, se refiere
al convenio regulador; o criterios legales recogidos expresamente en el art. 96 CC,
aungue este art. 96 presenta bastantes deficiencias, ademéas de estar incompleto porque
no regula supuestos tan importantes como la custodia compartida.

Actualmente, aunque se reconozca la posibilidad de la custodia compartida, sigue
prevaleciendo la exclusiva, puesto que la compartida se trata como una excepcion, salvo
en algunas comunidades autébnomas que se establece la custodia compartida como
preferente (Valencia, Catalufia o Aragén). Este defecto trata de subsanarse con el
“Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia” que mantiene una postura neutra, es
decir, no muestra preferencia por ningun tipo de custodia, porque lo que debe primar a
la hora de decidir entre un tipo de custodia u otro es el interés del menor y dificilmente
podra respetarse ese interés si se subordina la aplicacion de un régimen legal a otro, ya
que esta materia no sigue un patrén comun en todas las familias, sino que para poder
garantizar la satisfaccion de las necesidades del menor, y consecuentemente actuar
respetando su interés, debera atenderse a las circunstancias concretas de cada caso
otorgando discrecionalidad al Juez para que valorando todas las variantes, establezca el
régimen de custodia mas adecuado.

A la hora de decantarse por uno u otro régimen de custodia debe prevalecer en todo
momento el interés superior del menor, premisa basica del derecho de familia, es mas,
practicamente es lo Unico que se tiene en cuenta. Sin embargo, con el Anteproyecto
ademas del interés superior del menor, también se tendra en cuenta los intereses del
conyuge con mas dificultades para encontrar una nueva vivienda.

El acuerdo de ambos progenitores o por lo menos que uno de ellos lo solicite es
esencial a la hora de poder otorgar el régimen de custodia compartida. Este acuerdo, en
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la practica, es muy dificil que se adopte, puesto que tal y como esté redactado el art. 96 |
CC, el conyuge que se quede con la custodia de los hijos se quedara también con la
vivienda familiar, y esto por la actual crisis econdmica que atravesamos es una opcion a
tener muy en cuenta. Por lo tanto, el conyuge que considera que tiene mas opciones de
que se le otorgue la custodia de los hijos nunca va a pactar la custodia compartida
porque de ese modo podria no atribuirsele la vivienda, sabiendo que esa atribucion esta
practicamente garantizada en caso contrario (si se le otorga la custodia exclusiva). A
este respecto, el Anteproyecto introduce un nuevo precepto, el art. 92 bis, en el que se
establece que podra acordarse la custodia compartida incluso cuando ninguno de los
progenitores la solicite, siempre y cuando cada uno solicite para si la custodia exclusiva;
porque, por regla general, el progenitor que solicita para si la custodia exclusiva estara
mas conforme si el Juez establece un régimen de custodia compartida que si atribuye la
custodia exclusiva al otro progenitor. En este sentido, el progenitor que solicita para si
la custodia individual y obtiene la custodia compartida, ve estimada parcialmente su
pretension de reparto de los tiempos de convivencia de los hijos con uno y otro
progenitor y, por ello, su oposicion a la custodia compartida sera siempre menor que a
la atribucion de la custodia exclusiva al otro progenitor, pues esta Ultima alternativa de
custodia si supone para él una desestimacion total de su pretensién de guarda y custodia.

La atribucion de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales es una de las
medidas que mas se solicitan en los procesos contenciosos, quedando regulados los
criterios legales en el art. 96 CC, si bien se encuentra incompleto porque hay situaciones
que no contempla, como por ejemplo, los supuestos de custodia compartida, debiendo
aplicarse por analogia el apartado Il del mismo. A este respecto, la Jurisprudencia viene
aplicando tres soluciones: adjudicar la vivienda a los hijos y que se turnen los padres;
atribuir la vivienda a uno de los padres, desplazandose los hijos; y por ultimo vender la
vivienda. Esto dejara de ser asi, porque el Anteproyecto de 2014 hace una modificacion,
practicamente integral, de este articulo incluyendo en su redaccion los supuestos de
atribucion de uso de la vivienda familiar en la custodia compartida; considerando
preferente la atribucion por periodos alternos y en su defecto se otorgara al progenitor
con mayores dificultades para acceder a otra vivienda.

Aunque parezca que lo logico seria atribuir la vivienda al conyuge titular de la
misma, es perfectamente posible atribuir el uso al conyuge no titular, lo que implica
muchas desventajas para el titular, ya que no se prevé ninguna compensacion

econdmica y, por lo tanto, el beneficiario estara habitando la vivienda practicamente
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gratis; mientras que el titular, ademas de haber “perdido” el uso de un bien del que es
propietario debiendo hacerse cargo de los gastos del mismo, también tendra que afrontar
los gastos que le ocasione el acceso a otra vivienda. Para esto también preve una
solucion el Anteproyecto y es que se tendra en cuenta tal adjudicacién para fijar la
cuantia de la pension de alimentos y de la pension compensatoria que tenga que abonar
el otro conyuge.

La atribucion de uso de la vivienda se realiza con caracter temporal, salvo para el
supuesto de que los hijos sean menores de edad que no se permite establecer ningun
limite, aunque en ningun precepto legal se especifique el tiempo determinado, dejando a
discrecionalidad del Juez la determinacion de tal limite. Esta situacion cambia con el
Anteproyecto que introduce un precepto en el que se establece especificamente el limite
de tiempo de uso de la vivienda, siendo éste de dos afios, prorrogable a uno mas, o
hasta que cese la obligacion de prestar alimentos a los hijos, dependiendo del motivo de
la adjudicacién de la vivienda.

La interpretacion del Tribunal Supremo de la duracion del uso de la vivienda
familiar, del art. 96.1 CC, impidiendo su limitacion temporal mientras concurran
menores de edad constituye una proteccion excesiva del interés del menor, dejando a un
lado los intereses de los conyuges que, si bien, deben ser subsidiarios a los del menor,
también habran de considerarse puesto que si no es de forma directa, influiran por lo
menos de forma indirecta en el interés del menor. Para paliar estos perjuicios que se le
ocasionan a los progenitores, los tribunales ya han previsto algunas soluciones como la
realizacion o venta de la vivienda, la atribucion del uso de la misma a su titular, o
también se ha llegado a atribuir, en el caso de que la familia cuente con mas de una
vivienda, la vivienda familiar a uno de los progenitores y la otra vivienda (que puede ser
la de vacaciones) al otro.

En materia de custodia compartida las legislaciones autonémicas van un paso por
delante de la estatal, ya que ninguna la reconoce como excepcional, y ademas regulan
aspectos concretos como la asignacion de la vivienda familiar o la posibilidad de una
compensacion econémica. El legislador estatal deberia tener en cuenta estas
legislaciones para adoptar una norma de rango nacional que corrigiese las actuales
deficiencias que presenta la materia.

Hay un abundantisimo numero de casos de divorcios al afio, concretamente en el
afio 2011, segln el INE, 110.651 y en el afio 2012 esta cifra aumentd a 110.764, y sin

embargo, aunque resulte dificil de creer, actualmente en el afio 2014, sigue habiendo
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vacios significativos en la materia con los que los jueces tienen que lidiar a la hora de
resolver los conflictos planteados sobre estas cuestiones. Afortunadamente se ha
elaborado el “Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y
otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia” que pretende “llenar” esos
vacios, pero esto es s6lo un Anteproyecto que inicialmente se presentd en 2013 y que en

agosto de 2014 sigue siendo sélo un Anteproyecto.
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