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Custodia compartida: atribucion vivienda familiar
Shared custody: the acquisition the family living
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Abstrac:

When there is a marital or partnership conflict and children are involved, the main prob-
lem is to resolve the children’s custody followed by the settlement of financial matter. Our
Judical Ordinance allows that opposing parties reach an agreement openly always looking
for the minor’s best interest. The later which is the most important issue beyond anything
else.The acquisition of child custody usually bestowed by the mother, produces an auto-
matic orbitration utilized for the family living.

However, our society is quickly changing as is the family structure. Before sole custody
is declared according to our. Ordenance, the 2005 Civil Code introduced shared custody.

This essay wants to be a sample of the present lack of regulation in our legislation to regu-
late one of the main economic effects that causes joint custody as for example the conferral
of the use of the family home, and the need for regulation especially in a context of economic
crisis like the current one, in which joint custody and family living between parents force the
extinct family unit to mantain excessive expenditures which are required for a parent during the
period they do not have custody as the need of a house. In addition to other members of the
family who reside with the minor, a common family living quarter, also which the problem of
space to resolve internal family problems which can jeabordize the family’s good relationship.

Keywords: Shared custody, The family living, Children, Divorce

Resumen:

Cuando se produce una crisis matrimonial o de pareja y existen hijos a su cargo, el principal
problema es el de atribucion de la custodia del menor o menores y seguidamente la disposi-
cion de los efectos econdémicos que esa ruptura produce. Nuestro Ordenamiento Juridico per-
mite que sean las partes en conflicto las que acuerden libremente su régimen, siempre que
quede salvaguardado el interés del menor, como un interés superior digno de proteccion por
encima de los demas. La atribucion de la custodia del menor o menores a uno de los progeni-
tores, normalmente la madre, produce la atribucion automatica del uso de la vivienda familiar.

Pero nuestra sociedad estd cambiando rédpidamente y el modelo de familia también. Y
ante la custodia exclusiva imperante en nuestro Ordenamiento, la reforma de nuestro
Cadigo Civil en el ano 2005, introdujo la custodia compartida.
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Este articulo quiere mostrar el vacio normativo existente en nuestra legislacion para
regular uno de los principales efectos econémicos que produce la custodia compartida,
como es el de la atribuciéon del uso de la vivienda familiar. Y la necesidad de su regula-
cién, sobre todo en un contexto de crisis econémica como el actual, en el que al ser
compartida la custodia y por tanto la vivienda familiar entre los progenitores, obliga a la
extinta unidad familiar a mantener unos gastos tal vez excesivos, como los que conlle-
van la necesidad de una vivienda para cada progenitor en los periodos en los que no
ostentan la custodia compartida, ademas de los propios de la vivienda familiar en la que
residen los menores; asi como los problemas propios de gestionar un espacio comun
en unas situaciones que normalmente no se caracterizan por las buena relaciones entre
los progenitores que acaban de poner fin a su relacién a través de un proceso conten-
cioso.

Palabras clave: Custodia Compartida, Vivienda Familiar, Menor, Divorcio

Article info:

Received: 30/04/2013 / Received in revised form: 20/06/2013
Aceppted: 01/07/2013 / Published online: 15/07/2013
DOI: http://dx.doi.org/10.5944/comunitania.6.2

1. Introduccion

Cuando dos personas deciden poner fin a su relacién matrimonial o de pareja, hay
que decidir sobre todos los efectos que una vida en comun han producido. Lo
primero y principal, son los hijos, si los hubiera. Todo lo demas es secundario. La
verdad, mas que secundario, es que vendra determinado por cémo se ordene o se
determine la relaciéon con éstos.

La atribucion de la custodia a uno sélo de los progenitores, practicamente siem-
pre la madre, ha sido lo habitual hasta ahora. Pero es cierto, que respecto lo que
antes era normal, ahora no lo es. Nuestra sociedad ha avanzado y el protagonis-
mo que ha ido reivindicando el padre dentro de la familia, implicaAndose, en las
tareas domésticas y corresponsabilizandose en el cuidado de los hijos, es ya una
realidad. También la incorporacion de la mujer al mercado laboral, su participa-
cion activa y sus nuevas aspiraciones de igualdad en los terrenos laborales y eco-
némicos(Alberdi y Escario 2007).Esto hace que la realidad social que se plantea
en los casos de separacion y divorcio sea muy distinta a la que tuvo en cuenta el
legislador en su primera regulacién.La igualdad de géneros, la igualdad de dere-
chos que propugna nuestra Constitucién es una realidad constante. Reclamando-
se esta igualdad cuando se trata de ordenar el cuidado de los hijos al ponerse fin
a una relacion.
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La introduccion en el CC hace 8 anos, con la Ley 15/2005",de la posibilidad de la cus-
todia compartida, supeditada siempre al mutuo acuerdo de ambos progenitores, o con
caracter excepcional a instancia de una de las partes con informe favorable del Ministe-
rio Fiscal, supuso un avance en cuanto a su reconocimiento legal, pero adolece de
importantes carencias en cuestiones fundamentales. A saber, no formula una definicion
conceptual, ni realiza un andlisis estructurado del modelo de guarda y tampoco aborda
medidas intrinsecamente unidas a su adopcion, como son la atribucion de la vivienda y
las pensiones alimenticias a favor de los hijos, cuya regulacion no ha sido modificada.

El articulo 96 del Cédigo Civil(Ley 30/1981)? por la que se modifica la regulacién
del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacién y divorcio) regula a quien debe serle atribuido el uso
de la vivienda conyugal sea propiedad de uno de los conyuges o de ambos. El uso
de la vivienda familiar a favor de los hijos menores hace que sea el progenitor cus-
todio, normalmente la madre, quien se quede con el uso de la vivienda, al menos
hasta que los hijos menores alcancen la mayoria de edad. ;Pero qué ocurre cuando
la custodia se atribuye a ambos progenitores?

La adjudicacion de la vivienda a favor de uno u otro cényuge, presenta en la actua-
lidad uno de los principales motivos de controversia entre ambos cényuges por los
siguientes motivos: la mayoria de las viviendas en la actualidad, se encuentran sujetas
a hipotecas; ademas, los precios que los inmuebles tienen, bien sean arrendados o bien
comprados, son bastantes elevados. El hecho de que se atribuya a uno de los cényu-
ges el uso de la vivienda supone respecto del conyuge obligado a abandonar el domi-
cilio familiar, una doble carga econdmica (con independencia de otras cuestiones que
no son objeto de este articulo como el pago de pensidén compensatoria, etc.), ya que
éste tendra que pagar la renta o compra de otro inmueble donde vivir junto con el
abono de la mitad de la hipoteca del que fue el domicilio conyugal. Lo que sin duda le
colocara en una situacién econémica peor. Esto hace, sin lugar a duda, que una de las
controversias mas importantes que se plantean entre los conyuges en el momento de
la disolucion del vinculo, matrimonial o no, sea el de conseguir que judicialmente se le
atribuya el uso de la vivienda conyugal.Y esto puede llevar, no muy afortunadamente,
a que en muchos procesos matrimoniales contenciosos, cada parte reclame para si la
guarda y custodia de los menores, con la intencion encubierta de conseguir el uso
exclusivo de la vivienda familiar, teniendo asi una carga econémica menor.

Siendo, sin lugar a dudas, la regulacion dada en el parrafo primero del articulo 96
del Cddigo Civil (Ley 30/1981), que establece la atribucion automatica por parte del
Juez, en defecto de acuerdo de las partes, del uso de la vivienda familiar y de los

' Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio
2 Redactado por la Ley 30/1981, del 7 de julio (BOE del 20 de julio).
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objetos de uso ordinario en ella, a los hijos y al conyuge en cuya compania queden,
un gran impedimento para la posibilidad de llegar a acuerdos a favor de la guarda y
custodia compartida por parte del conyuge que cree que tiene mas posibilidades,
por sus circunstancias, para ser el titular de la custodia exclusiva. Pero también, esta
ocurriendo el caso contrario. Esto es, la insistencia del otro progenitor a pedir cus-
todia compartida o conjunta, movido mas por intereses econdémicos que realmente
por mantener un contacto permanente con los menores.

Volvemos asi al inicio de este apartado, la controversia sobre la atribuciéon del
derecho de uso de la vivienda condiciona por completo las demds pretensiones de
las partes. El conseguir la guardia y custodia de los hijos de forma exclusiva deter-
mina conseguir con nuestra legislacién actual, el uso exclusivo de la vivienda.

2. Evolucion de la familia. Nuevas situaciones, nuevas demandas

Familia y sociedad estan sufriendo transformaciones constantes y muy rapidas en
los ultimos tiempos. Cambios trascendentales en lo relativo a la familia y sociedad
espanola a lo largo de los mas de treinta anos desde el final de la Dictadura, laTran-
sicion y la normalizacion democratica que finaliza con la internacionalizacién de
Espana (Del Fresno 2011). Los nuevos modelos de familia que se han desarrollado en
los ultimos anos exigen soluciones muy distintas en caso de ruptura de los cényu-
ges, a las adoptadas para las familias tradicionales.

La familia, segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)3, «es
el elemento natural, universal y fundamental de la sociedad, y tiene derecho a la pro-
teccion de la sociedad y del Estado». Los lazos que definen una familia son de dos
tipos: vinculos de afinidad derivados de un vinculo reconocido socialmente (como el
matrimonio), y vinculos de consanguinidad (como la filiacion entre padres e hijos o
los lazos entre hermanos).

No hay consenso sobre la definicion de la familia. Las distintas definiciones van a
depender del campo de la ciencia que se escoja.Asi, para la sociologia, la familia es
una agrupacion por parentesco que se encarga de satisfacer las necesidades huma-
nas del grupo. Para la economia, la familia es una unidad de producciéon o de con-
sumo.Y a nivel juridico, la familia estad definida por un vinculo legal, el matrimonio,
el registro como pareja de hecho, la adopcidn, etcétera.

La familia, como cualquier otra institucidn social es sensible a los cambios que tie-
nen lugar en su entorno cultural e histdrico y se adapta a ellos (Menendez Alvarez-

3 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Resoluciéon Asamblea General 217 A (lll) del
10/12/1948. Art. 16, parrafo 3.
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Dardet 2011). En 1900 Espana era un pais bastante pobre, con altos niveles de mor-
tandad y de fecundidad y un pais eminentemente rural (mas del 60% de la poblacion
vivia en el campo) (Reher 2004) mientras que a final del siglo, se transformo en una
sociedad urbana, con una sociedad con alto nivel de educacién, de consumo. Los
grandes cambios del siglo pasado transformaron la familia rural y agricola en urba-
na e industrial. Transformando también las funciones que tenian asignados cada uno
de sus miembros. No se trata de una crisis de familia sino, a decir de Flaquer, de una
segunda transicion histérica de la familia (Flaquer 1991, 1998).

La familia tradicional actuaba como una unidad productiva. Integrada por el padre
y la madre, unidos por vinculo de matrimonio bien religioso o legal, y los hijos. Era
patriarcal, el cabeza de familia era el padre mientras que la madre quedaba relega-
da a ocuparse de las tareas del hogar y de cuidado de los hijos, ya que en raras oca-
siones trabajaba fuera del hogar. Sus miembros dependian de la familia para su sub-
sistencia, educacion y proteccion. Sélo la muerte era capaz de romper o acabar con
el nucleo familiar, ya que no existia el divorcio.Este modelo de familia tradicional se
esta perdiendo cada vez méas. Nos encontramos ahora con otro distinto, que es el de
la familia moderna. Las uniones entre personas son distintas y también el rol que
desempena cada persona en la familia ha cambiado en los ultimos anos.

Asi, en la familia moderna, la mujer comienza a realizar trabajos remunerados
fuera del hogar y, paralelamente, desciende el nimero de hijos. La estructura de esta
familia, también es distinta. Hay familias con un solo progenitor, parejas sin vinculo
religioso ni legal, etc. Hay independencia en las relaciones, independencia econ6-
mica e independencia en la residencia. La familia en Espana también ha experimen-
tado ese cambio vertiginoso que se aprecia en la nupcialidad, la cohabitacién, la
edad del matrimonio, la forma del matrimonio, la emancipacion familiar, los nacidos
de madres no casadas, el divorcio, las segundas nupcias, el tamano de los hogares
(Iglesias de Ussel 2005). También estas familias modernas se distinguen por el modo
en que pueden disolverse: por separacion, divorcio, nulidad o fallecimiento. La ulti-
ma causa, no va a ser motivo de analisis en este momento. Vamos a analizar la evo-
lucidn del divorcio y separacidén en nuestro pais, asi como la evolucién de los efec-
tos que la ruptura entre conyuges, produce en la unidad familiar.

En 1981, 45 anos después de que se derogase la primera Ley del Divorcio en
Espana (25 de febrero de 1932), nuestro pais volvia a admitir de forma legal el fin de
los matrimonios,admitiéndose de forma legal el fin de los matrimonios siempre que
se demostrase el cese efectivo de la convivencia entre las partes o la violacién grave
o reiterada de los deberes conyugales y hubiera habido previamente un dilatado
periodo de separacidon segun dictaba nuestro Cédigo Civil.

En 2005 se modifico el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio con la comunmente llamada Ley del Divorcio Exprés, (L
15/2005 de 8 de Julio). Las modificaciones mas destacadas son: las relativas a los
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plazos para divorciarse, sobre todo, a la modificacion relativa a que ya no era nece-
sario separarse con anterioridad para divorciarse; la unilateralidad y por ultimo, la
no necesidad de alegar concurrencia de causa alguna.

Desde 1981 hasta hoy, las rupturas matrimoniales han tenido un ascenso cons-
tante, y ello se debe principalmente al cambio de modelo familiar que se produce
como consecuencia de la aparicion de comportamientos familiares distintos.
Aumento la incorporacion de la mujer al ambito laboral, crecié el nimero de muje-
res que accedian a la ensehanza universitaria, el nivel de instruccion femenino se
elevd, y a su vez, la tasa de natalidad disminuyd, el nimero de hijos por mujer tam-
bién se redujo, al igual que aumenté el nUmero de matrimonios sin hijos. La incor-
poracién de la mujer al ambito laboral como su mayor nivel de preparacién, son
determinantes de la llamada liberacion de la mujer. Todo ello ademas proporciona
una seguridad vital a la mujer, la no dependencia respecto de su esposo, la posibili-
dad de tener su propio desarrollo personal y profesional fuera del ambito familiar y
a su vez, produce un detrimento de la capacidad de control ejercida durante mucho
tiempo por el hombre sobre su mujer, contribuyendo sin duda, a que surja una
mayor conflictividad matrimonial, hasta esa época impensable (Aguilera Arilla y
Gonzalez Yanci 2003).

Los datos publicados desde 1981 al 2000 determinan en cifras absolutas, que se
pasa de 16.362 rupturas matrimoniales en 1981 a 102.403 en el ano 2000 (Carreras y
Taforell 2005). Entre el ano 2002 a 2012 pasamos de 105.534 a 110.651 disoluciones
matrimoniales (gréafico 1)). Las rupturas matrimoniales aumentaron un 0,3% con res-
pecto al ano anterior. En el momento de crisis econdmica que nos encontramos,
muchas parejas prefieren sobrellevar la convivencia antes que iniciar un proceso
judicial de disolucion. Es indudable que los costes econdmicos que suponen las
medidas que de él se derivan como el mantenimiento de dos viviendas y la duplici-
dad de gastos en caso de separacion, hacen que muchos matrimonios o parejas no
puedan plantearselo.
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GRAFICO 1. Disoluciones matrimoniales 2002-2011
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En el momento de crisis econédmica que nos encontramos, muchas parejas pre-
fieren sobrellevar la convivencia antes que iniciar un proceso judicial de disolucién,
un 24% menos de divorcios que antes de la crisis (El Huffington Post 2012 ). Es indu-
dable que los costes econdomicos que suponen las medidas que de él se derivan
como el mantenimiento de dos viviendas y la duplicidad de gastos en caso de sepa-
racion, hacen que muchos matrimonios o parejas no puedan plantearselo.

3. Principales efectos de la ruptura matrimonial
3.1. La custodia

En todo proceso de nulidad, separacion o divorcio, la primera medida que debe
adoptarse es la atribucidon de la guarda y custodia de los hijos, es decir, determinar
con quien van a quedar, y fijar un régimen de visitas para el otro progenitor(Alascio
y Marin 2007).Existen tres tipos de custodia(Catalan Frias 2011): A) Custodia exclusi-
va, a favor de uno de los progenitores. Es la mas frecuente, y la adoptan los Tribu-
nales cuando no hay mutuo acuerdo. B) Custodia repartida o alterna, cuando cada
uno de los progenitores pueden tener a los hijos durante un periodo de tiempo del
ano. C) Custodia compartida o conjunta, definida como la conjuncion de custodia
legal o fisica de los hijos por ambos progenitores, de manera que se asegura el acce-
so continuado y frecuente de los hijos a ambos.
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Hay que recordar, que todo el conjunto normativo que existe en torno a la figura
de la guarda y custodia tiene su punto de partida en el articulo 39 de la Constitucion
Espanola (lvars Ruiz 2007).La Ley 30/81, del 7 de julio (BOE del 20 de julio), por la
que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil, no hacia referencia
alguna a la guarda y custodia compartida ya que se referia Unicamente a la posibili-
dad de la guarda y custodia exclusiva de uno de los progenitores e, incluso, de una
tercera persona. Fue la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modifico el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio (BOE, nimero 163,
de 9 de julio), la que introdujo la posibilidad de acordar la guarda y custodia com-
partida de los hijos menores (previsto en el articulo 92 del Cédigo Civil). La Ley per-
mite la custodia compartida cuando es acordada por ambos progenitores por volun-
tad propia (articulo 92.5 del Codigo Civil).

Es razonable pensar, que generalmente(Alascio 2011), cuando los padres, titu-
lares de la patria potestad, estan de acuerdo en la modalidad de custodia escogi-
da, ésta serd la decision mas favorable para todas las partes implicadas, y en par-
ticular beneficiara el interés de los hijos, que es el pilar fundamental sobre el que
deben apoyarse todas las decisiones con respecto a ellos, ya sean tomadas por
los padres como por la autoridad judicial.De manera excepcional, podra el Juez
adoptar la medida de custodia compartida, cuando lo solicite una sola de las par-
tes, siempre con informe favorable del Ministerio Fiscal y quedando probado que
ésta es la Unica forma de proteger adecuadamente el interés superior del menor,
como dispone el articulo 92.8 del Cédigo Civil en su redaccion dada por Ley
15/2005.

De lo anterior se desprende el caracter excepcional que tiene en nuestro Orde-
namiento la medida de la custodia compartida, y que nuestra legislacién no se ha
adaptado integramente a la transformacion que ha tenido la sociedad y la familia
espanola y a los nuevos roles asumidos por hombres y mujeres. Una muestra de
ello es el siguiente cuadro, en el que se aprecia claramente que hoy la custodia se
sigue otorgando de forma preferente a la madre en detrimento de la custodia
compartida.
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CUADRO 1. Atribucidon de la custodia segun la modalidad de término
del matrimonio
DIVORCIOS
TOTAL Padre Madre Ambos Otros No procede
20M 103.290 2.961 44.887 6.729 400 48.313
2010 102.690 3.076 45.284 5.695 356 48.279
2009 98.207 2.918 44.048 5.046 377 45.818
2008 109.922 2.444 50.800 5.716 178 50.784
2007 125.721 3.113 55.630 6.249 || - 60.729
SEPARACIONES
TOTAL Padre Madre Ambos Otros No procede
2011 6.911 167 3.107 491 13 3.133
2010 7246 246 3544 435 17 3.004
2009 7674 2349 3714 469 18 3.224
2008 8.759 161 4.298 485 11 3.804
2007 11.581 284 5.455 709 || - 5.133
NULIDADES
| || Total || Padre || Madre || Ambos || Otros || No procede |
L2om | 2]| 5| 4| 5| o]l 107 |
| 2010 | 140 || 5| 25 | 8 || o 140 |
| 2009 | 127 || 6 12 || off - | 109 |
[ 2008 || 142] 5 | 9 — [ 123
I ) I ] —— — i

Fuente: INE 2012.
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En 2012, los Juzgados espanoles registraron mas de 127.000 separaciones, y en el
81% de los casos se concedio la custodia de los menores a las madres, mientras que
s6lo un 12% de las custodias son compartidas (INE 2012). Esto ocurre asi, porque en
nuestro ordenamiento, como hemos visto, s6lo se concede la custodia compartida
cuando hay acuerdo entre las partes, entendiéndose que sélo cuando hay una rela-
cién de avenencia entre los progenitores se podra garantizar el adecuado desenvol-
vimiento de la medida en beneficio de los menores siendo inadecuada en los casos
de conflicto entre los progenitores.

Pero mientras este caracter excepcional es lo que se da en la legislacion nacional,
con posterioridad, en las legislaciones autondmicas que han regulado esta figura el tra-
tamiento es diverso. Por un lado, la ley aragonesa de custodia compartida (Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia
de los padres, publicada en el BOA de 8 de junio de 2010), establece la custodia com-
partida preferente en caso de separacidon o divorcio contencioso. En el mismo sentido
la legislacién valenciana (Ley 5/2011, de 1 de abril. de la Generalitat, de relaciones fami-
liares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, publicada en el BOE de 25
de abril de 2011). Sin embargo, en Catalufa, (Ley 25/2019, de 29 de julio, del libro segun-
do del Codigo Civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia, publicada en el BOE
de 21 de agosto de 2010) y en Navarra, (Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custo-
dia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, publicada en
el BOE de12 de abril de 2011) la custodia compartida no es el criterio preferente, sino
que se deja a criterio del Juez y siempre que se den unos requisitos.

Existe como vemos, una dispersa regulacion en esta cuestidén, que puede y que
de hecho esta produciendo desigualdades de trato ante la misma situacion, depen-
diendo del territorio nacional en que te encuentres, siendo por tanto contrario al
principio de igualdad (articulo 14 de la Constitucién Espanola).La Asociacion de
Mujeres de Juristas Themis(Gonzalo Valganon 2011), ya ha alertado sobre laposibili-
dad de que las leyes aragonesa y valencianas anteriormente citadas, puedan ser
inconstitucionales, ya que modifican profundamente los articulos 92 y 96 del Codi-
go Civil para esas Comunidades, en base a que conforme al articulo 149, 1.8 de la
Constitucién Espanola no es competencia de las Comunidades Autonomas modifi-
car el Cédigo Civil. Pueden modificar, desarrollar o revisar, pero no crear ex novo.

Parece que es realmente necesaria una reforma del Codigo Civil para asi, para
coordinar todo el territorio nacional. En este sentido, diversas asociaciones de
padres y madres separados, asociacion de abuelos separados, han presentado con
fecha 8 de mayo de 2013 una Iniciativa Legislativa Popular (ILP) en el Congreso de
los Diputados?, que pretende modificar algunos articulos del Codigo Civil para que

4 ILP relativa a la Proposicion de Ley de modificacion del Cédigo Civil para la extension a todo el terri-
torio de Estado espanol de las diferentes normativas forales y autondmicas reguladoras de las relaciones
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«el juez como regla general, atribuya a ambos progenitores, de manera compartida,
el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obsta-
culo para ello la oposicién de uno de los progenitores que pretenda obtener la cus-
todia individual, o las malas relaciones entre ellos».

Esta Iniciativa Legislativa Popular, lo que pretende es que a falta de acuerdo entre
los progenitores, lo quieran o no, tendran que compartir la custodia de los hijos. Ha
sido admitida a tramite por la Mesa del Congreso®.Y sera necesario que se recojan
500.000 firmas en el plazo de seis meses para que pueda ser discutida en el Con-
greso de los Diputados, pudiendo, prorrogarse otros tres meses mas si la Mesa con-
sidera que se dan causas mayores. Caducando la ILP si no se recogen las firmas
requeridas®.

Ademads, ya ha sido anunciada por el Ministerio de Justicia del Gobierno de
Espana la reforma del Codigo Civil para equiparar por Ley la custodia compartida
y la monoparental en los casos de separacién o divorcio, eliminando asi la excep-
cionalidad, de la custodia compartida’. La reforma anunciada por el Gobierno y
gue se presentara en los proximos meses, va encaminada a otorgar al Juez las
facultades necesarias para determinar, siempre actuando en interés de los meno-
res, en cada caso concreto, atendiendo a los presupuestos materiales concurren-
tes en cada uno de ellos, y dentro de las distintas posibilidades de convivencia y
estancia de estos con sus padres, en los supuestos de ruptura de la unidad fami-
liar, cual de ellas es aquella que mas y mejor les favorece. Se trata en definitiva,
de otorgar amplia libertad al Juez para que, analizados todos los informes, deter-
mine qué es lo mejor para el interés del menor, por encima del interés de los
padres(Quilez 2013).

A este debate, se ha anadido la ultima y reciente Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de abril de 2013, que se pronuncia a favor de la custodia compartida siempre
qgue lo pida uno de los progenitores(STS 257/2013)8. La Sala Primera del Tribunal
Supremo ha fijado doctrina en torno a la interpretacion de los apartados 5,6 y 7 del
articulo 92 del Codigo Civil en lo relativo a los presupuestos que han de concurrir y
valorarse para que pueda adoptarse en interés del menor, el régimen de guardia y
custodia compartida. ElTribunal Supremo no considera excepcional el régimen de
custodia compartida sino como la regla general y siendo impuesto por el Juez sin

de los progenitores con sus descendientes comunes en caso de ruptura de la convivencia, medie o no
relacion conyugal).

5 Acuerdo de la Mesa del Congreso de los Diputados de 14 de mayo de 2013.

6 Articulo 87.3 y siguientes de la Constitucion Espanola 1978 y Ley Organica 3/1984, de 26 de Marzo,
Reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular, y Modificada PLey organica 4/2006, de 26 de Mayo.

7 Diario de Sesiones Congreso de los Diputados (DS). Comisiones.n°25 de 25/01/2012.

8 STS (Sala de lo Civil, seccion Primera)sentencia nimero 257/2013 de 29 de abril. Ponente: Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana).
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necesidad de informe fiscal que lo avale, fundado siempre en el interés del menor
afectado y no en el de los padres(TS 2013)°(2,

Como puede comprobarse el tema suscita polémica. Y habra que esperar a la
anunciada reforma legislativa que se producira sin lugar a duda en la presente Legis-
latura.

3.2. Adjudicacion del uso de la vivienda familiar

Como se senald al principio, en los supuestos de ruptura matrimonial, una de las
cuestiones en litigio en los procesos contenciosos es el de la adjudicacién del uso de
la vivienda familiar. No pudiendo perderse de vista que la guarda y custodia de los
hijos ha constituido la llave para conseguir la atribucién de la vivienda conyugal y
las prestaciones de alimentos. Por lo que podemos decir, que el efecto econdmico
mas trascendente de la atribucion de la custodia de los hijos es el correlativo al dere-
cho al uso de la vivienda familiar, que en nuestro Cddigo Civil es de atribucién
automatica al progenitor custodio (articulo 96)(Alascio y Marin 2007). Pudiendo lle-
gar en algunos casos, a la nada deseable, pero existente situacidn, de peticiones de
guarda y custodia compartida disfrazadas, que en la realidad persiguen intereses
patrimoniales (Marin Garcia de Leonardo 2009).

El régimen juridico de la vivienda familiar en los casos de crisis matrimonial viene
recogido en los articulos 90, 91, 96 y 103 del Cddigo Civil. En el ultimo, como medi-
da provisional mientras se sustancia el procedimiento de nulidad, separacién o
divorcio. En los otros tres preceptos, se recoge como medida definitiva, cuando sean
firmes las sentencias que resuelven dichos procedimientos.

La Ley 30/1981, de 7 de julio, supuso una regulacién, que carecia de antecedentes,
con respecto al régimen juridico de la vivienda familiar en el Codigo Civil. El articu-
lo 90 del Cdédigo Civil, en su redaccion dada por la Ley 30/1981 de 7 de julio, esta-
blece la obligacién de senalar en el convenio regulador acordado de mutuo acuer-
do, a quién ha de serle atribuido el uso de la vivienda conyugal, con independencia
de que sea propiedad de ambos cdnyuges o de uno sélo de ellos.

Podria pensarse, dentro de cierta l6gica(Dominguez 2008), que si uno de los cén-
yuges es el propietario del piso, deberia ser éste quien fuera el destinatario del uso
de la misma, pero el legislador entendié que el no titular también podia ser el titu-
lar del uso de la vivienda y ello se debe a que sobre la vivienda familiar tienen mas
importancia los intereses familiares que los particulares de cada cényuge, ya que la
vivienda familiar se ha configurado como un patrimonio al servicio de la familia

9 Nota de Prensa de la Oficina de Comunicacion del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2013.
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como colectividad, como una especie de propiedad familiar que trasciende a los
conyuges, con independencia de que sea un bien privativo de uno de ellos.

El articulo 90 del Cédigo Civil otorga relevancia al principio de autonomia de la
voluntad, de forma que seran los conyuges, a través de convenio regulador, quienes
decidiran sobre el uso de la vivienda familiar, siempre que no sea perjudicial para
los hijos o para uno de los céonyuges. Cuestion distinta es cuando estamos ante un
proceso matrimonial contencioso, esto es, cuando no hay acuerdo entre las partes.
En este caso, el criterio legal para la atribucién de la vivienda existiendo hijos meno-
res, viene de la diccion literal del articulo 96 del Cédigo Civil:» En defecto de acuer-
do de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los obje-
tos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compania
quedeny.

Se produce asi, una atribucion automatica que la mayoria de la doctrina y la juris-
prudencia entienden como con caracter imperativo, ya que el uso de la vivienda
familiar corresponde al conyuge al que se confia la guardia y custodia de los hijos,
basadndose en que el interés mas necesitado de proteccién en los procesos de rup-
tura matrimonial, siempre es el interés del menor. Esta norma, trata de favorecer la
proteccion del interés de los hijos en el ambiente social y econdmico en el que han
vivido, es decir continuar viviendo en el mismo domicilio. Esta atribucién, obligara
naturalmente a la salida de la vivienda familiar del conyuge no custodio. Este crite-
rio tan rigido en la atribucion del uso del domicilio conyugal, lleva algin tiempo
cuestionandose, como consecuencia de la « burbuja inmobiliaria» y por tanto, como
consecuencia del aumento desmedido del precio de la vivienda(Pérez Villar 2011). En
el IV Encuentro de Jueces y Abogados de Familia celebrado en Valencia en 2009, se
propuso «5.- a) la reforma del articulo 96 del Codigo Civil de forma que se proceda
a una distribucién del uso de la vivienda familiar entre las partes con plazos maxi-
mos legales de asignacion y posible alternancia en el uso, atendidas las circunstan-
cias, siempre que asi se garantice el derecho de los hijos a habitar una vivienda en
su entorno habitual. Y ademas que, b) hasta que se produzca la reforma del citado
articulo, debe ser interpretado de forma que la asignacion del uso exclusivo de la
vivienda familiar sea un remedio subsidiario para los casos en que no se pueda
garantizar de otro modo el derecho de habitacion de los hijos.Y en todo caso, la asig-
nacion del uso exclusivo de la vivienda familiar, en los supuestos en que proceda,
se haga siempre con caréacter limitado».

Sin embargo, estas reivindicaciones chocan frontalmente con la doctrina ema-
nada por nuestro Tribunal Supremo. Asi, entre otras: Sentencias Tribunal Supremo
(STS): de 20 de mayo de 1990 (rec. 2113/1990. Ponente: Jaime Santos Briz), 14 de
julio de 1994 (rec. 2384/1991. Ponente: Luis Martinez-Calcerrada Géomez), 1 de abril
de 2011 (rec. 1456/2008. Ponente: Encarnacion RocaTrias) y las mas recientes SSTS
de 114 de abril, 26 de abril, 21 de junio, 20 de septiembre de 2011 y 26 de abril de
2012, que establecen que «la citada norma no contiene ninguna limitacién a la atri-
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buciéon del uso de la vivienda a los menores, mientras sigan siéndolo, porque el
interés que se protege no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que
tiene el menor en una situacién de crisis de la pareja». Optando asi por la protec-
cion de los menores por encima de cualquier consideraciéon patrimonial y sin limi-
tacion del derecho uso.

Otra cuestion a tener en cuenta, es jqué ocurre en los supuestos que el régimen
establecido sea el de custodia compartida en los casos de ruptura matrimonial con-
tenciosa? ;Como se adjudica en estos supuestos el uso de la vivienda familiar?El
articulo 96 del Codigo Civil, no contempla el caso en que se adopte como modelo la
custodia compartida, ya que las previsiones que contempla son Unica y exclusiva-
mente la atribucidn de la custodia a un solo progenitor, cuando se reparte la custo-
dia de los distintos hijos entre padre y madre, o la atribucidn del uso al cényuge mas
necesitado de proteccion cuando no convive ningun hijo en el domicilio familiar.

La modificacién operada por la Ley 15/2005, que introdujo la posibilidad, como ya
se ha dicho, del régimen de custodia compartida, aunque de forma excepcional, sin
embargo no reformo los efectos econdmicos que este nuevo régimen podria produ-
cir entre las partes. Asi, podemos decir, que el parrafo primero del articulo 96 del
Cédigo Civil no es aplicable en los supuestos de custodia compartida al no encon-
trarse los hijos en la compania de uno solo de los progenitores. Estamos pues, ante
un vacio legal, que obliga a acudir a Jueces y Tribunales a lo dispuesto en el parrafo
segundo del citado precepto para los supuestos en que habiendo dos o mas hijos
comunes, uno o varios queden bajo la custodia de un progenitor y los restantes bajo
la del otro: «el juez resolvera lo procedente» sobre el uso de la vivienda familiar y
del mobiliario y ajuar existente en la misma. Pero esto es un precepto indetermina-
do que deja abierta cualquier posibilidad.

Puede senalarse que caben tres pronunciamientos judiciales(Marin Garcia de Leo-
nardo 2009): 1) que los hijos permanezcan en la vivienda familiar y sean los padres
los que se desplacen en los periodos establecidos. En este caso, la vivienda se atri-
buye 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
habra que atenderse al conyuge mas necesitado de proteccion, estableciéndose un
limite de tiempo en su atribucién. 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.

¢Qué es lo que esta ocurriendo en la practica? Los Jueces yTribunales a la hora de
decidir sobre el uso de la vivienda familiar lo que tienen en cuenta es el interés mas
necesitado de proteccion, que en los conflictos de familia es el interés superior del
menor. La Jurisprudencia esta asegurando el derecho de habitacion del menor, el
cual puede quedar garantizado sin necesidad de hacer atribucién del uso del domi-
cilio familiar al menor y al progenitor con el que resida. Es mas, la tendencia es que
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la asignacion del uso exclusivo de la vivienda familiar debe ser un remedio subsi-
diario cuando no se pueda garantizar de otro modo(Gonzalez del Pozo 2011).

Hay que tener en cuenta que generalmente la vivienda familiar es el bien mas
importante de una familia y que los dos progenitores que tienen la custodia com-
partida tienen el mismo derecho para la asignacién del uso, por lo que las decisio-
nes judiciales (generalmente de los Juzgados de Primera Instancia), estan teniendo
en cuenta principalmente(De la Iglesia Monje 2012), la capacidad econdmica de cada
uno de los progenitores, cuestion que se resuelve rapidamente, si alguno de los pro-
genitores puede habitar en una vivienda privativa, distinta de la familiar y cerca de
ella. También puede solaparse lo anterior si es posible la venta de la vivienda fami-
liar y la adquisiciéon de dos viviendas cercanas.Y en ultimo término, que es lo que se
produce en la mayoria de las ocasiones, se asignara el uso de la vivienda familiar a
los menores y coincidente y rotativamente a cada progenitor cuando tenga en ese
momento la custodia compartida. Se producira la asignacion del uso de la vivienda
familiar a uno solo de los conyuges, en casos de custodia compartida, sélo cuando
el conyuge a quien se atribuya no pueda garantizar de otro modo el derecho de habi-
tacion de los hijos cuando los tenga en su compania, siendo siempre tal atribucién
de caracter temporal y hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales, por un
plazo maximo razonable™.

Como puede verse, mientras hay un vacio normativo en esta materia en la legis-
lacion estatal, sin embargo distintas Comunidades Autonomas han legislado sobre
esto al igual que lo han hecho con la custodia compartida. Por ejemplo las Comuni-
dades Autdnomas de Aragdn, Cataluna, Navarra y Valencia contemplan la custodia
compartida como una opcién preferente, otorgandole el uso de la vivienda familiar
al conyuge o progenitor méas necesitado en la Ley de Cataluna (articulo 233-20.3 del
Cadigo Civil de Cataluna) y de Aragon ( articulo 81 del Codigo del Derecho Foral de
Aragon), mientras que la legislacion Navarra ( Ley Foral 3/2011 de 17 de marzo) nada
dice sobre la atribucién del uso de la vivienda familiar.

Siendo la legislacion de Valencia (Ley 5/2011, de 1 de abril) la mas extensa esta-
bleciendo en su articulo 6 que “ 1. A falta de pacto entre los progenitores en los casos
de régimen de convivencia compartida, la preferencia en el uso de la vivienda fami-
liar se atribuira en funcion de lo que sea mas conveniente para los hijos e hijas
menores y, siempre que fuera compatible con ello, al progenitor que tuviera objeti-
vamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda. En el caso de atribuirse la

1© SAP Valencia, seccion 10 de 11 de enero de 2012. Rec. 1220/2011 Ponente: Maria Pilar Manzana
Laguarda; SAP Islas Baleares Secciéon 5 de 29 de junio de 2005. Rec. 2/2005. Ponente: Jaume Massanet |
Moragues; Auto de 22 de junio de 2010, del Juzgado de Primera Instancia, numero 8 de Gijén, recurso
512/2010 Ponente Angel Luis Campo lzquierdo, como muestra de abundantes sentencias en el sentido
apuntado.
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vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro progenitor o
comun de ambos, se fijaréa 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 com-
putada, en todo o en parte, como contribucion a los gastos ordinarios con el con-
sentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de decision judicial.2. Salvo
acuerdo contrario entre los progenitores, en ningun caso se adjudicara una vivien-
da, aunque hubiera sido la residencia familiar habitual hasta el cese de la conviven-
cia entre los progenitores, si es de caracter privativo del progenitor no adjudicatario
o comun de ambos y el progenitor al que se adjudica fuera titular de derechos sobre
una vivienda que le faculten para ocuparla como tal residencia familiar. Si durante
la ocupacion como vivienda familiar de la perteneciente al otro progenitor o a ambos
se incorporasen al patrimonio del conyuge adjudicatario tales derechos, éste cesara
en el uso de la vivienda familiar que ocupase hasta tal momento salvo acuerdo entre
los progenitores y previa decision judicial en su caso.3. En los supuestos de los dos
apartados anteriores, la atribucion de la vivienda tendra cardcter temporal y la auto-
ridad judicial fijara el periodo maximo de dicho uso, sin perjuicio de que tal uso
pueda cesar o modificarse, en virtud de decision judicial, cuando concurran circuns-
tancias que lo hagan innecesario o abusivo y perjudicial para el progenitor titular no
adjudicatarion.

Ante estas regulaciones previstas en las Comunidades Autonomas resefnadas, hay
que decir, lo mismo que ya se ha dicho con respecto a la regulacion autonémica de
la custodia compartida. Se esta produciendo una fuerte desigualdad por razon del
lugar de residencia que hace necesario que sea corregido. Como dato, el 90% de las
custodias de los hijos son otorgadas por los jueces a las madres tras un proceso de
separacion o divorcio y con ello, el uso de la vivienda familiar. Las custodias com-
partidas pactadas entre los progenitores o acordadas por la autoridad judicial no lle-
gan a un 5% en el territorio nacional. Pero estos porcentajes varian sensiblemente
en las Comunidades Auténomas as que han legislado sobre la materia, llegando a
un 50% las sentencias dictadas que acogen la formula de la custodia compartida, y
como vemos, ofreciendo distintas posibilidades sobre la atribucion del uso de la
vivienda familiar.

4. Conclusiones

Como se desprende de lo anterior, se hace necesaria una reforma legislativa,
que ya ha sido anunciada por el actual Gobierno y que previsiblemente se va rea-
lizar en los proximos meses. Reforma que irad sin duda, encaminada a considerar
la custodia compartida como una opcidén mas, no excepcional ni preferente, sino
como una de las opciones con las que cuentan las partes involucradas, siempre
primando el interés del menor, con el fin de que los menores puedan mantener
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lazos afectivos y relaciones personales continuas con ambos progenitores en un
plano de igualdad.

La realidad social actual dista mucho de la prevista en la Ley 30/1981, y la reforma
operada por la Ley 15/2005 se presenta a todas luces insuficiente ya que no regula
los efectos que produce la posibilidad de otorgar custodia compartida.En 2013, con
unos modelos de familia tan distintos a la tradicional, a la que sirvié de base para la
Ley 30/1981; con legislaciones autondémicas distintas entre si y con la estatal, gene-
rando agravios comparativos dependiendo del lugar de residencia; con silencio nor-
mativo por parte de la legislacién estatal cuando el Juez o Tribunal considere que la
custodia compartida sea el modelo que mejor se adapte al caso concreto, dejando
la solucién a « el juez resolvera lo procedente» que es un precepto en blanco dejan-
do abierta cualquier posibilidad; con proliferacién de sentencias y de doctrina menor
muy diferentes y con, en los ultimos anos, una abundante Jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que esta acotando las distintas interpretaciones que hasta ahora se
hacian por los Juzgados a la hora de atribuir el uso del domicilio familiar; es deter-
minante la necesidad de reforma del articulo 96 del Cédigo Civil y mas en los tiem-
pos de crisis actuales, teniendo en cuenta, que en la mayoria de las rupturas matri-
moniales el patrimonio comun es la vivienda familiar y que ésta puede quedar total-
mente hipotecada cuando hay hijos menores.

No podemos cerrar los ojos a que, ante el panorama legislativo actual puedan sur-
gir dosproblemas: que lo que realmente importa a la hora de solicitar la custodia
compartida sea la atribucién de la vivienda, o que por otra parte, haya una actitud
en contra de la custodia compartida, perjudicando los derechos del menor, con la
Unica finalidad de conseguir la atribucion de la vivienda. Actuaciones sin duda muy
cuestionables, pero que no por no deseadas debemos dejar de contemplar.La apli-
cacién automatica del articulo 96 del Cédigo Civil estd dando lugar a situaciones
injustas. No solo por falta de regulacion expresa en los casos de custodia comparti-
da, sino también por el automatismo legal de otorgar la atribuciéon del uso de la
vivienda a los menores en caso de custodia exclusiva.Y hay que buscar soluciones,
qgue respetando el interés de los menores a tener una vivienda digna donde habitar,
se concilien con la dignidad de vida de ambos progenitores.

La proteccion del menor, puede generar en niumeros supuestos la asfixia econé-
mica de sus progenitores o de uno de ellos, que sin lugar a duda también pone en
peligro el bien supremo al que debe atenderse cual es la proteccién del menor. La
necesidad en numerosos supuestos de tener tres viviendas donde habitar ( la comun
donde reside el menor y una por cada progenitor para residir durante los periodos
de tiempo que no ejerzan la custodia) con un alto coste econdmico, los gastos de
mantenimiento de éstas, los alimentos a que ambas partes estan obligados, los pro-
blemas que se derivan de la gestion de un espacio comun no sélo econédmicamen-
te sino también emocionalmente, en un momento, en que por muy buenas que sean
las relaciones entre ambos progenitores, no podemos olvidar que han puesto fin a
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su relacidon y no han sido capaces de llegar a un acuerdo para regular sus relaciones,
en un momento en que se encuentran en un proceso contencioso para la disolucién
de su relacion.

Todo esto hace que se produzcan paradojas de la propia normativa y que el bien
supremo que protege, interés del menor, también entre en peligro en la medida de
los recursos econdmicos de sus padres progenitores. Por ello, deberia procederse a
una regulacién que pondere todas estas cuestiones teniendo en cuenta la capacidad
econodmica de cada progenitor, la titularidad de la vivienda familiar, la situacién labo-
ral y personal de cada uno de los conyuges, e incluso a tender a la posibilidad de
permitir la venta de la vivienda familiar. Pero todo esto no tendra realmente la fina-
lidad perseguida, si no se apela a las actitudes conciliadoras de ambos progenitores.
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