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INTRODUCCION

En la Comunidad Valenciana existe una normativa propia, que incide sobre
varios de los aspectos atinentes a las crisis familiares, en particular, sobre las
relaciones paterno-filiales. Se trata de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la
Generalitat, de relaciones familiares de los hijos cuyos progenitores no
conviven (en adelante, la “Ley 5/2011” o la “Ley”), la cual se aplica respecto
de hijos menores, sujetos a la autoridad parental de sus progenitores, que
tengan la vecindad civil valenciana (art. 2).

La Ley 5/2011, de 1 de abril, que estda pendiente de un recurso de
inconstitucionalidad!, entré en vigor el 5 de mayo de 2011. Sin embargo su
aplicacion fue suspendida por Providencia del TC (Pleno) de 19 de julio de
2011, desde la fecha de interposicién del recurso, esto es, el 4 de julio de
2011. Posteriormente, dicha suspension fue levantada por el ATC de 22 de
noviembre de 2011, por lo que la Ley se aplica actualmente ante los
Tribunales de Valencia, en espera de que recaiga sentencia resolutoria del
referido recurso.

Dicha Ley se refiere a cuestiones tales como alimentos, régimen de custodia y
visitas o atribucion del uso de vivienda y ajuar familiar (no trata la pension
compensatoria, para la cual rige integramente el CC), estableciendo como
principio basico el respeto a la autonomia privada de los padres, ya que, al
igual que sucede en el CC, el Juez decidira, siempre “A falta de pacto entre
los progenitores” (art. 5.1).

El principio de autonomia privada se concreta en la posibilidad, prevista en el
art. 4.1 de la Ley 5/2011, de que los progenitotes puedan otorgar un pacto de
convivencia familiar (esto es, una especie de convenio regulador), en el que
acuerden “los términos de su relaciéon” con sus hijos, el cual producira
efectos, una vez que sea aprobado judicialmente, previa audiencia del
Ministerio Fiscal; y parece que el Juez debera aprobar las estipulaciones
contenidas en dicho pacto, salvo si fueran dafosas para los hijos (por

1 Por invasién, por parte de la Generalitat, de las competencias estatales en materia de
Derecho civil, que segun el art. 149.1, regla 8* CE, corresponden de manera exclusiva
al Estado, salvo la posibilidad de modificar, conservar o desarrollar la legislacién civil
foral alli donde existiera.
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Introduccién

ejemplo, en materia de alimentos o de relaciones con los progenitores) o
gravemente perjudiciales para uno de los padres?.

La SAP Valencia (Seccién 10%) 609/2014, de 28 de julio (recurso num.
308/2014) considero, asi, nulos los “pactos de exoneracion, reduccién o
renuncia a las actualizaciones de las pensiones alimenticias”, por ser “de
caracter indisponible, en cuanto a su configuraciéon legal, y su régimen
juridico no permite que las partes ignoren que durante la minoria de edad de
los hijos son los dos progenitores los que estan obligados a atender las
necesidades alimenticias de los mismos de forma proporcional a las

posibilidades y medios de cada uno de ellos. Asi resulta de lo establecido por
el art. 143 CC.”

En cuanto al contenido del negocio, “El pacto de convivencia familiar debera
establecer, al menos, los siguientes extremos: 1. El régimen de convivencia
y/o de relaciones con los hijos e hijas menores para garantizar su contacto
con ambos progenitores. 2. El régimen minimo de relacién de los hijos e
hijas con sus hermanos y hermanas, abuelos y abuelas, y otros parientes y
personas allegadas, sin perjuicio del derecho de éstos a ejercer tal relacion. 3.
El destino de la vivienda y el ajuar familiar, en su caso, asi como de otras
viviendas familiares que, perteneciendo a uno u otro progenitor, hayan sido
utilizadas en el ambito familiar. 4. La cuantia y el modo de satisfacer los
gastos de los hijos e hijas” (art. 4.2).

Segun el art. 43 de la Ley, “El pacto de convivencia familiar podra
modificarse o extinguirse: 1. Por las causas especificadas en el propio pacto.
2. Por mutuo acuerdo. 3. A peticiéon de uno de los progenitores, cuando
hubieran sobrevenido circunstancias relevantes. Por iniciativa del Ministerio
Fiscal en su funcién de protecciéon de los menores e incapacitados. 4. Por
privacion, suspension o extincion de la patria potestad a uno de los
progenitores, sobrevenida al pacto. 5. Por incumplimiento grave o reiterado
de las obligaciones establecidas en el pacto”.

La circunstancia prevista en el apartado 3° del precepto debera invocarse en
un procedimiento de modificacion de medidas, a cuyo promotor, como
observa la SAP Valencia (Seccion 10%) 609/2014, de 28 de julio (recutso
nam. 308/2014), correspondera acreditar cumplidamente en los términos del
art. 217 LEC la existencia “sobrevenida de una alteracion sustancial”, esto es
“de notoria entidad, con importancia suficiente para producir una
modificacion de lo convenido o de lo acordado judicialmente”, exigiendo la
concurrencia de dos requisitos: a) que, “tales cambios o alteraciones sean
imprevistos, de modo que surjan por acontecimientos externos al actor, sin

2 Esla solucién prevista en el art. 90.11 CC.
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posibilidad de previsién anticipada, en términos de ordinaria diligencia; y b)
que, “tales alteraciones tengan estabilidad o permanencia en el tiempo y no
sean meramente coyunturales, que hagan necesaria la modificacion de la
medida, excluyéndose toda forma de temporalidad”. En particular, cuando la
modificaciéon que se solicita afecte a los hijos, debera tener “por finalidad
conseguir el mayor de los equilibrios en las prestaciones para con ellos, no
penalizandose, en todo caso, futuros matrimonios, a los que tienen indudable
derecho los progenitores que lo deseen contraer”, pero siempre, respetando
el principio preferencial del interés superior del menor.

13
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CAPITULO1

EL REGIMEN DE CONVIVENCIA DE LOS MENORES DE EDAD
CON LOS PROGENITORES

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.- II. EL REGIMEN DE
CONVIVENCIA COMPARTIDA COMO REGLA GENERAL.- 1. La existencia de malas
relaciones entre los progenitores no es obsticulo para el establecimiento del
régimen de convivencia compartida.- 2. Forma de hacer efectivo el régimen de
convivencia compartida. - III. EL REGIMEN DE CONVIVENCIA EN FAVOR DE
SOLO UNO DE LOS PROGENITORES COMO EXCEPCION.- 1. El interés superior del
menor.- 2. La existencia de una situacién de violencia familiar.- IV. CRITERIOS
LEGALES PARA DETERMINAR EL REGIMEN DE CONVIVENCIA.- 1. La edad de los
hijos.- 2. La opinién de los menores.- 3. La dedicaciéon pasada a la familia y la
capacidad de cada progenitor.- 4. Informes periciales.- 5. Las situaciones de
espacial arraigo de los menores.- 6. La posibilidad de conciliacién de la vida
familiar y laboral.- 7. La disponibilidad de los progenitores para mantener un trato
directo con los hijos.- 8. Otras circunstancias relevantes.- A) La distancia entre el
domicilio de los progenitores.- B) La conveniencia de no separar a los hermanos.-
C) La amplitud del régimen de comunicacién con el progenitor no custodio.- D)
La dificultad de los hijos para adaptarse a la nueva familia.- E) La adiccién a las
drogas de los progenitores.- F) El rendimiento académico de los menores.- V. LA
PROMULGACION DE LA LEY 5/2011 COMO ALTERACION SUSTANCIAL DE LAS
CIRCUNSTANCIAS TENIDAS EN CUENTA AL ESTABLECER EL REGIMEN DE
CONVIVENCIA.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

El art. 5.1 y 2 de la Ley 5/2011 establece que, en defecto de acuerdo de los
conyuges, el Juez establecera, como regla general, el régimen de “convivencia
compartida”. Por lo tanto, Comunidad Valenciana se aparta de la solucion
prevista en el art. 92.8 CC, previendo la custodia compartida con caracter
general, y no, excepcional.

La Ley de 8 de julio de 2005 dio nueva redaccion al art. 92 CC, admitiendo el
precepto en su numero 5 que el juez pueda acordar el régimen de custodia
compartida, si asi lo solicitan ambos progenitores en el convenio regulador o
en el transcurso del procedimiento (con las cautelas previstas en el numero 6,
encaminadas a valorar “la relacién que los padres mantengan entre si y con
sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda”). Asi

15
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mismo, segin el ndmero 8 de la norma, el Juez podra establecer el régimen
de custodia compartida, incluso, en defecto de acuerdo de ambos
progenitores (siempre que lo pida uno de ellos) >, pero sélo
“Excepcionalmente”; oido el Ministerio Fiscalt, y “fundamentandola en que
solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor™.

3 Asi se deduce claramente del art. 92.8 CC, que exige que el juez actie “a instancia de
una de las partes”, por lo que no puede imponerse de oficio una custodia compartida
no pedida por ninguno de los progenitores. V., en este sentido, STS 19 abril 2012 (RA]
2012, 5090) y STS 29 abril 2013 (RA] 2013, 3269).

4V, en este sentido, STS 19 abril 2012 (RAJ 2012, 5090) y STS 29 abril 2013 (RA]J
2013, 3269). Téngase en cuenta que la STC 185/2012, de 17 de octubre, declard
inconstitucional la exigencia, prevista en el art. 94.8 CC, de que el informe del
Ministerio Fiscal fuera favorable a la custodia compartida, por ser contrario al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y al art. 117.3 CE. El Anteproyecto
de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad,
separacion y divorcio, de ser aprobado, supondria una nueva manera de aproximacion
legislativa al fenémeno de la custodia compartida, la cual, como ya sucede en la
doctrina jurisprudencial mas reciente (que, segin se expone s#pra en texto, se aparta
del claro tenor del vigente art. 92 CC), dejaria de ser excepcional, siendo un régimen
alternativo (aunque no preferente) al de la custodia individual, que el juez podtia
acordar en atencién al interés del menor, incluso aunque no fuera solicitada por
ninguno de los progenitores (en esto el Anteproyecto se aparta de la actual
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual exige, para poder acordarse la custodia
compartida, que as{ lo solicite, al menos, uno de los progenitores). Asi, segun la
redaccién que se propone para un nuevo art. 92 bis CC, concretamente, en su nimero
primero, parrafo primero, “El Juez podria acordar, en interés de los hijos, que su
guarda y custodia sea ejercitada por uno solo de los progenitores o por los dos, de
forma compartida”, afiadiéndose en el parrafo segundo del precepto que “Podra
establecer, si lo considera conveniente para la protecciéon del interés superior de los
hijos, el ejercicio compartido de su guarda y custodia cuando asf lo soliciten los padres
en la propuesta de convenio regulador, cuando ambos lleguen a este acuerdo en el
transcurso del procedimiento o cuando, no mediando acuerdo, cada uno de ellos inste
la custodia para ambos o para si”.

5 El Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de
nulidad, separacién y divorcio, de ser aprobado, supondria una nueva manera de
aproximacion legislativa al fenémeno de la custodia compartida, la cual, como ya
sucede en la doctrina jurisprudencial mas reciente (que, segin se expone s#pra en texto,
se aparta del claro tenor del vigente art. 92 CC), dejaria de ser excepcional, siendo un
régimen alternativo (aunque no preferente) al de la custodia individual, que el juez
podria acordar en atencién al interés del menor, incluso aunque no fuera solicitada por
ninguno de los progenitores (en esto el Anteproyecto se aparta de la actual
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual exige, para poder acordarse la custodia
compartida, que as{ lo solicite, al menos, uno de los progenitores). Asi, segun la
redaccién que se propone para un nuevo art. 92 bis CC, concretamente, en su nimero
primero, parrafo primero, “El Juez podrda acordar, en interés de los hijos, que su
guarda y custodia sea ejercitada por uno solo de los progenitores o por los dos, de
forma compartida”, afiadiéndose en el parrafo segundo del precepto que “Podra

16
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La solucion es diferente en las mas recientes legislaciones autonémicas sobre
la materia, donde hay dos orientaciones: a) la custodia compartida no es un
régimen excepcional, respecto de la individual, estableciendo el juez (a falta
de acuerdo de los progenitores) una u otra modalidad, teniendo en cuenta el
interés superior del menor (art. 233-10 y 11 CC de Catalufia y art. 3 de la Ley
Foral navarra 3/2011, de 17 de marzo); o b) la custodia compartida no sélo
no es excepcional, sino que se considera “abstractamente” como lo mas
conviviente para el menor, por lo que es la regla general, salvo que concurran
circunstancias probadas, que aconsejen atribuir la custodia a uno de los
progenitores, en interés siempre de los hijos (art. 80 CDF de Aragén),
otientacion, ésta ultima, que es la seguida por el art. 5 de la Ley 5/2011.

No obstante lo dicho, hay que tener en cuenta recientemente la
jurisprudencia, con apoyo en el principio de proteccion del interés superior
del menor, ha llevado a cabo una labor de “correccion” del art. 92.8 CC,
rechazando el caracter excepcional con que el precepto (en defecto de
acuerdo de los progenitores) contempla la custodia compartida,
considerandola incluso (de manera tendencial) lo mas conveniente para los
hijos (aunque sin llegar a la solucion de los legisladores aragonés vy
valenciano).

Ha establecido, asi, como doctrina jurisprudencial consolidada que la
custodia compartida “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 practica 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 relaciéon 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 practica pueda ser mas
compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven”; se
afirma, asi, “que 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” .

establecer, si lo considera conveniente para la proteccién del interés superior de los
hijos, el ejercicio compartido de su guarda y custodia cuando asf lo soliciten los padres
en la propuesta de convenio regulador, cuando ambos lleguen a este acuerdo en el
transcurso del procedimiento o cuando, no mediando acuerdo, cada uno de ellos inste
la custodia para ambos o para si”.

6 Tal es la doctrina que establece la STS 29 abril 2013 (RA] 2013, 3269), y que es seguida
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El régimen de convivencia de los menores de edad con sus progenitores

Se prima, pues, el interés del menor, afirmandose que su proteccion “exige
sin duda un compromiso mayor y una colaboraciéon de sus progenitores
tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de
normalidad familiar que saque de la rutina una relacién simplemente
protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa
colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacion del
no custodio con sus hijos, como de estos con aquel”’. Se afirma que ello es
“el corolario 16gico de que la continuidad del cumplimiento de los deberes de
los padres hacia sus hijos, con el consiguiente mantenimiento de la potestad
conjunta, resulta sin duda la mejor solucién para el menor por cuanto le
permite seguir relacionandose del modo mas razonable con cada uno de sus
progenitores, siempre que ello no sea perjudicial para el hijo, desde la idea de
que no se trata de una medida excepcional, sino que al contrario, debe
considerarse la mas normal, porque permite que sea efectivo el derecho que
los hijos tienen a mantener dicha relaciéon”®. “Lo que se pretende es
aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes de la
ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de
seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o
responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas
beneficioso para ellos™.

por otras muchas posteriores, como la STS 19 julio 2013 (RAJ 2013, 5002), STS 25
noviembre 2013 (RAJ 2013, 7873), STS 25 abril 2014 (RA]J 2014, 2651), STS 2 julio
2014 (RAJ 2014, 4250), STS 15 octubre 2014 (RAJ 2014, 4894), STS 22 octubre 2014
(RAJ 2014, 5023) y STS 30 octubre 2014 (RA]J 2014, 5268).

7 STS 19 julio 2013 (RAJ 2013, 5002), STS 2 julio 2014 (RAJ 2014, 4250), STS 15
octubre 2014 (RAJ 2014, 4894) STS 22 octubre 2014 (RAJ 2014, 5023) y STS 30
octubre 2014 (RA]J 2014, 5268).

8 STS 25 noviembre 2013 (RA] 2013, 7873), la cual acuerda el cambio del régimen de
custodia (de individual en favor de la madre a compartida), a pesar de la existencia de
malas relaciones entre los padres (lo que suele acontecer cuando ambos no estan de
acuerdo con compartir la custodia de los hijos menores). Dice, asi, que “El
enfrentamiento entre los padres, no consta que redunde en perjuicio del menor, dado
que con frecuencia han convenido armoniosamente en el cambio de los dias de visita y
el aumento de los mismos”. No obstante, la STS 15 octubre 2014 (RAJ 2014, 4894)
matiza que la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los
padres exista una relacién de mutuo respeto que permita la adopcion de actitudes y
conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que,
pese a la ruptura afectiva de los progenitores, se mantenga un marco familiar de
referencia que sustente un crecimiento armoénico de su personalidad

9 STS 2 julio 2014 (RAJ 2014, 4250), STS 15 octubre 2014 (RAJ 2014, 4894), STS 22
octubre 2014 (RA]J 2014, 5023) y STS 30 octubre 2014 (RAJ 2014, 5268).
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I1. EL REGIMEN DE CONVIVENCIA COMPARTIDA COMO REGLA GENERAL.

Volviendo a la legislacion valenciana, en el Preimbulo de la Ley 5/2011, se
dice que “Con esta actuacion legislativa se pretenden conjugar los dos
principios fundamentales que concurren en los supuestos de no convivencia
o ruptura de una pareja cuando existen hijos e hijas menores: por un lado, el
derecho de los hijos y de las hijas a mantener una relaciéon equilibrada y
continuada con ambos progenitores y, por otro, el derecho-deber de éstos de
proveer a la crianza y educacion de los hijos e hijas menores en el ejercicio de
la responsabilidad familiar, cuyo ejercicio en la nueva situacion exige de ellos
un mayor grado de diligencia, de compromiso y de cooperacion”!C.

La regla general es, pues, que, conforme al art. 5.2 de la Ley 5/2011, salvo
que otra cosa haya acordado por los progenitores, el Juez atribuira a ambos,
“de manera compartida, el régimen de convivencia con los hijos e hijas
menores de edad”.

Las SSAP Alicante (Seccion 9°) num. 410/2013, de 12 de julio (nim. recurso
356/2013) y num. 563/2013, de 30 de octubre (nim. recurso 534/2013),
explican que “Se establece, por tanto, como regla general un régimen de
convivencia compartida y, de forma excepcional, la atribucién de la guarda y
custodia a uno solo de los progenitores. El legislador autonémico ha
instaurado una suerte de presuncioén iuris tantum de que el régimen de
convivencia mas beneficioso para un menor cuyos padres ya no conviven
juntos es el que posibilita un contacto similar entre ambos, pues éste es, en
principio, el medio mas idéneo para ejercer el derecho-deber de patria
potestad que incumbe a los progenitores”.

10 Mas adelante, se afiade: “El régimen de convivencia compartida por ambos

progenitores con los hijos e hijas menores pretende facilitar un mejor encaje de la
nueva situacién familiar por parte de cada menor y el mantenimiento de los lazos de
afectividad con ambos progenitores. Asimismo, pretende disminuir el nivel de
litigiosidad entre éstos, derivada del frecuente otorgamiento de la convivencia a uno
solo de ellos y favorecer la corresponsabilidad y la distribucién igualitaria de roles
sociales entre hombres y mujeres en las relaciones familiares”.
La SAP Valencia (Seccién 10%), num. 351/2014, de 26 de mayo (num. tecutso
140/2014), al igual que otras muchas, expresa el beneficio que la custodia compartida
“va a comportar para la hija que se vera asi cuidada por ambos progenitores desde su
mads pronta nifiez, sin ni siquiera haber tenido tiempo para considerar a uno de los
progenitores como alguien casi extrafio al que solo percibe como un visitante
esporadico”.
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1. La existencia de malas relaciones entre los progenitores no es obstaculo
para el establecimiento del régimen de convivencia compartida.

El art. 5.2 de la Ley 5/2011 precisa que sera obstaculo para el establecimiento
del régimen de convivencia compartida “la oposicion de uno de los
progenitores o las malas relaciones entre ellos™!!.

Este ultimo extremo es importante, porque la razén mas habitual para
denegar la custodia compartida (antes de la entrada en vigor de la Ley) era,
precisamente, la existencia de malas relaciones entre los padres,
considerandose que dicha situaciéon dificultaba extraordinariamente un
régimen de este tipo. Por supuesto, con mayor razén, no podra impedir el
establecimiento de régimen de convivencia compartida la inexistencia de
relaciones entre los progenitores!2.

La SAP Valencia (Seccion 10%) num. 331/2014, de 19 de mayo (num. recurso
99/2014), examinando un caso en el que “las malas relaciones, o inexistencia
de las mismas, entre ambos progenitores, es el uUnico motivo real de
oposicion por parte de la recurrente”, explica que la existencia de dichas
malas relaciones “ademas de no ser motivo bastante para no acordarla, choca
con la disposicion legal del régimen general de custodia compartida recogido
en la Legislacion Valenciana, a la par que admitir tal causa supondria, en
realidad, dejar en manos de quien se opone a dicho tipo de custodia, para no
poderla jamas acordar”13.

2. Forma de hacer efectivo el régimen de convivencia compartida.

Respecto de la concreta manera de hacer efectivo ese régimen de custodia o
convivencia compartida caben varias posibilidades: que los hijos menores
queden en el domicilio familiar, alternandose los padres en el uso del mismo
(solucién muy costosa econdémicamente, porque obliga a la familia a tener
tres viviendas'¥, y que puede dar lugar a toda clase de disputas entre los

11 V. a este respecto SAP Alicante (Seccidén 9%) num. 71/2012, de 14 de febrero (num.
recurso 709/2011).

12 Ta SAP Alicante (Seccion 6%) num. 89/2012, de 16 de enero (ndm. recurso 642/2011),
revocando la sentencia apelada, consider6 beneficioso para el menor el establecimiento
de un régimen de custodia compartida ante la ausencia de conflicto alguno entre los
progenitores en lo relativo al cuidado del menor pues el que los padres como pareja no
tengan buena relacién no influye en lo relativo a la guarda y custodia de menor que
hasta el momento ha funcionado de modo correcto”.

13 En el mismo sentido SAP Valencia (Seccion 10%) num. 526/2014, de 7 de julio (num.
recurso 55/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 297/2015, de 20 de mayo (num.
recurso 239/2015).

14 Es, por ello, que esta solucién no es muy frecuente. La adopta, sin embargo, la SAP
Alicante (Seccion 4%) ndm. 389/2013, de 24 de octubre (num. recurso 562/2012).
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progenitores!®) o que sean los propios menores los que periédicamente (por
ejemplo, cada semana'®, cada quince dias!” o cada mes'®) se trasladen a los

Dice, asi, que, “Con relacién al uso de la vivienda que fue conyugal y atendiendo al
beneficio del menor se considera que debe ser éste, quien permanezcan de forma
continuada en el domicilio familiar, y sean los progenitores que se alternen en el
ejercicio de la guarda y custodia quienes entren y salgan del mismo, segun los turnos
de la misma. En el att. 6° de la Ley 5/2011 de la Generalitat Valenciana se contempla
que a falta de acuerdo entre las partes, la preferencia en el uso de la vivienda familiar
se atribuird en funcién de lo que sea mas conveniente para los hijos menores,
entendiendo que en el presente supuesto dada la edad del mismo y sus condiciones
actuales es lo mejor para el nifio”.

Pues como afirma la SAP Valencia (Seccion 10?) num. 448/2014, de 18 de junio (num.
recurso 229/2014) “no es ese el espititu de la Ley Valenciana (...), ni, asimismo, es
posible, ni conveniente, atribuir su uso (el de la vivienda familiar) a los hijos y que sean
los padres los que se turnen en su uso, pues ello, ademas de no ser, como se ha dicho,
el espiritu de la Ley Valenciana, lleva, en la practica totalidad de los casos, a disputas
de toda clase entre los progenitores, teniendo estos que acudir constantemente a los
Juzgados para dirimir toda suerte de problemas.”

V. en este sentido SAP Alicante (Seccion 6%) nim. 89/2012, de 16 de enero (num.
recurso 642/2011), SAP Alicante (Seccidén 9°) num. 410/2013, de 12 de julio (num.
recurso 356/2013), SAP Alicante (Seccién 4%) nim. 392/2013, de 25 de octubre (num.
recurso 732/2012), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (num.
recurso 534/2013), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 138/2015, de 17 de abril (nim.
recutso 731/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) num. 160/2015, de 5 de mayo (num.
recurso 825/2015), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 173/2015, de 7 de mayo (num.
recurso 838/2015), SAP Castellén (Seccion 2% num. 107/2014, de 2 de septiembre
(num. recurso 95/2014), SAP Castellén (Seccion 2%) num. 124/2014, de 8 de octubre
(num. recurso 72/2014), SAP Castellén (Seccidon 2%) num. 131/2014, de 24 de octubre
(num. recurso 118/2014), SAP Castellén (Seccién 2°) num. 132/2014, de 24 de
octubre (num. recurso 140/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), num. 212/2014, de 1
de abril (num. recurso 1214/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 227/2014, de 7
de abril (num. recurso 1342/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 327/2014, de 19
de mayo (num. recurso 407/2014), SAP Valencia (seccién 10?) nam. 351/2014, de 26
de mayo (nim. recurso 140/2014), SAP Valencia (seccién 10%) nam. 388/2014, de 3
de junio (ndm. recurso 1173/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 401/2014, de 6
de junio (num. recurso 88/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 411/2014, de 10 de
junio (num. recutso 1191/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 421/2014, de 11 de
junio (num. recurso 430/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 431/2014, de 16 de
junio (num. recurso 165/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 468/2014, de 24 de
junio (num. recurso 1364/2013), SAP Valencia (secciéon 10%) num. 472/2014, de 25 de
junio (num. recutso 1324/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 479/2014, de 30 de
junio (num. recurso 426/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 482/2014, de 30 de
junio (nam. recurso 472/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 569/2014, de 17 de
julio (num. recurso 401/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), num. 616/2014, de 8 de
septiembre (num. recurso 188/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 620/2014, de 9
de septiembre (num. recurso 318/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 635/2014,
de 15 de septiembre (nim. recurso 728/2014), SAP Valencia 450/2014, de 22 de
septiembre (num. recurso 450/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 526/2014, de 7
de julio (nam. recurso 55/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 552/2014, de 14 de
julio (num. recurso 231/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%), num. 297/2015, de 20 de
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domicilios de sus progenitores!?, a uno de los cuales puede atribuirsele el uso
de la cada familiar, comun o privativa del otro, en virtud de pacto o, en su
defecto, cuando, como dice el art. 6.1 de la Ley, “tuviera objetivamente
mayores dificultades de acceso a otra vivienda”.

A este respecto, la SAP Valencia (Seccion 10%) nim. 448/2014, de 18 de
junio (nim. recurso 229/2014) revoca la sentencia de instancia y configura el
régimen de convivencia compartida por meses en lugar de por semanas. Con
dicha Sentencia, la Audiencia establece que “salvo acuerdo entre las partes,
las estancias con cada progenitor deben ser siempre superiores a la sefialada
en la instancia (por semanas), a fin de dotar de estabilidad la estancia del hijo
con cada progenitor, y no tener que estar permanente trasladaindose de un
domicilio a otro, con el consiguiente desconcierto que ello puede, incluso,
conllevar para el hijo, si bien tampoco los periodos deben ser tan largos
como el interesado por el apelante, por lo que la Sala estima deben ser por
meses, manteniéndose el resto en lo concerniente a las visitas™.

No obstante la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 526/2014, de 7 de julio
(num. recurso 55/2014) estima “mas adecuado, por beneficioso para las
relaciones de los menores con sus padres, el que dicha custodia lo sea por
semanas, a fin de que de esta forma sea mayor y mas frecuente el contacto
con cada progenitor, no existiendo beneficio alguno el que lo fuese por
trimestres como solicita el padre subsidiariamente”.

En principio la custodia compartida parece que exige que los tiempos de
convivencia con los progenitores sean tendencialmente iguales en duracion.
Ahora bien, esto no tiene por qué ser siempre as{, maxime cuando la
disponibilidad de los progenitores para hacerse cargo de los menores no sea
la misma (por ejemplo por razones de trabajo).

Por su parte, la SAP Valencia (seccion 10%) nim. 494/2014, de 1 de julio
(num. recurso 178/2014), establece un peculiar régimen de convivencia

mayo (num. recurso 239/2015).

17 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 9%) num. 162/2015, de 5 de mayo (num.
recurso 839/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 684/2013, de 21 de octubre
(num. recurso 503/2013), SAP Valencia (Seccion 10%) num. 745/2013, de 14 de
noviembre (nim. recurso 605/2013) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 286/2014, de
5 de mayo (num. recurso 1190/2013).

18 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 6%) num. 571/2012, de 5 de diciembre (num.
recurso 228/2012), SAP Valencia (Seccidén 10%), num. 659/2013, de 14 de octubre
(num. recurso 560/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 331/2014, de 19 de mayo
(num. recurso 99/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 448/2014, de 18 de junio
(num. recurso 229/2014).

19 Es usual establecer perfodos mas amplios, de quince dias, para los meses de julio y de
agosto.
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compartida, heredero e idéntico al amplio régimen de visitas que regfa
anteriormente cuando la convivencia era exclusiva de uno de los
progenitores. Dicho régimen consiste en que “el progenitor estara con su hija
todas las semanas dos dias, uno de ellos con pernocta para reintegrarla al
centro escolar al dia siguiente, y los fines de semana alternos desde el viernes
hasta el lunes siguiente”. Continua la Audiencia explicando que “la diferencia
semanal de pernocta con la madre es minimo, y ademas no se exige en el
sistema compartido de guarda el que los tiempos de permanencia con ambos
progenitores sean matematicamente igualitarios”.

También la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 557/2014, de 16 de julio (num.
recurso 289/2014) considera que el sistema de visitas configurado por la
sentencia de instancia en el marco de una convivencia individual es tan
amplio que “podria ser considerado como muy préximo a la custodia
compartida, si tenemos en cuenta la definicion de este sistema dada por el
articulo 3 a) de la ley autonémica 5/2.011 de 1 de abril, de relaciones
familiares, y entendemos que la expresion legal "igualitaria y racional" no
equivale a "idéntica", de modo que podria considerarse como custodia
compartida una distribuciéon de los tiempos de convivencia en que ambos
progenitores gozaran, como en este caso, de amplios y frecuentes periodos
de estancia con su hijo”.

III. EL. REGIMEN DE CONVIVENCIA EN FAVOR DE SOLO UNO DE LOS
PROGENITORES COMO EXCEPCION.

Se establecen dos excepciones al régimen de convivencia compartida:
1. El interés superior del menor.

En primer lugar, el Juez “podra otorgar a uno solo de los progenitores el
régimen de convivencia con los hijos e hijas menores cuando lo considere
necesario para garantizar su interés superior” (“a la vista de los informes
sociales, médicos, psicologicos y demas que procedan”), en cuyo caso debera
establecer un régimen de relaciones familiares adaptado a las circunstancias
propias del caso, que garantice el contacto con el otro progenitor (art. 5.4)%.

Las SSAP Valencia (Seccién 10%), num. 608/2013, de 23 de septiembre (num.
recurso 524/2013), y num. 660/2013, de 14 de octubre (num. recutso
404/2013), observan que el interés de los nifios no debe ser medido “bajo

20 T.a autoridad judicial, atendidas las circunstancias particulares del caso, podra
establecer un control peridédico de la situacién familiar y, a la vista de los informes
aludidos en el apartado anterior, podra determinar un nuevo régimen de convivencia
(art. 5.5).
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parametros de confort material”, y que “en la doctrina y jurisprudencia
espafiola se toman en consideracion tanto el interés objetivo, en el que se
incluye cualquier utilidad como las mayores ventajas que ofrecen uno u otro
progenitor para la formacién y educacién de los menores, como el interés
subjetivo, que corresponde cualquier ventaja que corresponda a una
inclinacién de los propios hijos y a sus deseos o aspiraciones, atendiendo a
las circunstancias personales de cada menor”.

A nuestro parecer, el elemento preponderante ha de ser el objetivo. De
hecho, segin veremos mas adelante, el art. 5.3 de la Ley 5/2011 se refiere a la
opinién de los menores, como el segundo de los factores, que han de ser
tenidos en cuenta para fijarse el régimen de convivencia, pero, a partir de que
los hijos hayan cumplido doce afios; y, aun asi, se trata s6lo de un factor que,
si bien alcanza progresiva cuanto mayor sea la edad del menor, sin embargo,
ha de ser valorado junto con otros para determinar el interés superior de
aquél desde un punto de vista objetivo.

2. La existencia de una situacion de violencia familiar.

En segundo lugar, tampoco existira el régimen de convivencia compartida,
cuando exista una situaciéon de violencia familiar, que pudiera suponer un
riesgo para los hijos o para el otro progenitor, incluso aunque no haya
existido una previa sentencia firme.

Asi resulta del art. 5.6 de la Ley 5/2011, cuyo tenor es el siguiente:
“Excepcionalmente tampoco procedera la atribuciéon de un régimen de
convivencia a uno de los progenitores cuando 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 progenitor o de
los hijos o hijas, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de criminalidad, siempre y cuando, a
tenor de dichos indicios, la aplicaciéon del régimen de convivencia pudiera
suponer riesgo objetivo para los hijos e hijas o para el otro progenitor’l.

La SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 436/2014, de 16 de junio (nim. recurso
152/2013) aclara que “la lectura de la norma, revela que, para no dar lugar a
la custodia compartida ha de concurrir la doble circunstancia de que "se haya
dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados
y racionales de criminalidad" y que "a tenor de dichos indicios, la aplicacién
del régimen de convivencia pudiera suponer riesgo objetivo para los hijos e
hijas o para el otro progenitor" (...)”. Asi, pese a que “consta acreditado en

21 V. a este respecto SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 582/2014, de 21 de julio (num.
recurso 302/2014).
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autos que se esta siguiendo un proceso penal contra el progenitor por un
delito de violencia en el ambito familiar”, continda la sentencia, “de las
manifestaciones del perito judicial en el acto del juicio ha de concluirse que
no existen indicios de que la custodia compartida implique un riesgo objetivo
para los menores o la recurrente, siempre que se acuda a terapia”??.

Continua el precepto advirtiendo que “Tampoco procedera el régimen de
convivencia compartida cuando la autoridad judicial advierta, como
consecuencia de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género”?.

A titulo ejemplificativo, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 436/2014, de 16
de junio (num. recurso 152/2013) confirmé la atribucion de la custodia a la
madre, ya que al dictarse la sentencia de instancia la juez advirtid, como
consecuencia de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia familiar. Asi, explica que aunque
al dictarse la sentencia de instancia no se habfa fallado ain en el
procedimiento penal, incoado como consecuencia de un delito de maltrato
contra la hija, la juez tenia presente cierto riesgo de violencia familiar que fue
corroborado ya que posteriormente se dicté resolucién confirmada por la
Audiencia Provincial condenando al padre como autor de una falta de
vejacion injusta.

La SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 180/2014, de 18 de marzo (nim.
recurso 737/2013) atribuy6 la custodia a la madre ya que advirtié “que el
esposo esta incurso en un procedimiento penal por malos tratos en el ambito
familiar que no ha finalizado por sentencia firme”. Aunque no se habia
dictado resoluciéon motivada alguna, la Audiencia advirtié la existencia de
indicios fundados de violencia de género pues “en informe psicosocial
emitido por el Centro 24 Horas de Valencia en fecha 23 de febrero de 2012
(folio 227 y siguientes), donde se ha realizado una intervencion respecto de la
esposa, se informa de que la sintomatologia mostrada por la esposa es acorde
a la que presentan las mujeres victimas de maltrato”.

IV. CRITERIOS LEGALES PARA DETERMINAR EL REGIMEN DE CONVIVENCIA.

En cualquier caso, conforme al art. 5.3 de la Ley 5/2011, el Juez, antes de
fijar el régimen de convivencia, “a la vista de la propuesta de pacto de

22 V. también SAP Castellén (Seccién 2%) num. 131/2014, de 24 de octubre (nim.
recurso 118/2014).

23 Cuando se dicte resoluciéon judicial que ponga fin al procedimiento, con efectos
absolutorios, en cualquiera de los procedimientos resefiados en el parrafo anterior, se
podra revisar, de oficio o a instancia de parte, la ordenacién de las relaciones
familiares.
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convivencia familiar” que cada uno de los progenitores deberda presentar,
tendra en cuenta una serie de factores, que el precepto enumera, por el orden
en que se exponen.

Ahora bien, todos estos factores deberan ser tamizados por el filtro del
interés superior del menor. Es decir, el interés superior del menor no es un
concepto abstracto ni un factor adicional que haya que considerar en primer
lugar, sino que es el principio fundamental que ha de alumbrar, en el caso
concreto, todos y cada uno de los factores que a continuacién se enumeran.

1. La edad de los hijos.

El precepto se refiere, en primer lugar, a “La edad de los hijos e hijas”,
pareciendo presuponer el interés de los nifilos muy pequefios en tener un
mayor relaciéon con la madre.

Asf lo da a entender la SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 563/2013, de 30 de
octubre (num. recurso 534/2013), que, al justificar al cambio a un régimen de
convivencia conjunta, observa que “El menor se encuentra préximo a
cumplir los diez anos, edad en la que ya no existe la dependencia materna
propia de los primeros meses de vida”.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 301/2014, de 9 de
mayo (num. recurso 357/2014) atribuye la custodia del menor de 18 meses
de edad a la madre, sefialando que “En el informe emitido por perito judicial
se recomienda con claridad mantener la guarda del menor en el ambito
materno por ofrecer mayor estabilidad en las variables mas relevantes en el
estadio evolutivo en que se encuentra el menor, siendo el contexto en el que
el menor ha nacido y crecido y reconoce primariamente como contexto de
seguridad referente”. Afiade la Audiencia que también “debe tenerse presente
la muy corta edad del menor™.

Por su patte, la SAP Castellon (Seccion 2) nam. 131/2014, de 24 de octubre
(num. recurso 118/2014) establece la custodia compartida y considera que
“el menor va a cumplir dos afios, por lo que, con independencia de que el
menor lleva teniendo trato frecuente con su padre (merced al régimen de
visitas vigente), la edad no constituye impedimento alguno para la custodia
compartida”.

El precepto precisa también que “En los casos de menores lactantes, se
podra establecer un régimen de convivencia provisional, de menor extension,
acorde con las necesidades del nifio o de la nifia, que debera ser
progresivamente ampliado a instancia de cualquiera de los progenitores”.

26



J.R. DE VERDA Y BEAMONTE y P.J. MARTINEZ CARLOS

2. La opinién de los menores.

En segundo lugar, deberan tenerse en cuenta, “La opinidn de los hijos e hijas
menores, cuando tuvieran la madurez suficiente y, en todo caso, cuando
hayan cumplido 12 afios”.

Asi, la SAP Valencia (Seccién 10°) nim. 569/2014, de 17 de julio (num.
recurso 401/2014) explica que el “deber procesal de oir judicialmente a los
hijos, antes de adoptar las medidas relativas a su cuidado y educacién,
permite considerar la voluntad manifestada de los menores como un criterio
legal relevante de acomodacién de tales medidas al principio general
destinado a favorecer el interés preponderante de los hijos. Y si bien este
interés puede, en algin supuesto, no ser coincidente con su deseo asi
expresado, en cuyo caso no ha de seguirse necesariamente y de forma
automatica la solucién conforme a dicha voluntad, no cabe desconocer la
decisiva importancia que siempre ha de tener ésta, en cuanto representa un
factor esencial para la propia estabilidad emocional o afectiva y para el
desarrollo integral de la personalidad del menor afectado”?.

La SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 160/2015, de 5 de mayo (num. recurso
825/2014) estim6 la demanda de modificacién de medidas y cambi6 el
régimen de convivencia individual por el de convivencia compartida. Sefiala
la Audiencia que “nos encontramos con una menor de 14 afios de edad, con
madurez destacable, cual indica el tribunal de instancia que presencié la
exploracion de la misma. Manifestando en la exploraciéon que ‘esta muy bien
con su padre y con Raquel su pareja y su hermana pequena Azucena, que su
padre le hace la comida y la cena y ella se hace el desayuno. Que quiere estar
con su padre mas tiempo y que no haya horarios rigidos. Que con su madre
esta bien y que es mas exigente con los horarios, pero que tampoco le agobia.
Con el tema de los médicos es su madre la que se ocupa, que ahora le tienen
que colocar un catéter que no sabe si tienen que ir a la Fe de Valencia. Que
prefiere ver mas dias a su padre, y cuando quiera, que su padre estuvo los
dias que estaba ingresada en la UCI, que cuando subieron a planta le visitd
cuando le dejaba el trabajo y también algunos dias por la mafiana™.

No obstante, la jurisprudencia ha matizado este criterio, entendiendo que
debe interpretarse a la luz del principio del interés superior del menor, que

24 En el mismo sentido SAP Valencia (Seccién 10%) num. 347/2014, de 22 de mayo
(num. recurso 129/2014).
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puede aconsejar el establecimiento de un régimen de convivencia compartida,
a pesar de la opinién contraria de aquel?.

La SAP Alicante (Secciéon 9°) nam. 410/2013, de 12 de julio (num. recurso
356/2013) explica que, aunque “ciertamente, la opiniéon de un menor de
catorce afios debe tenerse en cuenta”, sin embargo, sus “posibles
preferencias, fruto del egoismo propio de la edad (siguiendo las palabras de la
perito) no tienen por qué ser interpretadas como lo mas beneficioso a sus
intereses, pues no parece que el egoismo o la comodidad tengan que ser
valores preeminentes frente al carifio, el contacto directo y las ensefianzas
que le puede transmitir la vida en comun con su padre”.

En el mismo sentido, la SAP Castellén (Seccidon 2) num. 124/2014, de 8 de
octubre (nim. recurso 72/2014) razona que “Cierto es que los menores en la
exploraciéon se mostraron favorables a seguir viviendo con su padre como lo
hacfan desde enero de 2013, pero a la vista del acta de exploraciéon parece
latir unas causas algo sugerentes, donde se mezcla un sentimiento de lastima
por el padre al que vieron llorar, combinado con la reacciéon negativa ante
una nueva pareja de la madre, la complacencia de los chicos ante el estilo
menos riguroso del padre en cuanto a disciplina, limpieza, etc.. en una edad
complicada, y la utilizacién por los mismos de argumentos un tanto
justicieros que han de provenir -sin duda- de la informacién y valoraciones
del padre, como que su madre pretende "tirar a su padre" o "quedarse con
todo" y que "lo hace por la pension" (...) Por ello las opiniones de los
menores son muy importantes, pero no quedan fuera del analisis critico ni
dejan de ser valorables”. La Audiencia difiri6 de la opiniéon de los menores y
establecié un régimen de custodia compartida.

También hay ocasiones en las que los menores no desean cambiar la
convivencia individual por la convivencia compartida por reticencia al
cambio, pero no hay ningun otro motivo que desaconseje la aplicacion de
este ultimo régimen. En estos casos, es posible que la opinién de los menores
no sea significativa, porque, como explica la SAP Alicante (Seccion 9°) num.
173/2015, de 7 de mayo (nim. recurso 838/2015), “es normal que exista una
tendencia a mantener el status quo actual puesto que los cambios generan
incertidumbre y un cierto proceso adaptativo que nadie desea ab initio”.

En cualquier caso, parece claro que la opinién de los menores sera tanto mas
importante cuanto, mas cerca se hallen de alcanzar la mayoria de edad?.

25 Como indica la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 189/2014, de 24 de marzo (nim.
recurso 989/2013) y la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 319/2014, de 15 de mayo
(num. recurso 1233/2013).
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La SAP Valencia (Seccion 10%), num. 608/2013, de 23 de septiembre (num.
recurso 524/2013), obsetva, asi, que “no hay ninguna razén objetiva ni
subjetiva para discrepar del criterio del juzgador de instancia de atribuir la
guarda y custodia de la hija a la madre habida cuenta que la hija cumple 18
aflos dentro de 3 meses, y ha revelado inequivocamente su voluntad de seguir
con su madre, dando cumplida explicacion de ello en su exploracion (...), lo
que aconseja no acordar dicho tipo de custodia, procediendo por ello
mantener la sentencia de instancia en este punto”.

La SAP Valencia (Secciéon 10%), num. 508/2014, de 21 de julio (ndm. recurso
303/2014), confirmé la sentencia apelada, que se habia pronunciado en
contra del régimen de convivencia compartida, porque a “la inexistencia de
comunicaciéon” entre el padre e hijo, “se une la edad de dicho hijo, de 15
aflos, y su inequivoca voluntad de vivir con su madre y no con una custodia
compartida”.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 599/2014, de 24 de julio (num. recurso
327/2014), denego la pretension del padre de que se modificara el régimen
de convivencia con los 4 hijos menores, teniendo, en cuenta, entre otras
circunstancias, “las reticencias hacia la custodia compartida de los dos hijos
mads mayores, cuya opiniéon debe ser tenida especialmente en cuenta, porque
su edad hace presumir su madurez” (sus edades eran de 16 y 14 afios,
respectivamente).

También la SAP Valencia (Seccion 10%), num. 281/2014, de 30 de abril (nam.
recurso 1094/2013) considera que “no puede dejar de tomarse en
consideracion que dicho hijo tiene 17 afios y solo le faltan unos meses para
alcanzar la mayoria de edad y que, habiendo declarado que la relacién con su
progenitor es buena, desea continuar viviendo con su madre y hermana,
habiendo ponderado la Juzgadora el grado de madurez del hijo en la
exploracion”.

3. La dedicacion pasada a la familia y la capacidad de cada progenitor.
En tercer lugar, habra que ponderar, “La dedicacién pasada a la familia, el

tiempo dedicado a la crianza y educaciéon de los hijos e hijas menores y la
capacidad de cada progenitor”?’.

26 V. en este sentido SAP Castellén (Seccidn 2%) nam. 112/2014, de 19 de septiembre
(num. recurso 43/2013), SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 310/2014, de 12 de mayo
(num. recurso 193/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%), num. 292/2015, de 18 de
mayo (num. recurso 314/2015).

27 La SAP Alicante (Seccién 6%) num. 571/2012, de 5 de diciembre (nim. recurso
228/2012), revocando la sentencia apelada, atribuyé el régimen de convivencia
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Aqui, en rigor, se contemplan dos circunstancias distintas.

a) En primer lugar, el tiempo y el grado de dedicacién de los progenitores a
los hijos?, que pueden convertir a uno de ellos en “la figura referente y
primaria” de los mismos, como consecuencia de la existencia de “una
estrecha vinculacion entre ellos”?.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 678/2013, de 21 de octubre (ndm.
recurso 437/2013), establece un régimen de convivencia en favor de la
madre, constatando “la inexistencia de relacion entre los progenitores y que
existe un intenso conflicto, careciendo de vias para afrontar de manera
conjunta las dificultades que puedan presentar sus hijos. La madre ha tenido
un papel principal en el cuidado de los hijos y los menores se encuentran mas
vinculados a la madre (no trabajo y se dedico al hogar desde el ano 20006), lo
que se corresponde con el mayor papel asistencial que ha ejercido, si bien los
menores se encuentran vinculados también con el progenitor, siendo mas
adecuado el estilo educativo de la progenitora (menos permisivo que el
paterno)”.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 585/2014, de 22 de julio (num. recurso
251/2014), estableci6 el régimen de convivencia de los hijos en favor de la
madre, por constar que, “‘ya con anterioridad a la presentacion de la demanda
era la actora quien venfa asumiendo el cuidado de los hijos menores,
asumiendo en exclusiva la guarda y custodia de los hijos desde agosto de

compartida a los dos progenitores, por considerar que ambos eran “perfectamente
capaces de asumir el cuidado y educacién del menor”, estando, ademas, éste “adaptado
por igual a ambos padres”, sin apreciar “razones o factores que aconsejen optar por
una solucién que la nueva Ley considera excepcional” (se refiere a la atribuciéon del
régimen de convivencia en favor de uno solo de los progenitores).

La SAP Alicante (Seccién 6% num. 375/2013, de 31 de octubre (nim. recurso
177/2013), tevoc6 la sentencia recurrida, que habia concedido el régimen de
convivencia en favor de la madre, basindose en las declaraciones testificales de que el
padre era consumidor habitual de alcohol. Afirma que “las declaraciones de las testigos
no son los suficientemente convincentes por si solas para acreditar que el padre sea un
consumidor habitual de alcohol cuando ello no viene respaldado por ninguna prueba
objetiva que acredite esta circunstancia, cuando ademas en el informe psicolégico (...)
el menor manifiesta su deseo de vivir también con su padre (...) las manifestaciones en
cuanto a la falta de suministros basicos de la vivienda o de falta de higiene del menor
son meras manifestaciones de la madre”.

28 V. a titulo ejemplificativo SAP Castellon (Seccién 2% num. 112/2014, de 19 de
septiembre (num. recurso 43/2013), SAP Castellén (Seccién 2% nam. 114/2014, de 19
de septiembre (num. recutso 17/2014), SAP Castelléon (Seccién 2%) num. 118/2014, de
30 de septiembre (num. tecurso 133/2014) y SAP Castellon (Seccién 2°) num.
126/2014, de 8 de octubre (num. recurso 112/2014).

29 Como dice la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 583/2014, de 21 de julio (num.
recurso 500/2014).
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2009 en que el demandado marchoé del domicilio familiar, inhibiéndose total
y absolutamente de sus responsabilidades alimenticias para con sus hijos
hasta el momento en que en 2011, a través de medidas provisionales se
impuso una cuantia minima para subvenir las necesidades de los hijos,
posicion que indudablemente pone de manifiesto su posicion reticente al
cumplimiento voluntario de los deberes inherentes a la patria potestad”. Mas
adelante, insiste en “la poca disposicion del progenitor para asumir sus
obligaciones parentales”, lo que, como le lleva “incluso a desconocer las
circunstancias académicas de los menores, sus rutinas extraescolares y en
suma le impide conocer sus necesidades”; y concluye: “esta ausencia de
implicacién en la educacién y crianza de los hijos, junto con el resultado de la
exploraciéon de los menores desaconseja total y absolutamente la atribucion
de una custodia compartida”.

Asi mismo, la SAP Valencia (Seccién 10*) num. 353/2014, de 26 de mayo
(num. recurso 343/2013) estableci6 el régimen de custodia individual de los
hijos en favor de la madre, ya que constata “la carencia de una figura paterna
desde tiempo antes de acontecida la separacion, por el poco tiempo ‘de
calidad’ que pasaba ya antes el padre con los hijos, situacién que ha
permanecido con la separacion de hecho desde el 25 de mayo de 2012, aun a
pesar del amplio régimen de visitas establecido a favor del padre, pues el
tiempo que permanecen con él, lo pasan en el vivero de su propiedad,
mientras el padre trabaja, sin que el padre preste atencion directa a los hijos
durante el tiempo que permanecen con él, hasta el punto que Apolonio
percibe que es "algo secundario" en la vida de su padre; como sostiene el
informe pericial de 8 de noviembre de 2012, no se trata de aumentar la
cantidad de tiempo que pasa con su padre, sino de mejorar la calidad del que
pasa, igual ocurre con Dolores”.

En el mismo sentido, la SAP Alicante (Seccién 9%) nam. 169/2015, de 6 de
mayo (num. recurso 804/2014) mantuvo la custodia exclusiva de la madre al
constatar que “el hijo padece reiterados problemas de bronquitis e
infecciones respiratorias que requieren una atenciéon especial para observar
los sintomas y administrar la medicacién pertinente. En este sentido, y como
consta al folio 173, en el informe de la Pediatra Dfia. Maria Inés, es la madre
la que habitualmente acude a la consulta acompanando a Gregorio y que en
muy pocas ocasiones ha visto al padre del nifio y han sido antes del 23 de
octubre de 2013, siendo aquella la que acude a las revisiones cuando se cita al
nifio (...). Es la madre quien, durante los cursos 2012-2013 y 2013-2014, ha
acudido a todas las reuniones convocadas en la escuela y lo recoge por las
tardes y que su profesora, Dna. Frida, no conoce al padre, nunca se ha
entrevistado con ¢l ni ha llamado ni ha acudido a ninguna reunién o acto
festivo del centro, lo que acredita que es la Sra. Clemencia la que cuenta con
un horario laboral mas adecuado para la atencién del hijo, lo que hace mas
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idéneo que el régimen en este caso concreto sea de custodia individual a
favor de la madre, teniendo en cuenta la propension a padecer enfermedades
respiratorias que requiere una atencion especial”.

El factor de la dedicacion pasada a la familia habra que interpretarlo, no
obstante, con cierta flexibilidad, porque el hecho de que el menor, en
particular, durante sus primeros afios de vida, haya pasado mas tiempo con la
madre, en si mismo, no puede impedir el cambio a un régimen de
convivencia compartida, si es mas conveniente para el hijo y el padre puede
asumirlo (por ejemplo, porque reduce su jornada laboral).

Las SSAP Alicante (Seccion 4% nim. 389/2013, de 24 de octubre (num.
recurso 562/2012), y num. 392/2013, de 25 de octubre (num. recutso
732/2012), afirman que en los supuestos por ellas decididos “ambos
progenitores estan suficientemente capacitados para asumir la guarda vy
custodia de sus hijos, y de que tienen unas circunstancias laborales y unas
disponibilidades horarias favorables, y aunque si bien es cierto que la madre
se ha ocupado de manera mas prioritaria del cuidado de éstos, no existe
obstaculo acreditado alguno en el padre para otorgarsela también a él, por lo
que entendemos que la custodia compartida es la solucién indicada, segin
establece el art. 5, 2° de la Ley 5/11, atendiendo al interés supetior de los
menores”.

Igualmente, la SAP Alicante (Seccién 9°) nam. 160/2015, de 5 de mayo
(num. recurso 825/2014) estima la demanda de modificacién de medidas y
cambia el régimen de convivencia individual por el de convivencia
compartida. Estima la Audiencia que “Es cierto que normalmente la madre
es la que se ocupa de la enfermedad de la menor, pero ello es logico teniendo
en cuenta que viene ostentando la guarda y custodia de la misma desde hace
mas de 10 afios. Haber prestado mayor atencidon en este ambito sanitario,
incluso en el educacional, no impide que cuando no existen razones
justificadas para negar la custodia compartida, ésta deba concederse. Dado
que el reparto igualitario de tiempo de convivencia y de posibilidad de ejercer
el rol parental con su hija, es decir, la relacién con ambas figuras parentales
favorece un crecimiento psiquico y emocional mas rico y saludable. Ademas
existira una mayor relacion con su hermanastra. Es precisamente por ello
que la Ley autonémica y la propia jurisprudencia, considera lo normal dicho
régimen de custodia compartida, y solo excepcionalmente debe mantenerse el
monoparental. Desde esta Optica se concluye por este tribunal que la maxima
proteccion del superior interés de la menor, sélo puede obtenerse de esta
forma”.

Finalmente, la SAP Alicante (Seccion 9°) nam. 138/2015, de 17 de abril

(num. recurso 731/2014) revoca la sentencia se instancia que habia otorgado
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la custodia exclusiva a la madre “teniendo en cuenta la edad del menor de
cuatro afios, asi como el hecho de que desde su nacimiento el menor ha sido
cuidado por la madre y su familia y el padre no ha asumido su atencion
debido a su situacién laboral, a ello hay que anadir que ella trabaja en casa
estando en contacto con el menor todo el dia y teniendo plena disposicion
respecto del mismo, habiendo sido hasta ahora la madre la que se ha
encargado de llevar al menor al colegio o llevarlo al médico”. Asi, la
Audiencia se inclina por establecer la custodia compartida con los siguientes
fundamentos: “Partiendo de que el régimen idoneo para los menores, incluso
desde la mas tierna edad con las peculiaridades de los lactantes, es el de
custodia compartida, dicha argumentacién es mas que endeble, pues de ser
as{ nunca podria concederse dicho régimen en los supuestos en que el padre
trabajara y la madre fuese ama de casa. Ciertamente la mayor o menor
disponibilidad de trato directo y la conciliaciéon familiar y laboral son dos de
los parametros a tener en cuenta segun la legislacion autondmica para
determinar el régimen adecuado para el menor. Y aqui ciertamente el trabajo
del recurrente en el taller mecanico, puede suponer una cierta limitaciéon en
cuanto a una mayor relacién diaria directa con su hijo, pero también es cierto
que es auténomo titular de su propio taller, puede auxiliarse de familiares
proximos y que, ademas, dispone en la actualidad de un trabajador
contratado que puede facilitar esa mayor relacion con su hijo”.

b) En segundo lugar, la capacidad y aptitud de los padres para el cuidado y

crianza de los hijos.

Como ejemplo, la SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 455/2014, de 19 de
junio (num. recurso 457/2014) confirma la sentencia de instancia que
atribuye la custodia del menor al padre, argumentando que la madre
recurrente “ha dado muestras de una gran inestabilidad no solamente laboral,
sino también en otros ambitos de su vida”, y subrayando la conducta de la
madre consistente en ‘“haber tomado el dinero destinado al pago de la
vivienda y abandonar el domicilio constando en las mismas diligencias que
era el padre de a recurrente y el recurrido quienes cuidaban al menor”.

A efectos de ponderar dicha capacidad, es conveniente que la autoridad el
recurso a informes de peritos, lo que, en la practica suele hacerse casi
siempre.

30 Como hacen, entre otras muchas, la SAP Castellén (Seccién 2%) num. 112/2014, de 19
de septiembre (ndm. recurso 43/2013), la SAP Castellén (Seccidn 2%) num. 124/2014,
de 8 de octubre (num. recurso 72/2014), la SAP Valencia (Seccién 10%) num.
189/2014, de 24 de marzo (num. recurso 989/2013) y la SAP Valencia (Seccién 10%)
num. 286/2014, de 5 de mayo (num. recurso 1190/2013)
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La SAP Valencia (Seccion 10%), num. 608/2013, de 23 de septiembre (num.
recurso 524/2013), y num. 660/2013, de 14 de octubre (num. recutso
404/2013), afirman que “en el ambito de los procesos familiares habran de
ser los informes periciales (que si en todos los campos son importantes, mas
aun lo son en esta esfera, hasta el punto de que toda causa matrimonial en la
que existan hijos, deberia ir acompafiada de tales informes, maxime, si se
cuenta con profesionales adscritos permanentemente a este cometido, que
pueden ser utilizados sin dificultades de ningin tipo) los que, amén de la
voluntad de los menores, cuando tengan capacidad para expresarla, los que
ayuden al Juez a determinar en cada caso, cual es el interés del menor en
cuanto a su custodia, convirtiéndose asi, los informes periciales, en un
instrumento necesario de conformacion del interés del menor”.

Asi, la SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 375/2014, de 2 de junio (num.
recurso 128/2014), otorgd la custodia del menor a la madre ya que “En el
informe emitido por perito judicial se recomienda con claridad mantener la
guarda del menor en el ambito materno; razonaba el informe pericial judicial
que el Sr. Imanol tiene una baja estabilidad emocional, as{ como dificultad
para tolerar la incertidumbre, los contratiempos, el rechazo y la
desaprobacién, frente a la adecuada estabilidad emocional de la madre,
estructura flexible de pensamiento con capacidad para adaptarse a las
diferentes situaciones, adecuada tolerancia a la frustracién y resiliencia. De
ello conclufa que el cambio del régimen de guarda (atribuido a la madre en
medidas provisionales), no era conveniente para el menor. Afiadié en el acto
del juicio que el hecho de que durante un tiempo, se introdujese un sistema
de guarda compartida, como acontecid, produjo en el menor un una
inquietud y nerviosismo, que en nada le beneficiaba.”

También la SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 301/2014, de 9 de mayo (num.
recurso 357/2014) atribuy6 la custodia del menor a la madre, entre otros
factores, porque “el informe psicologico en el extremo destinado al analisis
de las aptitudes de ambos progenitores para el cuidado del menor sefiala que,
aun cuando ambos padres poseen capacidades positivas, el padre presenta
una desventaja frente a la madre para el desarrollo del cuidado del menor en
cuanto a los criterios educativos, mostrando un caricter sobreprotector
frente al asertivo de la madre, siendo éste ultimo mas adecuado, en cuanto a
la estabilidad mental y disponibilidad para el cuidado del menor (...)”.

Igualmente la SAP Castellon (Seccion 2%) num. 132/2014, de 24 de octubre
(num. recurso 140/2014) establecié la custodia compartida ya que “se
observa que ambos progenitores se hayan capacitados para desempefiar las
funciones inherentes a la guarda y custodia; a tales efectos del informe
emitido por los servicios sociales de Vila-Real se puede observar que ambos
disponen de vivienda en condiciones, el sr. Higinio tiene pareja en la
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actualidad conviviendo juntos, y ademas ostenta la guarda y custodia de su
hijo Saturnino de ocho anos, fruto de una anterior relacién; el piso es
propiedad de su hermano y no paga alquiler, pues solo se hace cargo de los
gastos de mantenimiento; destacan los servicios sociales que se ocupa
perfectamente de su hijo Saturnino y que cuando los visita Adrian ambos
hermanos comparten habitacion”.

4. Informes periciales.

Siguiendo el tenor del precepto, en cuarto lugar, habra que tener en cuenta
“Los informes sociales, médicos, psicologicos y demas que procedan”.

Estos informes, en particular, los psicologicos son, en efecto, uno de los
elementos fundamentales en los que los Tribunales suelen basar sus
decisiones3!.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 563/2012, de 25 de julio (num. recurso
565/2012), por ejemplo, entre otras muchas, establecié un régimen de
convivencia en favor exclusivo de la madre, apoyandose en el informe
psicolégico, que afirmaba que la misma “habia sido la principal figura de
referencia en el desarrollo evolutivo de los menores”.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (secciéon 10%) nam. 294/2015, de 19 de
mayo (ndm. recurso 305/2015) también atribuyé la custodia a la madre
siguiendo la recomendacién de los peritos. Explica la Audiencia que “en el
presente supuesto el Juzgador resolvi6 de conformidad con las
recomendaciones efectuadas en el informe emitido por el Equipo Psicosocial
que realizo la evaluacion psicolégica de los progenitores, tuvo en cuenta su

3 V. a este respecto SAP Alicante (Seccion 9%) num. 174/2015, de 7 de mayo (num.
recurso 808/2014), SAP Castellén (Seccién 2%) num. 112/2014, de 19 de septiembre
(num. recurso 43/2013), SAP Castelléon (Secciéon 2% num. 114/2014, de 19 de
septiembre (num. recurso 17/2014), SAP Castellén (Seccidn 2%) nam. 131/2014, de 24
de octubre (num. recurso 118/2014), SAP Castellon (Seccién 2%) num. 132/2014, de
24 de octubre (num. recurso 140/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 180/2014,
de 18 de marzo (ndm. recurso 737/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 229/2014,
de 7 de abril (nim. recurso 914/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) num. 291/2014, de
6 de mayo (nam. recurso 1126/2013), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 301/2014, de
9 de mayo (num. recurso 357/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 301/2014, de 9
de mayo (num. recurso 357/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 307/2014, de 12
de mayo (num. recurso 1321/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 327/2014, de 19
de mayo (num. recurso 407/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 353/2014, de 26
de mayo (num. recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10
de julio (num. recurso 136/2013), la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 520/2014, de 7
de julio (num. recurso 1289/2013) y SAP Valencia (seccién 10%) num. 295/2015, de 19
de mayo (ndm. recurso 130/2015).
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situacion socio-familiar y les sometié a pruebas de evaluaciéon de capacidad
para proporcionar atenciéon y cuidado a la menor, apreciando carencias
asistenciales en el entorno del progenitor, discrepancia en los estilos
educativos, asi como que la progenitora es y continua siendo la que ha
asumido el papel de cuidador principal, presentando el progenitor
limitaciones para el ejercicio de la custodia, siendo las rutinas adecuadas en el
entorno materno, presentando también el progenitor otras carencias
derivadas de sus ocupaciones laborales (es estibador en el puerto de Valencia)
por el horario laboral y exigencia de disponibilidad, constatando que las
medidas adoptadas, similares a las establecidas en la sentencia, han sido
adecuadas permitiendo que la menor se encuentre vinculada a ambos
progenitores”.

No obstante, la autoridad judicial puede decidir la cuestiéon en ausencia de
tales informes, en casos patentes de manifiesta aptitud o ineptitud de uno de
los padres para el cuidado de los hijos.

La SAP Alicante (Seccion 9%) num. 71/2012, de 14 de febrero (num. recurso
709/2011), afirma que el régimen de convivencia compartida puede
acordarse, incluso en ausencia de un informe psicolégico que lo aconseje, por
no haberlo pedido ninguna de las partes, ni haberse acordado de oficio,
interpretando que el art. 5.3.d) de la Ley 5/2011 no lo exige necesatiamente,
sino s6lo “cuando proceda”, porque “la presuncion ha de ser la de que
cualquier progenitor es capaz de asumir la paternidad”. En el caso por ella
decidido, confirmando la sentencia apelada, atribuyé el régimen de
convivencia compartida contra la oposiciéon de la madre que alegaba la falta
de conocimiento e interés del padre en las necesidades de la hija. Replica la
Audiencia que “Su ignorancia de cuestiones meramente puntuales respecto
de la menor, parece consiguiente a quien no ha convivido con ella”.

Asi mismo, es también posible prescindir de informes periciales en los casos
de menores, cuya edad les permite presuponer un grado de madurez en su
manifestaciéon de tener una clara preferencia por un concreto régimen de
convivencia.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 642/2014, de 15 de septiembre (num.
Recurso 349/2014), desestim6 el recurso de apelacién del padre, quien
argumentaba que la sentencia recurrida habia acordado el régimen de
convivencia en favor de la madre sin haber mediado un informe pericial.
Afirma, asi, que “No podemos compartir tal censura, ya que tratandose de un
chico que tiene actualmente 14 afos, y que en la exploraciéon practicada no
dejo lugar a dudas, con la madurez propia de esa edad , de que queria seguir
viviendo con su madre, y que la casa del padre actual (no la que pudo ser
anteriormente) no reune condiciones y no pasa alli los fines de semana,
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resulté adecuada la decision de la juez de no considerar necesaria recabar una
prueba pericial que ademas hubiera dilatado sin duda muchos meses la
resolucion del procedimiento”.

No son extrafios los casos, en los que se decide en contra de la
recomendacion del perito, muchas veces, basindose en argumentos que
resultan del propio informe psicologico, que son valorados de manera
distinta a como lo ha hecho el perito que lo ha redactado.

La SAP Alicante (Secciéon 9°) nam. 410/2013, de 12 de julio (num. recurso
356/2013) recuerda que “el juzgador no estda sujeto o vinculado a ningin
parametro valorativo tasado o legal en su ponderaciéon de los dictamenes
periciales, a diferencia de lo que ocurre con otros medios de prueba
(documental no impugnada, por ejemplo)”. Dice, asi, que “Aunque no se
puede desconocer la importancia de las opiniones técnicas expuestas por los
peritos en el proceso ello no debe desvirtuar el verdadero papel de éstos, que
no es sustituir al juez, sino auxiliarlo”. En el caso concreto, contra la opinion
del psicologo, sustituy6 el régimen de convivencia en favor de la madre, que
habia sido establecido cuatro afios antes, por un régimen de custodia
compartida (exonerando, en consecuencia, al padre de la obligaciéon de pagar
la pensién de alimentos que venia satisfaciendo a los hijos). Para ello, tuvo en
cuenta que, segun se deducia del informe psicolégico, el padre habia
obtenido un mejor resultado que la madre en el test que valoraba sus
respectivas habilidades como cuidadores para ejercitar la responsabilidad
parental (“Medio”, frente a “Medio-bajo”).

La SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (ndm.
recurso 534/2013), reiterando la misma doctrina de que el papel de los
peritos, “no es sustituir al juez, sino auxiliarlo”, en contra de la
recomendacion del psicologo, establecid también un régimen de convivencia
conjunta, en sustitucién del anterior, convivencia individual en favor de la
madre. Para ello se apoya en los mejores resultados obtenidos por el padre en
su valoracion en aspectos tales como asertividad, flexibilidad y capacidad de
resolucion del duelo, que constaban en el informe pericial. Afirma, que el
padre ha hecho gala de un “estilo educativo asertivo”, mas beneficioso para
el interés del menor, “que el sobreprotector-permisivo”, en ocasiones,
empleado por la madre. Observa que “Los menores, como personas en fase
de desarrollo y educacion suelen ser bastante permeables a los estilos de
comunicaciéon de sus progenitores, en tanto que éstos constituyen referentes
importantes a la hora de aprender como comportarse frente a los demas. Es
por ello que no se puede negar que un contacto mas regular y normalizado
de (el menor) con su padre le va a ser muy beneficioso en este plano. La
normalizaciéon de las relaciones incluye la pernocta habitual y equitativa del
menor con su progenitor, pues es éste el contexto mas frecuente de
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relaciones de aquellos otros menores cuyos padres no se encuentran
inmersos en una situacion de crisis”.

5. Las situaciones de espacial arraigo de los menores.

En quinto lugar, el precepto se refiere a “Los supuestos de especial arraigo
social, escolar o familiar de los hijos e hijas menores”.

Sobre este factor ha tenido ocasién de pronunciarse la reciente STS] Valencia
(Seccion 1%) 6 septiembre 2013 (num. recurso 2/2013), revocando la
sentencia recurrida, la cual habia afirmado que la distancia entre las
localidades de residencia de los padres (el menor reside y asiste al colegio en
Gandia, mientras que el padre vive en Denia) “y los cambios de ambiente
del menor” a que daria lugar el régimen de custodia compartida,
“representan un obstaculo al éxito” de la misma.

El TS] observa que “en la sentencia recurrida la mera referencia a la distancia
-que no se concreta ni en tiempo ni en distancia- y su proyecciéon a un
cambio de ambientes -que tampoco se especifican-, en primer lugar, no se
compadece con la necesidad de integracion del contenido del superior interés
del menor en cada caso, adoleciendo por tanto del caracter genérico de la
invocaciéon del mismo que hace la sentencia recurrida y en segundo lugar y en
punto a la alegacion de la parte recurrida, no da contenido a este factor legal
de ponderacién pues la simple referencia a los cambios de ambiente no
integran un supuesto de especial arraigo, sin que las consideraciones de la
parte recurrida acerca de la distancia, las actividades y horarios escolares y
extraescolares, la existencia de una hermana nacida de una relacién posterior,
permitan estimar el superior interés del menor determinante de la excepcion
de la regla general legal de convivencia compartida en el presente caso, a mas
de que para la determinacién del concreto interés superior del menor, que
como se ha dicho obvia la sentencia recurrida, ni en las alegaciones de la
parte recurrente se tienen en cuenta otros factores de ponderacion del
articulo 5.3 de la Ley valenciana, cuales son la edad la dedicacién y capacidad
de los progenitores, las posibilidades de conciliaciéon de la vida familiar y
laboral de los progenitores y su disponibilidad para mantener un trato directo
con el hijo, en especial y particularmente la del padre solicitante de la
modificacion del régimen de convivencia”.

6. La posibilidad de conciliacion de la vida familiar y laboral.

En sexto lugar, deberan, en efecto, tenerse en cuenta las “posibilidades de
conciliacién de la vida familiar y laboral de los progenitores”.
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Habra, por lo tanto, que ponderar el horario de sus respectivas jornadas
laborales®.

La SAP Alicante (Secciéon 9°) nam. 410/2013, de 12 de julio (num. recurso
356/2013), para sustituir el régimen de convivencia individual por otro de
convivencia conjunta, tuvo en cuenta que, como consecuencia de la crisis de
su empresa, el padre habia pasado a tener una jornada laboral de veinte horas
a la semana, lo que le permitfa tener las tardes libres para cuidar de los nifios.
Precisa, ademas, en contra de lo argumentado por la madre, que “La
posibilidad de que el padre en un futuro pueda recuperar un trabajo a jornada
completa tampoco se puede constituir en un obstaculo insalvable (...) nos
encontramos ante un futurible que, a fecha de hoy y en el contexto de una
crisis econdmica severa y de larga duracion, desconocemos si se va a llegar a
producir. Es mas, entrando de lleno en el terreno de las hipotesis no cabria
descartar que fuera la (madre) quien obtuviera un contrato a tiempo
completo y no por ello quedaria invalidada para el ejercicio de las potestades
de guarda”.

Por el contrario, la SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 613/2014 (ndm. recurso
283/2014) se pronuncié en contra de la modificacion del régimen de
convivencia solicitado por el padre, valorando “las posibilidades de
conciliacién de la vida familiar y laboral de los progenitores”. Considero, asi,
“de indiscutible relevancia” que la madre hubiera reducido su jornada laboral
“a fin de conciliar la vida laboral y la familiar, con el indudable sacrificio
econémico”, mientras que, por el contrario, el padre (trabajador a turnos) no
hubiese hecho lo mismo; y afade “que a la mayor dificultad de atencion
directa del menor por el progenitor”, ha de sumarse su constatada actitud
renuente “respecto del cumplimiento de la obligaciéon de contribuir al
levantamiento de las cargas familiares, incluidas las obligaciones alimenticias
del menor™.

7. La disponibilidad de los progenitores para mantener un trato directo con
los hijos.

En séptimo lugar, se ha de ponderar la “disponibilidad” de cada uno de los
progenitores “para mantener un trato directo con cada hijo o hija menor de
edad”, factor éste, que se encuentra en estrecha relacion con el anterior?.

32 V. SAP Castellén (Seccién 2% nam. 114/2014, de 19 de septiembre (num. recurso
17/2014).

33 V. SAP Alicante (Seccién 9°) num. 138/2015, de 17 de abril (num. recurso 731/2014),
SAP Alicante (Secciéon 9%) num. 174/2015, de 7 de mayo (num. recurso 808/2014) y
SAP Castellén (Seccidn 2°) num. 126/2014, de 8 de octubre (nim. recurso 112/2014).
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La jurisprudencia entiende que “la circunstancia de que el padre o la madre se
auxilien eventualmente de familiares cercanos para atender a sus hijos no
debe conducir automaticamente a la denegacion del régimen de convivencia
compartida, pues no son pocas las veces en que se cuenta con esta ayuda en
situaciones en las que no existe ningun tipo de crisis familiar’3*. Pensemos,
en la imprescindible ayuda que en la sociedad actual prestan los abuelos en la
crianza de los nietos.

De hecho, la SAP Castellén (Seccion 2%) nam. 132/2014, de 24 de octubre
(num. recurso 140/2014), al establecer la custodia compartida, valoré el
hecho de que “Ambos progenitores tiene familia extensa de apoyo
constituida por los abuelos de unos y otros y hermanos, que de hecho
colaboran en sus obligaciones con los menores”.

La SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 688/2012, de 28 de noviembre (ndm.
recurso 441/2012) afirma, asi, que no es obstaculo para el establecimiento de
un régimen de convivencia conjunto “que el padre que ya goza de un amplio
régimen de visitas, vaya a necesitar eventualmente ayuda de tercera persona’.
La SAP Alicante (Seccién 9°) ndam. 132/2013, de 11 de marzo (ndm. recurso
845/2012), al conceder dicho régimen, sefiala que “ambos conyuges con
domicilios préximos y amplio apoyo familiar, pueden delegar en algin
pariente la entrega y recogida de la menor”. La SAP Alicante (Seccién 9°)
niam. 563/2013, de 30 de octubre (num. recurso 534/2013) valora la
circunstancia de que el padre tenga una hermana en la ciudad de Alicante,
cercana a Elche.

La SAP Valencia (seccion 10%) num. 431/2014, de 16 de junio (ndm. recurso
165/2014) explica que “es cierto que el progenitor explicité su dificultad para
conciliar su vida laboral con la atencién a la menor, como asi pone de
manifiesto la recurrente, pero también es cierto que, a fin de compensar tal
dificultad, es auxiliado por los abuelos paternos, situacién que por otro lado
es habitual en nuestra sociedad cuando los horarios laborales no se ajustan a
las necesidades familiares, lo que no ha de ser un obstaculo insalvable, pues
del informe psicolégico no se desprende en modo alguno que el progenitor
delegue sus obligaciones parentales en los abuelos paternos de la menor o
estos suplan las competencias de aquel, sino que constituyen un apoyo, y
siendo cierto que existe una cierta distancia entre el domicilio de ambos
progenitores, no es menos cierto que es facilmente salvable con medios de
locomocion, aun con las innegables molestias, pero ello permite a su vez que

3 V. asf SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 132/2013, de 11 de marzo (num. recurso
845/2012), SAP Alicante (Seccién 9°) nim. 410/2013, de 12 de julio (nim. recurso
356/2013) y SAP Alicante (Seccién 9°) num. 160/2015, de 5 de mayo (num. recurso
825/2014).
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la menor continde su educacién en el entorno socio-cultural en el que lo
venia haciendo hasta el divorcio de los padres, extremo que sin duda ha de
contribuir a su estabilidad”.

La SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 745/2013 (nim. recurso 605/2013), de
14 de noviembre, se apoya en el informe pericial psicolégico, que
“recomendo el sistema de convivencia compartida, por estimarse beneficiosa
para las hijas, incluyendo el mayor contacto con la abuela paterna que ese
sistema conllevaria, atendiendo a la profesioén del actor, que es camionero, y
trabaja hasta las 19 horas”.

8. Otras circunstancias relevantes.

or ultimo, debera tenerse en cuenta ualquier otra circunstancia relevante
Por ultimo, debera tenerse en cuenta, “Cualquier otra circunstancia relevant
a estos efectos”.

A) La distancia entre el domicilio de los progenitores.

Una de esas circunstancias es la distancia que exista entre el domicilio de los
progenitores, pues su cercania favorece el régimen de convivencia conjunta®.

No obstante, la SAP Valencia (Seccién 10%) ndm. 613/2014, de 8 de
septiembre (num. recurso 188/2014), establecié el régimen convivencia
compartida, apoyandose en el informe pericial, segin el cual ambos
progenitores disponfan de caracteristicas y competencias personales
beneficiosas y complementarias para el cuidado de las hijas. Afirma que “El
inconveniente fundamental que alega la recurrente para la fijacion de este
sistema, el hecho de que los litigantes tienen su residencia en localidades
distintas, no es un obstaculo suficiente para la implantacién de la custodia
compartida, teniendo en cuenta la proximidad de las dos localidades (...),
pertenecientes a la misma comarca y distantes tan solo (...) 17 kilémetros, sin
que se haya acreditado que estén unidas por una carretera especialmente
inadecuada’”?.

35 V. asi SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 132/2013, de 11 de matrzo (num. recurso
845/2012), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (nim. recurso
534/2013), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 160/2015, de 5 de mayo (nim. recutso
825/2014), SAP Castellén (Seccidén 2%) num. 118/2014, de 30 de septiembre (ndm.
recurso 133/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 281/2014, de 30 de abril (num.
recurso 1094/2013).

3 En el mismo, la SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 401/2014, de 6 de junio (num.
recurso 88/2014) tampoco considerd que la distancia geogrifica fuera un obsticulo
para el establecimiento del régimen de convivencia compartida: ““Tampoco la distancia
geografica entre la residencia del padre, en Moncada y la de la madre y el colegio de la
nifia en Valencia es un obstdculo para impedir la convivencia conjunta, como ya ha
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Asf lo confirma también la SAP Valencia (seccion 10%) num. 295/2015, de 19
de mayo (num. recurso 130/2015) al sefialar que el “hecho de que el actor
viva en Torrent, y la demandada en Valencia no impide tampoco la custodia
compartida, habida cuenta de que la distancia entre las dos ciudades es corta,
y de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 6 de septiembre de
2.013, que admitié la convivencia compartida en un caso en el que los
progenitores vivian uno en Denia y el otro en Gandfa. Ademas, el actor
manifiesta que tiene a su disposiciéon una vivienda en Valencia”.

B) La conveniencia de no separar a los hermanos.

Igualmente un criterio consolidado es el de intentar no separar a los
hermanos.

Asi lo expone la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 613/2014, de 30 de julio
de 2014 (num. recurso 283/2014), que confirmo la sentencia apelada, la cual
se habia pronunciado por conveniencia de no separar a los hermanos. Dice,
asi, que “tradicionalmente se ha venido considerando perjudicial para los
menores su separacion, asi lo pone de manifiesto el art 92.5 C.C., situacion
petfectamente subsumible en el apartado h) del art. 5.3 de la Ley 5/20117%7.

En el mismo sentido, la SAP Castellon (Seccion 2%) nam. 112/2014, de 19 de
septiembre (num. recurso 43/2013) considera que “siendo que el hijo mayor
va a vivir con su padre, no parece beneficioso, sino al contrario, que los
hermanos vivan separados o bajo un régimen distinto”.

C) La amplitud del régimen de comunicaciéon con el progenitor no custodio.

Otro factor que puede ser tenido en cuenta, en particular, para denegar la
modificaciéon del régimen de convivencia, es la existencia de un sistema de
comunicaciéon con el menor, tan amplio, que, en la practica, sus resultados se
asemejan a la custodia compartida.

venido declarando esta Sala en supuestos semejantes, ni la mala relaciéon entre las
partes o las dificultades en la comunicacién, que conforme a la Ley Valenciana no
deben ser factores que por si impidan la convivencia conjunta, maxime cuando, como
afirma la juez la menor por su edad ya tiene capacidad expresiva propia y autbnoma”.
En el mismo sentido se pronuncia la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2014, de 5
de mayo (nim. recurso 1190/2013), que no considera un obsticulo la distancia
geografica existente entre el domicilio de la madre de los hijos, en la Cafiada, y el del
padre en Alboraya, respecto del colegio El Plantia al que asisten los hijos.

37 V. también SAP Castellon (Seccién 2%) num. 112/2014, de 19 de septiembre (num.
recurso 43/2013), SAP Castell6n (Seccién 2*%) num. 131/2014, de 24 de octubre (nim.
recurso 118/2014), SAP Castellén (Seccion 2%) num. 132/2014, de 24 de octubre
(num. recurso 140/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 599/2014, de 24 de julio
(num. recurso 327/2014).
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La SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 613/2014, de 30 de julio de 2014 (num.
recurso 283/2014) confirmd, asi, la sentencia de primera instancia, a pesar de
la recomendacion de la perito, favorable al establecimiento de una custodia
compartida. .a Audiencia observa que, no obstante dicha recomendacion, a
preguntas del Ministerio Fiscal, en el acto del juicio la misma perito
“manifest6é que el nifio esta bien adaptado viviendo con la madre y mantiene
una buena comunicacién con el padre” y que “el sistema que esta viviendo el
menor es muy proximo al de custodia compartida”, ya que “esta viviendo la
mitad de los dias con el padre y la mitad con la madre mas o menos”. A ello,
afladié la mayor capacidad de la madre para conciliar su vida laboral y
familiar y los incumplimientos del padre respecto del pago de la pension
alimenticia.

D) La dificultad de los hijos para adaptarse a la nueva familia.

Asimismo, la dificultad de los hijos para adaptarse a la nueva familia formada
por solo uno de los progenitores puede ser también otro criterio tenido en
cuenta para no modificar el régimen de convivencia y no establecer la
custodia compartida tras la promulgacién de la Ley 5/2011.

Se ha de recalcar que hoy en dia esta en la naturaleza de la realidad social que
se rehaga la vida con una nueva familia tras la crisis familiar. Por tanto el
mero hecho de que un progenitor haya rehecho su vida con otra persona no
debe ser un obstaculo para el establecimiento del régimen de custodia
compartida. Ahora bien esta idea es general, y la cuestion debera ser decidida
teniendo en cuenta el caso concreto, pues habra supuestos en los que la
convivencia de los hijos con la nueva familia pueda ser un factor de
distorsion de su desarrollo personal o repercuta negativamente sobre los
menores desde un punto de vista psicologico.

La SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 445/2014, de 18 de junio (nim. recurso
1336/2013) confirma la sentencia recutrrida, que habia desestimado la
pretension del padre de modificar el régimen de convivencia estableciendo la
convivencia compartida. Dice asi: “Hemos de tener en cuenta que el
argumento decisivo de los informes periciales para no recomendar la guarda
conjunta y la sentencia para no acordarla no es una inidoneidad del padre,
sino las circunstancias individuales de los hijos, que no han digerido, cinco
afios después de la separacion de sus padres, la ruptura familiar; presumimos
por ello que no estain en condiciones de adaptarse a la nueva situacion
familiar del padre”, que tiene otro hijo, con una nueva pareja de la misma
edad de los menores nacidos en el anterior matrimonio.
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E) La adiccién a las drogas de los progenitores.

La SAP Valencia (seccién 10%) num. 327/2014, de 19 de mayo (nim. recurso
407/2014) considera como critetio relevante para decidir la atribucién de la
custodia individual a un progenitor el historial de consumo de cocaina de la
otra progenitora, siempre y cuando ésta no se halle deshabituado con éxito.

Asi, la Audiencia opta finalmente por establecer la custodia compartida ya
que la progenitora con el historial de consumo de cocaina “a fin de
deshabituarse ingresé en Centro Residencial, primero en ‘Llaurant la llum’ y
después en ‘Comunidad Balsa Blanca’. Lo realmente relevante es que desde el
31 de octubre de 2011 a 23 de octubre de 2013, la progenitora se mantiene
abstinente, y asi lo ponen de manifiesto diversos informes avalados por las
pertinentes analiticas, es mas el informe emitido por la Conselleria de Sanidad
en fecha 18 de octubre de 2012 sefiala no solamente la abstinencia de la Sra.
Dulce, sino que "el curso del trastorno es de remision total temprana (no se
cumplen criterios de dependencia o abuso en este ultimo afio). Tanto la

1>

evolucion como el prondstico son favorables”.

Por su patte, la SAP Castellon (Seccion 2% num. 114/2014, de 19 de
septiembre (num. recurso 17/2014) examina un caso en el cual el juzgador de
instancia consideré que “la conducta nada ejemplarizante del padre por su
consumo de estupefacientes, que aunque se ha intentado minimizar, aparece
como demasiado habitual (dos denuncias conocidas y un analisis toxicolégico
con resultado positivo) y plantea serias dudas sobre la influencia que podria
tener en el cuidado cotidiano de sus hijos”. No obstante la Audiencia
observo que “No nos parece que tenga una relevancia decisiva para la
resolucion de la cuestion controvertida el hecho de que el padre sea
consumidor de cannabis. Aunque no le faltan razones al juzgador de la
primera instancia para calificar dicho consumo como ‘demasiado habitual’
(dos denuncias administrativas conocidas por tenencia de estupefacientes, y
un reciente analisis toxicoldgico con resultado positivo), no parece que ello
tenga repercusiones significativas en la vida del apelante (no se han
evidenciado, y, segin se dice en la sentencia recurrida, no se ha acreditado
que dicho consumo produzca en el actor efectos fisicos o psiquicos
significativos)”.

F) El rendimiento académico de los menores.
Otro factor que los Tribunales pueden tener en cuenta a la hora de decidir si
mantener o modificar un sistema de custodia, es el rendimiento de los

menores en el colegio. Asi, es posible mantener el sistema de custodia
inicialmente adoptado (ya sea individual o compartida), si se constata con él
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los menores obtienen buenas notas en el colegio, asisten con regularidad a las
clases, hacen periddicamente los deberes, etc.

La SAP Castellon (Seccién 2%) num. 112/2014, de 19 de septiembre (num.
recurso 43/2013), a la hora de mantener la custodia individual del menor,
constata, asi, que “existe ahora y desde la convivencia con el padre una
normalizacién y estabilizaciéon académica del hijo Valentin, que antes no se
daba al incurrir en numerosas faltas al colegio”.

V. LA PROMULGACION DE LA LEY 5/2011 COMO ALTERACION SUSTANCIAL
DE LAS CIRCUNSTANCIAS TENIDAS EN CUENTA AL ESTABLECER EL REGIMEN
DE CONVIVENCIA.

Hay que llamar la atencién sobre los problemas interpretativos suscitados por
la Disposicién Transitoria 2* de la Ley 5/2011, segin la cual “Esta Ley sera
aplicable a los procedimientos judiciales en materia de nulidad, separacion,
divorcio y medidas paterno o materno-filiales que estén pendientes de
sentencia en el momento de su entrada en vigor”. Es doctrina jurisprudencial
consolidada que la Disposicion se refiere, exclusivamente, a los
procedimientos que estuvieren pendientes de sentencia en primera instancia,
pero no, en apelacion®.

A este respecto, hay que distinguir claramente lo que es la aplicacion
retroactiva de la Ley a situaciones ya juzgadas, que, obviamente, es
improcedente, de lo que es una revision del régimen de custodia adoptada en
su dia, por la via de la modificacién de medidas por alteracion sustancial de la
circunstancias tenidas en cuenta al tiempo de su establecimiento (90.111 CC),
las cuales tienen que ser apreciadas, con arreglo a la normativa autonémica
vigente, en el que, a diferencia de lo previsto en el CC, el régimen de
convivencia conjunta es la regla general, y el de convivencia en favor de uno
de los progenitores, la excepcion.

La diferencia es importante, porque en algunos Tribunales existia una gran
reticencia a sustituir el régimen de convivencia individual por otro de
convivencia conjunta, con el argumento de que no existia una alteracion
sustancial de las circunstancias, requisito éste, que, a veces, se examinaba con
tal rigidez, que hacfa realmente dificil la nueva adopciéon de un sistema de
custodia compartida. En el fondo subyacia el temor a que lo que se

38 V. en este sentido STS] Comunidad Valenciana (Seccién 1%) nam. 1/2012, de 24 de
enero (num. recurso 5/2011), y AATS] Comunidad Valenciana (Seccién 1%) num.
7/2012, de 12 matzo de 2012 (nim. recurso 14/2012) y num. 11/2012, de 17 de abril
(num. recurso 1/2012).
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pretendiera conseguir era una implicita aplicacion retroactiva de la Ley
5/2011.

Sin embargo, con buen criterio, la STSJ Valencia (Seccion 1%) 6 septiembre
2013 (num. recurso 2/2013) ha reconducido la cuestiéon a sus justos
términos, afirmando que “la modificaciéon sobrevenida de las reglas de
derecho derivada de la regulacion legislativa de la Ley valenciana permite la
revision judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion anterior,
respecto de casos concretos y cuando alguna de las partes o el Ministerio
fiscal lo soliciten, mediante el procedimiento de modificacion de medidas
definitivas acordadas con arreglo a la legislacion anterior en procesos de
separacion nulidad o divorcio con base a la modificacion legislativa de las
reglas contenidas en la nueva legislacién valenciana, pues en definitiva la
alteracion de las reglas de derecho aplicables constituye una alteracion de las
circunstancias que llevaron a la adopciéon de uno u otro régimen de
custodia”?.

No obstante, como expone la referida sentencia, la decisién sobre la
modificaciéon del régimen de convivencia debera valorar “los casos
concretos”, en atencion al interés superior del menor y a los criterios del art.

5.3 dela Ley 5/2011.

Asi, la SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 550/2014, de 15 de julio (num.
recurso 225/2014) explica que la promulgacion de la Ley 5/2011 no conlleva
automaticamente la modificacion del régimen de convivencia en el sentido de
establecer la custodia compartida, sino que supone unicamente una alteracion
sustancial de circunstancias que permite revisar las medidas adoptadas en su
dia (art. 90.III CC)#. Razona la Audiencia, “Y cierto también es que la
sentencia de 6 de septiembre de 2013 del TSJCV fija como doctrina de la Sala
que la entrada en vigor de la ley autonémica 5/11 de 1 de abril ‘altera por si
misma las circunstancias bajo las que se adoptaron las medidas definitivas
(...) (...) Tampoco puede afirmarse que la entrada en vigor de la ley
autonomica suponga automaticamente el establecimiento de la custodia
compartida sino que el establecimiento de una clase de custodia vendra

3 Acogen ya esta doctrina, entre otras, SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 212/2014, de 1
de abril (nim. recurso 1214/2013), SAP Valencia (Seccion 10%), num. 319/2014, de 15
de mayo (num. recurso 1233/2013), SAP Valencia (Seccion 10%), nim. 351/2014, de
26 de mayo (num. recurso 140/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 616/2014,
de 8 de septiembre (num. recurso 188/2014).

40 Tgualmente, la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 445/2014, de 18 de junio (nam.
tecurso 1336/2013) refrenda que “la entrada en vigor de la Ley 5/2011 altera por si
misma las circunstancias bajo las que se adoptaron las medidas definitivas y por tanto
permite la revisiéon de las mismas, con arreglo al nuevo régimen legal, en cada caso
concreto y por via de modificaciéon de medidas definitivas”.
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determinado por lo que, en el caso concreto, sea lo que mas beneficie a los
menores, a cada uno de ellos”. Examinando las circunstancias concutrrentes
en este caso, la Audiencia decide mantener la custodia a favor de solo la
madre (tal y como establecia la sentencia original de divorcio, anterior a la
Ley 5/2011), revocando la sentencia de instancia que modificaba las medidas
estableciendo un régimen de custodia compartida. La decisiéon de la
Audiencia favorable a otorgar la custodia a la madre se debe a informes
periciales que aconsejan dicho régimen, asi como al “parecer de los tres
menores, la falta de manipulacién materna y el haber ejercido la custodia de
sus hijos tras la ruptura sin desconocer la importancia de la figura paterna. Si
a ello se une el trastorno de déficit de atencién de Juan Luis y los informes
del neuropediatra y la neuropsicéloga que le atienden que desaconsejan
situaciones de estrés y tensiéon como le produciria el cambio de entornos, si
se tiene en cuenta las profesiones materna -psicéloga- y paterna -militar-; el
que ha sido la madre la principal figura de apego de los menores por
encontrarse junto a esta desde su nacimiento y tras la ruptura, la efectiva
conciliaciéon de su vida familiar y profesional, 1a decisiéon de la Sala no puede
ser otra que la de mantener la custodia de la madre de sus tres hijos, tal y
como lo convinieran las partes tras la ruptura de su matrimonio, por
considerar que de esa forma se garantiza el dnico y superior interés de los
menores cual es su bienestar”.

La SAP Castellon (Seccién 2°) num. 126/2014, de 8 de octubre (ndm.
recurso 112/2014), ante un procedimiento de modificacion de medidas
fundamentado en la entrada en vigor de la Ley 5/2011, invierte la carga de la
prueba, al exigir una minima base probatoria al progenitor que desea el
establecimiento del régimen de custodia compartida. Razona la Audiencia
que es “evidente que no puede ser lo mismo un caso de divorcio reciente con
régimen de custodia con escaso o medio desarrollo, que otro que ha dado
lugar a una situacion estable y consolidada”. De este modo —continua la
Audiencia— “es preciso algun tipo de prueba sobre el beneficio que podria
reportar el cambio de régimen, puesto que no se trata de primar el deseo de
los progenitores bajo un derecho a la igualdad en términos absolutos, sino
que prima el interés del menor. (...) Un cambio legislativo no puede cambiar
la particular situaciéon beneficiosa derivada de un régimen organizativo de
custodia que estaba funcionando durante largo tiempo”.

Finalmente, es interesante mencionar la SAP Valencia (Secciéon 10%) num.
494/2014, de 1 de julio (num. recurso 178/2014), que argumenta que el
régimen de visitas establecido en la sentencia de instancia, aunque se
enmarque en un régimen de custodia individual, es tan amplio que “participa
mas de lo que se ha dado en llamar régimen de convivencia compartido que
de exclusiva custodia de uno de los progenitores”. La Audiencia revoca la
sentencia de instancia que desestimaba la pretension del padre de modificar
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el régimen de custodia individual para instaurar un régimen de custodia
compartida tras la entrada en vigor de la Ley 5/2011. En consecuencia,
acuerda instaurar la custodia compartida en lugar de la custodia exclusiva de
un progenitor, pero dicho régimen de convivencia compartida se articula de
la misma forma que se articulaba el régimen de visitas de la convivencia
individual. Asi, dictamina que “procede estimar parcialmente el recurso en
este motivo, para acordar que el sistema de guarda de la menor se comparte
entre sus progenitores a través del régimen de comunicaciéon que se contiene
en la sentencia de instancia, (...). Dicho régimen supone la extinciéon de la
pension alimenticia a cargo exclusivamente del recurrente (...)".
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CAPITULOII

LOS GASTOS DE ATENCION A LOS HIJOS

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.- II. GASTOS ORDINARIOS.- 1.
Concepto.- 2. Reglas de distribucién.- A) Determinacién judicial en caso de
convivencia individual.- B) Determinacién judicial en caso de convivencia
compartida.- III. Gastos extraordinarios.-1. Concepto.- 2. Formas de distribucién.-
3. La exigencia de acuerdo previo o previa autorizacion judicial.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

El legislador valenciano distingue en la contribucién de los progenitores a los
gastos de atencion a los hijos, segin que los mismos sean ordinarios o
extraordinarios, distincion ésta, que no esta contenida en el CC (el cual habla
genéricamente de “alimentos”) y que, en la practica, da lugar a numerosos
litigios.

La importancia de calificar como “ordinario” o “extraordinario” un gasto
deriva del hecho de que es usual que en los convenios reguladores se pacte
que, mientras el progenitor que no convive con los hijos contribuya a los
gastos ordinarios mediante el pago de una pensiéon de alimentos, los
extraordinarios sean satisfechos por los dos progenitores por mitad y previo
acuerdo de ambos. De ahi que, salvo que en el convenio se haga una
especificacion muy detallada del caracter que tiene cada gasto, suela discutirse
su caracter ordinario o extraordinario (en particular, si existen malas
relaciones entre los padres).

II. GASTOS ORDINARIOS.

1. Concepto.

El art. 3.e) de la Ley 5/2011 define como “gastos ordinatios” aquellos que
los “menores precisen de forma habitual a lo largo de una anualidad y cuyo

devengo sea previsible en dicho periodo”.

Por lo tanto, se trata de gastos habituales y previsibles anualmente.
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El precepto, en su segundo inciso, precisa que “Se entenderan siempre
5 gu )
incluidos los relativos a alimentacién, vestido, educacion”!,

Esta precision es un tanto equivoca, ya que el uso de la expresion “siempre”,
no es muy afortunado, porque pudiera dar lugar a pensar que este tipo de
gastos son siempre ordinarios, lo que no es asi, sino que deben ser habituales
y previsibles en el marco de una anualidad. Asi, en una familia de economia
media, no serfan gastos ordinarios los originados por la compra de ropas de
unas marcas exclusivas de precios desorbitados, porque no son ‘“habituales”;
y, en particular, respecto de los de educacion, tampoco los generados por la
matricula en un grado universitario, que son siempre extraordinarios, por lo
que deben ser satisfechos por ambos padres, conforme a lo acordado por
ellos en el pacto de convivencia familiar, y, en su defecto, en la forma que

decida el Juez, segun prevé el art. 7.3 de la Ley 5/2011.

De este modo, la SAP Castellon (Secciéon 2%) nam. 109/2014, de 3 de
septiembre (num. recurso 85/2014) considera que, en el ambito de una
familia con alto nivel de vida, los gastos derivados de “la actividad de Kart de
elevado coste” del menor (que queda bajo la custodia de la madre), son
gastos ordinarios, pues en ella concurren las notas de previsibilidad y

habitualidad.
2. Reglas de distribucion.

El art. 7.1 de la Ley 5/2011 dispone que “En defecto de pacto de
convivencia familiar, la autoridad judicial determinara, en funcién de los
recursos econémicos de que dispongan ambos progenitores, la cantidad que
éstos deberan satisfacer en concepto de gastos ordinarios de atencién a los
hijos e hijas menores™*.

41 Asi como “cualesquiera otros que los progenitores pacten como tales o que estén
consolidados antes del cese de su convivencia”.

42 Ademas la Audiencia establece una peculiar regulacién para sufragar la actividad de
Kart en los siguientes términos: “se establecera la necesidad de que los gastos
ordinarios derivados de esa actividad (entrenamientos, fichas federativas,
reparaciones...) sean abonadas por mitad por ambos progenitores, pero el coste de la
asistencia a competiciones, que resulta muy elevado, solamente podra ser exigido al
padre cuando se normalice la relacién paternofilial, pues no se considera justo obligar
al progenitor a sufragar parte de esta carisima actividad cuando se le estd negando la
posibilidad de relacionarse con normalidad con su hijo, no debiendo convertitle en un
mero padre pagador con todas las obligaciones (econdmicas) y ningun derecho
(personal y afectivo)”.

4 A dtulo ejemplificativo, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de julio
(num. recutso 136/2014), en su FJ Segundo, valora los recursos de los padtes y las
necesidades de los hijos para decidir la cantidad que debe abonar el progenitor no
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Del precepto se extraen dos reglas.

En primer lugar, habra que estar a lo acordado por los progenitores, siendo
habitual que, cuando no hay custodia compartida, se pacte que la
contribucién del no custodio a los gastos ordinarios se subsuma en el pago
de una pension de alimentos.

En defecto de acuerdo, el Juez sera quien determine en qué medida debe
contribuir cada uno de los padres, “en atencién a sus propios recursos y a las
necesidades” de los hijos, como también el régimen de convivencia

establecido (art. 7.2 y 4 de la Ley 5/2011).

Ademas, hay que tener en cuenta que los antedichos recursos y necesidades
pueden variar con el tiempo, y ello puede provocar una variacion del importe
de la pensién alimenticia*.

Asi, en el caso enjuiciado por la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 498/2014,
de 30 de junio (num. recurso 151/2014), los trecursos del progenitor no
custodio y las necesidades de los hijos comunes eran diferentes en el
momento de la separacion y en el momento del divorcio. Sefiala la Audiencia
que “es evidente que el conocimiento que se tenfa entonces cuando la
sentencia de separacion se limité a aprobar los efectos de la separacion, es
muy diferente y dista mucho del actual conocimiento que se tiene de las
circunstancias econémicas del matrimonio tanto de las de entonces como de
las de ahora, dado el caricter contencioso del divorcio”. Continua la
Audiencia resaltando “el menor gasto escolar actual de los hijos, pues antes
ambos iban a una Guarderfa y hoy el chico va al Colegio concertado
Hermanos Maristas con un coste de 120 euros y es precisamente la chica que

custodio como gastos ordinarios de la hija. Sefiala la Audiencia que “Para decidir cual
es la suma que debe pagar el demandado en concepto de contribucién a los gastos
otdinatios de la hija, de acuerdo con el articulo 7 de la ley 5/2.011 de 1 de abril, se
tiene en cuenta que el demandado trabaja en el puerto de Valencia, y percibié en 2.011,
segin manifestacién de la actora en su demanda, no contradicha por el demandado, la
suma de 5.426 curos al mes (folio2). Por su parte, la demandada ha sido despedida de
su trabajo el dfa 15 de abril de 2.013, y percibié la prestacion por desempleo con una
cuantfa de 623, 4 ecuros al mes (folio 239). Recibe cantidades periédicamente
procedentes de la adquisicién de una herencia en Francia de 200 euros/mes. La menor
asiste al Liceo Francés, al que en el mes de enero de 2.013 se abonaron, por todos los
conceptos, 6106, 4 curos (folios 89 y siguientes). A la vista de estos datos, se considera
que la cuantia més adecuada a la capacidad econdémica de los litigantes, y a las
necesidades de la hija, es la de 850 euros al mes”.

44 V. a este respecto SAP Alicante (Seccidén 9%) num. 165/2015, de 5 de mayo (nim.
recurso 732/2014), SAP Castellén (Seccidén 2%) num. 127/2014, de 16 de octubre
(num. recurso 125/2014) y SAP Valencia (Seccion 10%), num. 293/2015, de 18 de
mayo (num. recurso 250/2015).
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generaba un superior coste -500 euros en el CEU- la que va a formalizar
estudios en el extranjero a costa unicamente del progenitor”. Por todo ello,
concluye el tribunal que resulta procedente “reducir a 500 euros la
contribucién que el progenitor debe hacer a los alimentos de cada uno de los
hijos”. También la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 281/2014, de 30 de abril
(num. recurso 1094/2013) reduce la pension de alimentos como
consecuencia de la reducciéon que han experimentado las retribuciones del
progenitor que debe abonarla.

Asimismo, la SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 292/2015, de 18 de mayo
(num. recurso 314/2015) consideré que “a la vista de la reduccion de los
ingresos del demandante, justificados documentalmente y basados
fundamentalmente en el hecho notorio del cierre de Canal 9, con la
consiguiente repercusion para el sector audiovisual valenciano en el que se
engloba la actividad profesional del demandante, procede la reduccion del
importe de su contribucioén a los gastos ordinarios del hijo, que se fijan el 350
euros al mes”.

Por su parte, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 298/2015, de 20 de mayo
(num. recurso 161/2015) mantuvo el importe de la pension de alimentos del
progenitor no custodio en 180 euros al mes para su hijo, al considerar que “la
reduccion de ingresos no ha sido tan sustancial como para justificar la
reduccion de la pension de alimentos”. Los ingresos del progenitor habian
descendido desde 952,61 euros al mes hasta 830,23 euros al mes.

A) Determinacién judicial en caso de convivencia individual.

Si existe un régimen de convivencia individual, el Juez, normalmente,
determinara que el progenitor con quien convivan los hijos contribuya a los
gastos ordinarios, a través de la atencion cotidiana que les presta y el otro
progenitor mediante el pago de una pensiéon alimenticia®. Dicha pension

45 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 9% num. 151/2015, de 27 de abril (num.
recurso 803/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) nim. 161/2015, de 5 de mayo (num.
recurso 809/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) nim. 162/2015, de 5 de mayo (num.
recurso 839/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) nim. 174/2015, de 7 de mayo (num.
recurso 808/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) nim. 175/2015, de 8 de mayo (num.
recurso 719/2014), SAP Castellén (Seccidén 2%) nam. 109/2014, de 3 de septiembre
(num. recurso 85/2014), SAP Castellén (Seccion 2% ndm. 112/2014, de 19 de
septiembre (num. recurso 43/2013), SAP Castellén (Seccién 2% nam. 114/2014, de 19
de septiembre (num. recurso 17/2014), SAP Castelléon (Seccién 2%) nim. 118/2014, de
30 de septiembre (ndm. recurso 133/2014), SAP Castelléon (Seccién 2% num.
127/2014, de 16 de octubre (nim. recurso 125/2014), SAP Castellén (Seccién 27%)
num. 130/2014, de 10 de octubtre (num. recurso 153/2014), SAP Valencia (Seccion
10" num. 563/2012, de 25 de julio (num. recurso 565/2012), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 138/2014, de 3 de marzo (nim. recurso 916/2013), SAP Valencia (Seccién
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10%) num. 140/2014, de 3 de marzo (nim. recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 141/2014, de 3 de marzo (nim. recurso 1048/2013), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 180/2014, de 18 de marzo (nim. recurso 737/2013), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 189/2014, de 24 de marzo (nim. recurso 989/2013), SAP Valencia (Seccién
10 num. 181/2014, de 18 de marzo (num. recurso 1049/2013), SAP Valencia
(Seccién 10%) nam. 200/2014, de 26 de marzo (num. recurso 1260/2013), SAP
Valencia (Seccién 10%) num. 196/2014, de 26 de marzo (nim. recurso 1208/2013),
SAP Valencia (Seccion 10%) num. 201/2014, de 27 de marzo (nim. recurso
1218/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 224/2014, de 31 de marzo (num.
recurso 1053/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 206/2014, de 31 de marzo
(num. recurso 842/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 219/2014, de 2 de abril
(num. recurso 1051/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 245/2014, de 11 de abril
(num. recurso 1194/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 281/2014, de 30 de abril
(num. recurso 1094/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 291/2014, de 6 de mayo
(num. recurso 1126/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 296/2014, de 7 de mayo
(num. recurso 1291/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 299/2014, de 8 de mayo
(num. recurso 1268/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 301/2014, de 9 de mayo
(num. recurso 357/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 307/2014, de 12 de mayo
(num. recurso 1321/2013), SAP Valencia (Seccién 10%), num. 310/2014, de 12 de
mayo (nam. recurso 193/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), num. 319/2014, de 15 de
mayo (num. recurso 1233/2013), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 353/2014, de 26 de
mayo (num. recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 361/2014, de 28 de
mayo (num. recurso 414/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 368/2014, de 28 de
mayo (num. recurso 113/2014), SAP Valencia (Seccidén 10%) nam. 375/2014, de 2 de
junio (num. recurso 128/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 383/2014, de 2 de
junio (num. recurso 24/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 397/2014, de 4 de
junio (num. recurso 1171/2013), SAP Valencia (Seccion 10%) num. 412/2014, de 10 de
junio (num. recurso 25/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 416/2014, de 11 de
junio (num. recurso 230/2014), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 436/2014, de 16 de
junio (num. recurso 152/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 455/2014, de 19 de
junio (num. recurso 457/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 465/2014, de 23 de
junio (num. recurso 1251/2014), SAP Valencia (Seccion 10%) num. 476/2014, de 27 de
junio (num. recurso 594/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 478/2014, de 27 de
junio (num. recurso 1323/2013), SAP Valencia (secciéon 10%) num. 482/2014, de 30 de
junio (num. recurso 472/2014), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 484/2014, de 30 de
junio (num. recurso 479/2014), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 498/2014, de 30 de
junio (num. recurso 151/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 510/2014, de 3 de
julio (num. recurso 999/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 527/2014, de 8 de
julio (num. recurso 174/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 520/2014, de 7 de
julio (ndm. recutso 1289/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 529/2014, de 8 de
julio (num. recurso 82/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de
julio (num. recurso 136/2013), SAP Valencia (secciéon 10%) num. 547/2014, de 14 de
julio (num. recurso 252/2014), ), SAP Valencia (seccidén 10%) num. 544/2014, de 14 de
julio (ndm. recutso 356/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 555/2014, de 16 de
julio (ndm. recurso 390/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 557/2014, de 16 de
julio (ndm. recurso 289/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 558/2014, de 16 de
julio (num. recurso 545/2014), SAP Valencia (secciéon 10%) num. 569/2014, de 17 de
julio (num. recutso 401/2014) ), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 278/2015, de 13 de
mayo (num. recurso 209/2015), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 284/2015, de 13 de
mayo (num. recutso 266/2014), SAP Valencia (seccidén 10%) nim. 294/2015, de 19 de
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debera ser acorde con los medios econémicos de los progenitores, las
necesidades de los hijos y el estatus social o posicioén de la familia®.

A titulo ejemplificativo, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 219/2014, de 2
de abril (num. recurso 1051/2013) hace depender la cantidad que ha de
abonar el padre en concepto de alimentos del hecho de que la menor acuda a
un centro publico, en cuyo caso la cantidad a abonar ascendera a 600 euros, o
a un centro privado, en cuyo caso ascendera a 800 euros. También la SAP
Alicante (Seccion 9% num. 159/2015, de 28 de abril (num. recurso 722/2014)
establecié una pension de 1.000 euros mensuales teniendo en cuenta los
gastos de escolarizacién del menor en un centro privado bilingte.

Por su parte, la SAP Alicante (Seccién 9%) num. 151/2015, de 27 de abril
(num. recurso 803/2014) tuvo en cuenta, a la hora de fijar la pensién de
alimentos, el hecho de que “la hija de ambos litigantes, Luz, padece las
siguientes patologias, de caracter crénico: sindrome de cortedad isquiosural,
hiperlordosis lumbar, escoliosis de columna y dismetria de caderas. Asi
resulta, en todo caso, del informe de consulta obrante al folio 147 de autos,
suscrito por la Dra. Enriqueta. En este informe se indica que ‘al tratarse de
una patologia cronica debe seguir un tratamiento rehabilitador de por vida,
realizandose masajes descontracturantes, ejercicios de autoelongacion y
manipulaciéon pélvica’ entre otros. Consta, por otra parte, que el coste del
tratamiento rehabilitador que precisa la menor es de 60 € semanales, segtn se
desprende del presupuesto por el centro terapéutico ‘Sinergia’ (f. 146). Es
decir, el tratamiento se eleva a 240 € mensuales”.

A este respecto, hay que tener en cuenta que, habiendo hijos menores (que es

cuando se aplica la Ley 5/2011), su interés es mas digno de proteccion que el

del progenitor con quien no conviven, lo que puede traducirse en la

imposicién a éste del pago de una pension de alimentos para garantizarles sus

necesidades basicas, esto es, el “llamado minimo vital” o “minimo
«

imprescindible para el desarrollo de la existencia” de los mismos “en
condiciones de suficiencia y dignidad”#’; incluso, aunque la misma le suponga

mayo (num. recurso 305/2015), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 305/2015, de 22 de
mayo (num. recurso 903/2014) y SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 305/2015, de 22 de
mayo (num. recurso 903/2014).

4 Segun se establece en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre del 2014,
entre otras muchas.

47 Asi lo afirman, entre otras, SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo
(num. recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 200/2014, de 26 de
marzo (num. recurso 1260/2013), SAP Valencia (Seccion 10%) num. 201/2014, de 27
de marzo (num. recurso 1218/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 347/2014, de
22 de mayo (nam. recurso 129/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 353/2014, de
26 de mayo (nam. recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 361/2014, de

54



J.R. DE VERDA Y BEAMONTE y P.J. MARTINEZ CARLOS

un gran sacrificio econémico: prevalece, en definitiva, la necesidad de los
hijos menores de ser atendidos*s.

Este minimo vital ha sido fijado por las Audiencias Provinciales de la
Comunidad Valenciana en una horquilla de entre 150 y 180 euros mensuales
por hijo®.

El minimo vital rige inicamente en los casos de mala situaciéon econémica de
los progenitores, pues de lo contrario la pensién debera ser superior al
minimo vital. As{ lo expone la SAP Castellon (Seccion 2% num. 112/2014, de
19 de septiembre (num. recurso 43/2013), en un caso en el que no es de
aplicacion el minimo vital, “el cual se toma como referencia para casos de
penuria econoémica de los progenitores y en especial de quién vaya a
desempefiar la guarda. En este caso, la economia del progenitor es holgada
como oficial de notarfa, y vive con los hijos en el domicilio de su pareja
actual. En una email fechado el 11 de julio de 2011 (f. 255) proponia el Sr.
Fulgencio a su esposa que asumia él la guarda de los hijos y no la exigiria
dinero alguno, pues con los 600 euros que por entonces le pasaba, tenia
suficiente para mantenerlos”.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 555/2014, de 16 de julio (num. recurso
390/2014) es rotunda al afirmar que “un padre, respecto de unos hijos
menores de edad sometidos a su patria potestad, no puede escudarse en sus

28 de mayo (num. recurso 414/2014), la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 375/2014,
de 2 de junio (num. recurso 128/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 278/2015,
de 13 de mayo (num. recurso 209/2015), y SAP Valencia (Seccién 10%) num.
286/2015, de 18 de mayo (num. recurso 329/2015).

48 V. en este sentido SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo (num.
recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 245/2014, de 11 de abril (num.
recurso 1194/2013), SAP Valencia (Seccién 10%), num. 307/2014, de 12 de mayo
(num. recurso 1321/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 331/2014, de 19 de
mayo (num. recurso 99/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 353/2014, de 26 de
mayo (num. recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 361/2014, de 28 de
mayo (nam. recurso 414/2014), SAP Valencia (seccidén 10%) nam. 472/2014, de 25 de
junio (num. recurso 1324/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 476/2014, de 27 de
junio (num. recurso 594/2013) y SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 296/2014, de 22
de julio (num. recurso 296/2014).

49 Asi lo afirman la SAP Alicante (Seccidén 9% num. 175/2015, de 8 de mayo (nam.
recurso 719/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo (num.
recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 201/2014, de 27 de marzo
(num. recurso 1218/2013), SAP Valencia (Seccion 10%) num. 301/2014, de 9 de mayo
(num. recurso 357/2014), SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 347/2014, de 22 de mayo
(num. recurso 129/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 277/2015, de 13 de mayo
(num. recurso 293/2015), SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 278/2015, de 13 de mayo
(num. recurso 209/2015) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 286/2015, de 18 de
mayo (num. recurso 329/2015).
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pocos ingresos, en el aumento de gastos o, incluso, en la situacién de paro,
para no dar alimentos suficientes dentro de un minimo decoroso de
subsistencia, y mas, cuando al no darse la convivencia diaria con ellos, esta
desplazando con exclusiva esa obligaciéon a la madre que necesariamente
tendra que dar de comer a los hijos”.

Por su parte, la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 631/2014, de 11 de
septiembre (num. recurso 562/2014) afirma que cuando hay hijos menores
“la colision entre las necesidades de los progenitores y la de los hijos debe
decantarse a favor de los hijos, dada su situacion de necesidad, de modo que
los padres deben sufrir el sacrificio de reducir al minimo sus necesidades para
satisfacer las de los hijos menores, circunstancia que no se debe contemplar
legalmente con la misma rigurosidad cuando se trata de hijos mayores en
donde se debe buscar un mayor equilibrio entre la necesidad del progenitor y
la necesidad del hijo. Por tanto, la fijacién de estas medidas debe venir
determinada conforme a los principios de necesidad de los hijos, privacion y
renuncia de los padres y ponderacion equilibrada de las circunstancias
concurrentes en todos ellos”. Concretamente, se impuso al padre, cuyo unico
ingreso era un subsidio de desempleo de 426 euros mensuales, que habia
perdido el uso de la vivienda familiar, el pago de una pension de alimentos de
150 euros para atender las necesidades del hijo menor.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 520/2014, de 7 de
julio (num. recurso 1289/2013) impuso al progenitor no custodio una
pension mensual de alimentos de 150 euros para la hija menor comun, en
lugar de los 100 euros que dicho progenitor habia solicitado, “pese a que al
momento de dictarse la sentencia el apelante habia agotado la prestacion
asistencial de desempleo y ya no percibe ingreso alguno”. El tribunal recalco
que “La cantidad que estima adecuada el progenitor resulta notoriamente
insuficiente para cubrir las necesidades de una menor, que carece de
capacidad de trabajo ni de ganancia, como si tiene el recurrente”.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 245/2014, de 11 de abril (num. recurso
1194/2013), por su parte, fij6 la pensién de alimentos en 170 euros
mensuales tomando en consideracién que el progenitor no custodio se
encontraba en prision en calidad de preso y carecia de ingresos!.

50 En el mismo sentido la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 347/2014, de 22 de mayo
(num. recurso 129/2014).

51 La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 347/2014, de 22 de mayo (num. recutso
129/2014) permitié que la madre no custodia ingresara la cantidad de 75 euros
mensuales por hijo en concepto de gastos ordinarios, cantidad que es inferior a los 150
euros mensuales que suele fijar como minimo vital, debido a que el padre custodio
solo pidi6 dicha cantidad en el marco del debate procesal, unido a las “nulas
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En sintonia con las Audiencias Provinciales de la Comunidad Valenciana, el
Tribunal Supremo, en su Sentencia (Sala de lo Civil, Secciéon 1%) num.
55/2015, de 12 de febrero (nim. recurso 2899/2013), establece que en
situaciones en las que el “progenitor obligado al pago de la pension
alimenticia a favor de su hijo menor se encuentre en desempleo o carezca de
ingresos”, la regla general sera fijar siempre “un minimo que contribuya a
cubrir los gastos repercutibles mas imprescindibles para la atencién y cuidado
del menor, y admitir sélo con caracter muy excepcional, con criterio
restrictivo y temporal, la suspension de la obligacién, pues ante la mas
minima presuncién de ingresos, cualquiera que sea su origen y circunstancias,
se habria de acudir a la solucién que se predica como normal, atin a costa de
una gran sacrificio del progenitor alimentante”. Sin embargo, a diferencia de
la doctrina que venian aplicando las Audiencias Provinciales, para el Supremo
existen casos extremos en los que el progenitor puede quedar eximido del
pago de alimentos. Se trata de casos muy excepcionales, como el examinado
por la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nam. 111/2015, de 2 de marzo (num.
recurso 735/2014), en el que “el progenitor a quien se reclaman carece de
ingresos o estos son tan reducidos que no alcanzan a cubrir siquiera sus
propias necesidades, que vienen siendo atendidas por sus familiares y /o
amigos”. Afirma el mas alto Tribunal que “Estamos, en suma, ante un
escenario de pobreza absoluta que exigiria desarrollar aquellas acciones que
resulten necesarias para asegurar el cumplimiento del mandato constitucional
expresado en el articulo 39 CE y que permita proveer a los hijos de las
presentes y futuras necesidades alimenticias hasta que se procure una
solucion al problema por parte de quienes estan en principio obligados a
ofrecerla, como son los padres”.

En desarrollo de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los
casos muy excepcionales de pobreza absoluta de los progenitores, la SAP
Alicante (Seccién 9%) nam. 171/2015, de 7 de mayo (num. recurso 824/2014)
revoca la sentencia de instancia y disminuye la pensién de alimentos de 150
euros mensuales a 75 euros mensuales. Explica la Audiencia que “consta
acreditado que la apelante es demandante de empleo y que no percibe
pensién o subsidio alguno, reconociendo ademas el apelado en su escrito de
oposicion al recurso la falta de recursos de la madre para atender siquiera a su
subsistencia al afirmar que de la misma manera que los padres de la
recurrente la estan ayudando a sobrevivir, tienen también la obligacion de
darle alimentos a su nieta. Con la situacién econémica de la Sra. Irene, que
carece de recursos para poder hacer frente a su propia subsistencia, se debe
revocar la sentencia recurrida, acordando el establecimiento de una pension
de alimentos por importe de 75€ mensuales, sin perjuicio de su modificacion
en caso de que la madre obtenga ingresos por un trabajo remunerado o sea

posibilidades econémicas de la madre”.
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beneficiario de alglin tipo de ension, subsidio o cualesquiera otras
>
prestaciones”.

Por el contrario, la SAP Alicante (Seccién 9%) nim. 175/2015, de 8 de mayo
(num. recurso 719/2014), si que aplica el minimo vital, en contra de lo
demandado por el recurrente. Tras recordar la reciente jurisprudencia del
Supremo, considera la Audiencia que “no nos encontramos ante un supuesto
de falta total de ingresos por parte del progenitor recurrente, sino como
razona el tribunal de instancia: "se ha demostrado que el demandado no
trabajan el momento actual de forma fija sino que va realizando segun sus
palabras "chapuzas" de 1 o 2 dias para amigos suyos o personas que le
contratan. No obstante vive de alquiler y pagar 120 € al mes". Es decir, ante
una percepcion de ingresos aunque sean minimos que impone mantener la
pension de alimentos, aunque teniendo efectivamente encuentra que el
recurrente se encuentra en desempleo, sin que cobre prestacion de tipo
alguno, resulta aconsejable reducir la pension de alimentos, mientras se
encuentre en esta precaria situacioén, al citado minimo vital de 150 €
mensuales”.

Finalmente, cabe sefialar que la SAP Castellon (Secciéon 2%) num. 118/2014,
de 30 de septiembre (num. recurso 133/2014) establecié una pension de
alimentos a cargo del padre de 120 euros al mes por hijo para los hijos
menores de edad, y 80 euros para los hijos mayores en situaciéon de
necesidad, cantidades que se encuentran por debajo de la horquilla habitual
de minimo vital. En este caso, pese a no encontrarse en una situaciéon de
pobreza absoluta, el padre contaba con 426 euros al mes del subsidio de
desempleo como unicos ingresos, debiendo sufragar la pension de alimentos
de cinco hijos. De este modo, la Audiencia sugiere de forma implicita que es
posible disminuir el minimo vital por debajo de la horquilla cuando el
progenitor cuanta con pocos ingresos y ha de sufragar un numero
relativamente elevado de pensiones.

B) Determinacion judicial en caso de convivencia compartida.

Si, por el contrario, hay convivencia compartida, lo légico es que ambos
padres contribuyan al pago de los gastos ordinarios, en la cuantia que resulta
proporcionada a los propios recursos, segun resulta del art. art. 7.1 de la Ley

5/2011.
En la practica, en los casos de custodia compartida suele ser habitual que el

Juez determine que cada uno de los progenitores satisfaga los gastos
ordinarios generados durante el tiempo en que los hijos convivan con cada
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uno de ellos’?. Ahora bien, hay gastos ordinarios diversos a los de pura
comida y habitacion, que se generan en periodos mas amplios que el que los
hijos conviven con cada progenitor (por ejemplo, material escolar o vestido),
por lo que es comun que se abra una cuenta conjunta en la que ambos padres
hagan ingresos periédicos para atenderlos>?, la cual, si hay excesiva
conflictividad entre ellos, quizds convenga que tenga caracter
mancomunado’*.

La SAP Valencia (seccion 10%) num. 468/2014, de 24 de junio (ndm. recurso
1364/2013) fij6 la cuantia de las aportaciones a dicha cuenta segin la

52 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 6%) num. 89/2012, de 16 de enero (nim.
recurso 642/2011), SAP (Seccién 6%) num. 571/2012, de 5 de diciembre (num. recurso
228/2012), SAP Alicante (Seccion 4%) num. 392/2013, de 25 de octubre (num. recurso
732/2012), SAP Alicante (Seccidon 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (nim. recurso
534/2013), SAP Alicante (Seccién 9%) num. 160/2015, de 5 de mayo (ndm. recutso
825/2015), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 173/2015, de 7 de mayo (nim. recutso
838/2015), SAP Castellén (seccién 2?) num. 119/2014, de 3 de octubre (ndm. recurso
97/2014), SAP Castellén (Seccién 2°) num. 132/2014, de 24 de octubre (num. recurso
140/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 212/2014, de 1 de abril (nim. recurso
1214/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 227/2014, de 7 de abril (nim. recurso
1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 331/2014, de 19 de mayo (ndm. recutso
99/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 388/2014, de 3 de junio (ndm. recutso
1173/2013), SAP Valencia (seccion 10%) nam. 421/2014, de 11 de junio (nim. recurso
430/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 448/2014, de 18 de junio (ndm. recutso
229/2014), SAP Valencia (seccidén 10%) num. 468/2014, de 24 de junio (nim. recutso
1364/2013), SAP Valencia (seccion 10%) nam. 472/2014, de 25 de junio (num. recurso
1324/2013), SAP Valencia (seccién 10%) nam. 479/2014, de 30 de junio (num. recutso
426/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 482/2014, de 30 de junio (nim. recurso
472/2014), SAP Valencia (seccién 10%) nam. 569/2014, de 17 de julio (nim. recurso
401/2014) y SAP Valencia (seccidén 10%) num. 635/2014, de 15 de septiembre (num.
recurso 728/2014).

55 V. en este sentido, por e¢jemplo, SAP Castellon (Seccion 2%) nam. 124/2014, de 8 de
octubre (num. recurso 72/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 745/2013, de 14 de
noviembre (num. recurso 605/2013), SAP Valencia (seccién 10%) nam. 227/2014, de 7
de abril (num. recurso 1342/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 351/2014, de 26
de mayo (nim. recurso 140/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 401/2014, de 6
de junio (num. recurso 88/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 431/2014, de 16 de
junio (num. recurso 165/2014), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 448/2014, de 18 de
junio (num. recurso 229/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 472/2014, de 25 de
junio (num. recutso 1324/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 479/2014, de 30 de
junio (num. recurso 426/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 494/2014, de 1 de
julio (num. recurso 178/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 526/2014, de 7 de
julio (nim. recurso 55/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 616/2014, de 8 de
septiembre (num. recurso 188/2014).

54 V. en este sentido SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 663/2014, de 22 de septiembre
(num. recurso 450/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 468/2014, de 24 de junio
(num. recurso 1364/2013) y SAP Valencia (seccién 10%) num. 295/2015, de 19 de
mayo (num. recurso 130/2015).
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capacidad econémica de cada progenitor®®, en 180 y 120 euros mensuales.
Por su parte, la SAP Valencia (seccién 10%) nam. 388/2014, de 3 de junio
(num. recurso 1173/2013), estableci6 que los progenitores “ingresarin
mensualmente en una cuenta bancaria la cantidad que se estime necesaria
para atender el resto de gastos domiciliados o de devengo superior al mes en
proporciéon del 80% el padre y el 20% la madre”, sin establecer cantidad
concreta ninguna.

La SAP Valencia (Secciéon 10%), num. 659/2013, de 14 de octubre (ndm.
recurso 560/2013), observa, asi, que aparte de los “gastos relativos a la
estrictas necesidad de habitaciéon y comida”, “existen otros gastos que, no
siendo extraordinarios, también deben atenderse para el bienestar de las
menores tales como gastos de educacion, de vestido y calzado, de ocio, etc.,
al que vienen obligados ambos progenitores pero en proporciéon a sus
ingresos. Y habida cuenta que la proporcion de ingresos es la mitad uno o el
doble el otro, se esta en el caso de mantener esa misma proporcion en su
respectiva contribucion a los gastos ordinarios de sus hijas. En consecuencia
y para llevar a efecto lo acordado debera procederse a la apertura de una
cuenta corriente en la que como contribuciéon de los padres a los alimentos
en sentido amplio de sus hijas, ingrese la madre 150 euros mensuales y el
padre 300 euros también mensuales con la que se atendera esos gastos de las
hijas”.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 684/2013, de 21 de octubre (nim.
recurso 503/2013) sefiala que, “habida cuenta que se ha acordado la custodia
compartida por quincenas, lo logico serfa, como suele hacerse en casos
similares, que cada progenitor proporcionase los alimentos a los hijos
directamente cuando los tiene, pero, en el caso de autos, como quiera que
existe una diferencia notable entre los medios de uno y otro progenitor,
logico es que dicha diferencia tenga su repercusion en la aportacion de cada
uno de ellos a la pension alimenticia de los hijos”. Considera, asi, que “Por
ello, y teniendo en cuenta la diferencia entre ambos (3.000 euros mensuales el
marido y 600 euros mensuales la mujer) la Sala estima debe sefalarse que el
padre, ademas de contribuir, al igual que la madre directamente a los
alimentos de sus hijas cuando estén con el mismo, debe abonar a la madre
100 euros mensuales por hija, en lugar de los 300 que sefiala la sentencia de

55 En el mismo sentido SAP Valencia (Seccién 10%), num. 212/2014, de 1 de abril (num.
recurso 1214/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 227/2014, de 7 de abril (ndm.
recurso 1342/2013) y SAP Valencia (seccién 10%) num. 472/2014, de 25 de junio
(num. recurso 1324/2013).
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instancia, mas sin que en dicha pensién estén incluidos todos los gastos de
colegio”°.

En el mismo sentido se manifiesta la SAP Valencia (Secciéon 10%) num.
620/2014, de 9 de septiembre (nim. recurso 318/2014), confirmando la
imposiciéon al padre del pago de una pension de alimentos de 150 euros
mensuales para atender a la mantencién de la hija. Observa que, tanto en el
art. 149 CC, como en el art. 7.2 de la Ley 5/2001, se establece “que los
progenitores contribuiran al mantenimiento de sus hijos en atencién a sus
recursos y a las necesidades de sus hijos, lo que se traduce en que cuando la
diferencia de ingresos es considerable se justifica una proporcion distinta de
contribucién a los alimentos. Y, siendo asi, que los ingresos de ambas partes
estan acreditados en autos y no existe cuestion sobre los mismos, la
contribucién que se ha fijado por el Juzgador de instancia se considera
proporcionada en los términos exigidos por los mencionados preceptos’™’.

Por su patte, la SAP Castellon (Seccion 2%) nam. 131/2014, de 24 de octubre
(num. recurso 118/2014) establecié que “Cada progenitor asumira los gastos
de manutencién del menor durante los periodos en que este esté con cada
uno de ellos. Aunque, visto el diferente nivel de ingresos de los progenitores,
y atendida la propia propuesta realizada por el apelante en el punto 3° del
‘suplico’ de su recurso, se establece que los gastos de colegio y médico-
sanitarios del menor sean asumidos por el padre, asi como los extraordinarios
(debiendo existir acuerdo previo entre los dos progenitores en su realizacion,
en relaciéon con todos aquellos gastos extraordinarios que no sean de urgente
necesidad)”.

Segin se ha visto, el art. 7.1 de la Ley 5/2011, se refiere a “los recursos
econémicos de que dispongan ambos progenitores” para fijar su
contribucién al pago de alimentos, pero es indudable que no es éste el unico
parametro que debe ser tenido en cuenta: debe, asi, ponderarse la concreta
dedicacién que cada uno de ellos preste a los hijos, la cual, a pesar de la
existencia de dicho régimen, puede ser diversa, circunstancia ésta, que podra
ser tenida en cuenta al establecer la respectiva cuantificacion.

A titulo ejemplificativo, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 411/2014, de 10
de junio (num. recurso 1191/2013) establecié la obligacion del padre de

5 En el mismo sentido SAP Valencia (seccién 10%) nam. 327/2014, de 19 de mayo (num.
recurso 407/2014).

57 En el mismo sentido la SAP Valencia (seccién 10%) num. 552/2014, de 14 de julio
(num. recurso 231/2014), que establecié que “Los gastos otdinatios de los menotres se
costearan por el padre durante el tiempo que conviva con él, contribuyendo el padre
también a satisfacer los gastos ordinarios de los menores del periodo semanal en que
convivan con la madre”.
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contribuir con 300 euros mensuales a la manutenciéon de cada hijo, ademas
de los gastos de manutenciéon durante los periodos en los que convive con
ellos. La Audiencia valoré el hecho de que el padre era titular de una farmacia
y contaba con una renta disponible anual de 69 mil euros, mas del doble de
los 29 mil euros de la madre, lo que llevé a la Audiencia a concluir que “El
actor goza, por lo tanto, de mayor capacidad econémica que la demandada,
lo que justifica la fijacién de una contribucion a los gastos de los hijos (...)”.
En el mismo sentido la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 286/2014, de 5 de
mayo (num. recurso 286/2014), que establecié la obligacién del padre de
pagar la cantidad de 300 euros mensuales por hijo, ademas paga integramente
los gastos de “colegio, comedor escolar, informes, libros, material escolar y
seguro médico”.

Sin embargo, la SAP Valencia (seccién 10%) nam. 431/2014, de 16 de junio
(num. recurso 165/2014) confirmé la sentencia de instancia que establecia un
régimen de convivencia compartida, corriendo cada cényuge con los gastos
durante el periodo en el que el menor estuviera bajo su custodia, ademas de
la apertura de una cuenta comin donde ambos coényuges ingresaban el
mismo importe. El hecho de estar la madre en una situacién de desempleo,
cobrando la consiguiente prestacion por desempleo, mientras el padre recibia
un salario bruto anual de 19 mil euros, no fue motivo suficiente para que la
Audiencia fijara una mayor contribucién por parte del padre empleado “pues
es proceder habitual de esta Sala que dnicamente cuando existe una muy
radical diferencia entre los ingresos de ambos progenitores, fijar una
contribucién distinta a los gastos extraordinarios”.

II1. Gastos extraordinarios.

Los gastos extraordinarios se definen por contraposicion a los ordinarios.

1. Concepto.

El art. 3.f) de la Ley 5/2011 define los gastos extraordinatrios como aquéllos
que puedan surgir “de forma excepcional”, esto es, que no sean habituales y
previsibles anualmente.

A tenor del art. 7.3 de la Ley son siempre extraordinarios los “gastos
necesarios de educacion y formacién no cubiertos por el sistema educativo”

(por ejemplo, gastos generados por actividades extraescolares, campamentos
de verano®, y libros escolares®”, que no material escolar que son gastos

58 V. SAP Valencia (seccién 10%) num. 547/2014, de 14 de julio (num. recurso
252/2014).
5 V. SAP Castellén (Seccion 2°) num. 132/2014, de 24 de octubre (nim. recurso
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ordinarios®) y “los de salud no cubiertos por la Seguridad Social o por
cualquier otra mutualidad u organismo al que pudieran estar afiliados los
hijos e hijas menores” (por ejemplo los medicamentos®!, los derivados de
operaciones quirurgicas, las protesis, los derivados de largas enfermedades®?,
los de ortodoncia y los psicolégicos®). Por tanto, dichos gastos seran
siempre extraordinarios con independencia de que sean habituales y
previsibles anualmente.

Dentro de los gastos extraordinarios habra que distinguir los que son
estrictamente necesarios de aquellos que no lo son, por ejemplo no ya que los
hijos accedan a la ensefanza superior, sino que lo hagan estudiando en una
universidad privada con una matricula muy elevada en relacién con los
ingresos de la familia. La distinciéon es importante, porque estos ultimos, los
no necesarios, solo podran realizarse previo acuerdo de los progenitores o en
su defecto mediante autorizacion judicial. Mientras que los necesarios bastara
que se acrediten suficientemente.

2. Formas de distribucion.
El art. 7.3 de la Ley 5/2011 establece dos reglas:

a) La primera de ellas (al igual que sucedia respecto de los gastos ordinarios)
es la de la primacia de la autonomia de los progenitores para determinar la
cuantfa de la contribucién de cada uno de ellos a este tipo de gastos. El
precepto dice, asi, que “Los gastos extraordinarios seran satisfechos por
ambos progenitores de conformidad con lo acordado entre ellos”. Por lo
tanto, pueden acordar que los gastos extraordinarios sean satisfechos sélo
por uno de ellos® o lo que es mas comun, por ambos, por partes iguales.

140/2014) y la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de matrzo (num.
recurso 1176/2013).

60  Ta SAP Castellon (Secciéon 2% num. 124/2014, de 8 de octubre (num. recurso
72/2014) considerd gastos ordinarios el “pequefio matetial escolat”.

61 V. SAP Valencia (Seccién 10% num. 301/2014, de 9 de mayo (nim. recurso
357/2014).

62 V. SAP Valencia (Seccién 10%) num. 484/2014, de 30 de junio (num. recutso
479/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 529/2014, de 8 de julio (ndm. tecutrso
82/2014).

63 V. SAP Valencia (Seccion 10%) num. 181/2014, de 18 de marzo (num. recurso
1049/2013).

64 Esta férmula puede ser muy util para evitar litigios entre los progenitores acerca de la
calificacién de un determinado gasto como “ordinario” o “extraordinario”, si uno de
los progenitores se obliga a pagar una pensién alimenticia lo suficientemente alta para
garantizar la adecuada atencién del menor.
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b) La segunda de las reglas, de caracter subsidiario, es que “A falta de pacto,
la autoridad judicial decidirda el modo en que deberan ser sufragados, con
independencia de quien los satisfizo y de si el régimen de convivencia es
compartido o no”.

La precision de que el juez decidira sobre la contribucién de los padres a las
gastos extraordinarios, “con independencia de quien los satisfizo”, se explica,
porque, en la practica no suele ser infrecuente que dichos gastos sean
satisfechos por uno de los progenitores, normalmente, el que convive con
ellos, que luego tiene que poder reclamar al otro la parte que le corresponde.

“En todo caso —afade el precepto—, los gastos necesarios de educaciéon y
formacién no cubiertos por el sistema educativo y los de salud no cubiertos
por la Seguridad Social o por cualquier otra mutualidad u organismo al que
pudieran estar afiliados los hijos e hijas menores, tendran que ser sufragados
obligatoriamente por ambos progenitores en la proporciéon que establezca la
autoridad judicial”.

Normalmente, los Tribunales suelen determinar que los gastos
extraordinarios, en general, sean satisfechos por ambos progenitores por
partes iguales®.

65 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 6%) num. 89/2012, de 16 de enero (num.
recurso 642/2011), SAP Alicante (Secciéon 6%) num. 571/2012, de 5 de diciembre
(num. recurso 228/2012), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 138/2015, de 17 de abril
(num. recurso 731/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) num. 160/2015, de 5 de mayo
(num. recurso 825/2015), SAP Alicante (Seccién 9%) num. 161/2015, de 5 de mayo
(num. recurso 809/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) num. 162/2015, de 5 de mayo
(num. recurso 839/2014), SAP Alicante (Seccidén 9°) num. 173/2015, de 7 de mayo
(num. recurso 838/2015), SAP Alicante (Seccién 9%) num. 174/2015, de 7 de mayo
(num. recurso 808/2014), SAP Alicante (Seccién 9%) num. 175/2015, de 8 de mayo
(nim. recurso 719/2014), SAP Castellon (Secciéon 2%) num. 107/2014, de 2 de
septiembre (nim. recurso 95/2014), SAP Castellén (Seccién 2%) num. 109/2014, de 3
de septiembre (num. recurso 85/2014), SAP Castelléon (Seccién 2%) num. 112/2014, de
19 de septiembre (num. recurso 43/2013), SAP Castellon (Seccion 2%) num. 114/2014,
de 19 de septiembre (num. recurso 17/2014), SAP Castellon (Seccién 2%) num.
118/2014, de 30 de septiembre (ndm. recurso 133/2014), SAP Castellén (Seccidn 27)
num. 124/2014, de 8 de octubre (num. recurso 72/2014), SAP Castellén (Seccion 27)
num. 130/2014, de 10 de octubre (nim. recurso 153/2014), SAP Castellén (Seccion
2°) nim. 132/2014, de 24 de octubre (nim. recurso 140/2014), SAP Valencia (Seccién
10" num. 563/2012, de 25 de julio (num. recurso 565/2012), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 138/2014, de 3 de marzo (nim. recurso 916/2013), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 140/2014, de 3 de marzo (nim. recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 141/2014, de 3 de marzo (nim. recurso 1048/2013), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 180/2014, de 18 de marzo (nim. recurso 737/2013), SAP Valencia (Seccién
10%) num. 181/2014, de 18 de marzo (num. recurso 1049/2013), SAP Valencia
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La SAP Valencia (Seccién 10%), num. 375/2014, de 2 de junio (ndm. recurso
128/2014) explica que “esta Sala usualmente viene sefialando su abono por
mitad entre ambos progenitores, salvo que la diferencia de ingresos entre uno

(Seccién 10%) num. 189/2014, de 24 de marzo (ndm. recurso 989/2013), SAP Valencia
(Seccién 10%) num. 196/2014, de 26 de marzo (num. recurso 1208/2013), SAP
Valencia (Seccién 10%) num. 200/2014, de 26 de marzo (nim. recurso 1260/2013),
SAP Valencia (Seccion 10%) num. 201/2014, de 27 de marzo (nim. recurso

1218/2013),

SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 206/2014, de 31 de marzo (num.

recurso 842/2013), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 219/2014, de 2 de abril (nim.
recurso 1051/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 224/2014, de 31 de marzo
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recurso 1053/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 227/2014, de 7 de abril
recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num
recurso 1194/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 296/2014, de 7 de mayo
recurso 1291/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nim
recurso 1268/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nim
recurso 357/2014), SAP Valencia (Seccién 10, nam. 307/2014, de 12 de mayo
recurso 1321/2013), SAP Valencia (Seccién 10%), num. 310/2014, de 12 de

. 245/2014, de 11 de abril

. 299/2014, de 8 de mayo
. 301/2014, de 9 de mayo

recurso 193/2014), SAP Valencia (seccion 10%) num. 327/2014, de 19 de
recurso 407/2014), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 347/2014, de 22 de
recurso 129/2014), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 353/2014, de 26 de
recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 361/2014, de 28 de
recurso 414/2014), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 368/2014, de 28 de
recurso 113/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 375/2014, de 2 de
recurso 128/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 401/2014, de 6 de
recurso 88/2014), SAP Valencia (Seccion 10%) nim. 412/2014, de 10 de
recurso 25/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 416/2014, de 11 de
recurso 230/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 421/2014, de 11 de
recurso 430/2013), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 448/2014, de 18 de
recurso 229/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 476/2014, de 27 de
recurso 594/2013), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 478/2014, de 27 de
recurso 1323/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 510/2014, de 3 de
recurso 999/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 436/2014, de 16 de
recurso 152/2013), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 455/2014, de 19 de
recurso 457/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 472/2014, de 25 de
recurso 1324/2013), SAP Valencia (seccion 10%) num. 479/2014, de 30 de
recurso 426/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 484/2014, de 30 de
recurso 479/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 552/2014, de 14 de
recurso 231/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 526/2014, de 7 de
recurso 55/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 529/2014, de 8 de
recurso 82/2014), SAP Valencia (secciéon 10%) nim. 544/2014, de 14 de
recurso 356/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 557/2014, de 16 de
recurso 289/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 558/2014, de 16 de
recurso 545/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 569/2014, de 17 de
recurso 401/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 278/2015, de 13 de
recurso 209/2015), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 284/2015, de 13 de
recurso 266/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2015, de 18 de
recurso 329/2015), SAP Valencia (seccion 10%) num. 295/2015, de 19 de
recurso 130/2015), SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 297/2015, de 20 de
recutso 239/2015) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 305/2015, de 22 de
recurso 903/2014).
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y otro sea tan abismal que aconseje establecer una proporcion distinta”%. De
hecho, la SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 557/2014, de 16 de julio (num.
recurso  289/2014) dictaminé que “La contribucion a los gastos
extraordinarios debe ser al 50% porque aun existiendo un desequilibrio a
favor del demandado, no es tan pronunciado como para justificar el
establecer una proporcion diferente para el pago de estos gastos”.

De este modo, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 684/2013, de 21 de
octubre (num. recurso 503/2013), en un caso de convivencia compartida,
confirmo la sentencia recurrida, la cual habia establecido una participacion
diversa de los progenitores en los gastos extraordinatios (2/3 el maridoy 1/3
la mujer). Afirma, asi, que “En cuanto a los gastos extraordinarios, es cierto
que los mismos vienen siendo acordados al 50%, salvo que concurran
circunstancias excepcionales que aconsejen su variacion”. Concretamente, se
tuvo en cuenta la existencia de una gran diferencia entre los salarios de los
progenitores, circunstancia que también determind, que, contra lo que suele
ser habitual en estos supuestos, el padre, ademads, de hacerse cargo de los
gastos ordinarios de las tres hijas mientras residieran con él, debiera pagar
100 euros mensuales por cada una de ellas en concepto de pension de
alimentos.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (seccion 10%) nam. 468/2014, de 24 de
junio (nim. recurso 1364/2013) observa “una capacidad econémica supetior
en el demandado, (...). Por esa misma razén, la contribuciéon del demandado
a los gastos extraordinarios de los hijos sera del 60%, mientras que la de la
actora sera del 40%”. L.a SAP Valencia (Seccion 10%) nium. 286/2014, de 5 de
mayo (num. recurso 286/2014) establece la obligacién del padre de afrontar
el 70% de los gastos extraordinarios, frente al 30% de la madre®’.

Por otra parte, en la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 412/2014, de 10 de
junio (num. recurso 25/2014) se determina que el cényuge no custodio
abonara la totalidad de los gastos extraordinarios por un periodo de 3 afios,
periodo temporal que coincide con el periodo en el cual dicho cényuge
debera abonar la pensiéon compensatoria del art. 97 CC. Transcurridos los
tres afos, se extinguira la pensién compensatoria y se configura el régimen
habitual segin el cual cada conyuge debe abonar el 50% de los gastos
extraordinarios.

6 En el mismo sentido SAP Valencia (seccién 10%) nam. 227/2014, de 7 de abril (ndm.
recurso 1342/2013).

67 La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 465/2014, de 23 de junio (num. recurso
1251/2014) establecié que el 75% de los gastos extraordinarios debian ser abonados
por el padre y el 25% por la madre.
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Finalmente, la SAP Valencia (Seccion 10%), num. 212/2014, de 1 de abril
(num. recurso 1214/2013) introduce la posibilidad de que ambos
progenitores ingresen cantidades periddicas y proporcionadas a sus
respectivos recursos en una cuenta (1.200 euros el padre y 200 euros la
madre), en la que se domiciliaran tanto los gastos ordinarios como
extraordinarios de los hijos. En el mismo sentido, la SAP Castellén (seccion
2% nim. 119/2014, de 3 de octubre (nim. recurso 97/2014) establecié que
“El padre ingresara mensualmente 175 euros y la madre ingresara 125 euros,
en una cuenta bancaria a nombre del menor”, destinada a los gastos
extraordinarios.

3. La exigencia de acuerdo previo o previa autorizacion judicial.

A diferencia de lo que acontece con los gastos ordinarios, la realizaciéon de
gastos extraordinarios, si no son necesarios, requiere el previo acuerdo de los
progenitores o, en su defecto, la previa autorizacién judicial®®. Porque si lo
son, bastara que se acrediten suficientemente®.

Son gastos extraordinarios excluidos del régimen de previo acuerdo o
autorizacion judicial ex art. 7.f los “gastos médicos no cubiertos por la
seguridad social”, al tratarse de gastos extraordinarios pero necesarios’; y los

68 V. a este respecto, entre otras muchas SAP Alicante (Seccion 9°) num. 173/2015, de 7
de mayo (num. recurso 838/2015), SAP Castellén (Seccidn 2%) num. 114/2014, de 19
de septiembre (num. recurso 17/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 361/2014, de
28 de mayo (num. recurso 414/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 368/2014, de
28 de mayo (num. recurso 113/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 476/2014, de
27 de junio (nim. recurso 594/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 478/2014, de
27 de junio (nim. recurso 1323/2013) y SAP Valencia (seccién 10%) num. 482/2014,
de 30 de junio (nam. recutso 472/2014).

6 V. SAP Valencia (Seccion 10%) num. 196/2014, de 26 de marzo (num. recutrso
1208/2013) o SAP Valencia (Seccién 10%) num. 484/2014, de 30 de junio (num.
recutso 479/2014), que se refieren a opetraciones quirdrgicas, protesis y largas
enfermedades.

70 V. SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 138/2014, de 3 de marzo (nim. recurso
916/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 181/2014, de 18 de marzo (num. recurso
1049/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 196/2014, de 26 de marzo (num.
recurso 1208/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 421/2014, de 11 de junio (num.
recurso 430/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2014, de 5 de mayo (num.
recurso 1190/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nim. 301/2014, de 9 de mayo (num.
recutso 357/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 397/2014, de 4 de junio (num.
recurso 1171/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 482/2014, de 30 de junio (nim.
recurso 472/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 305/2015, de 22 de mayo (num.
recurso 903/2014).
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“gastos necesarios de educaciéon y formaciéon no cubiertos por el sistema
educativo™’!,

También es comun que el Tribunal sentenciador otorgue a determinados
gastos extraordinarios el caracter de necesario, excluyéndolos expresamente
del régimen de previo acuerdo o autorizacion judicial. Asi, por ejemplo, la
SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 286/2014, de 5 de mayo (nim. recutrso
1190/2013) concreta que se consideran excluidos de dicho régimen los
gastos ortopédicos y farmacéuticos, y la SAP Valencia (Seccién 10%) nium.
181/2014, de 18 de marzo (num. recurso 1049/2013) sefiala que los

psicolégicos también se exceptuan del régimen al considerarse necesarios.

Ahora bien, los gastos extraordinarios de caracter necesario, aunque no hayan
sido expresamente excluidos del régimen de previo acuerdo o autorizacion
judicial, excepcionalmente podran ser hechos por uno de los padres
(normalmente el que conviva con los menores cuando deban realizarse),
cuando concurra una situacion de urgencia que impida recabar el
consentimiento del otro o la autorizacion judicial (piénsese, por ejemplo, en
el caso de que haya que proceder a una extraccion dental de manera
inmediata)’2.

La SAP Alicante (Seccion 9%) ndm. 151/2015, de 27 de abril (ndm. recurso
803/2014) considera que los gastos médicos no cubiertos por la Seguridad
Social de caracter periddico y previsible tienen naturaleza ordinaria. Se trata
de un caso en el que la menor debe seguir un tratamiento de rehabilitacion
semanal con caracter indefinido, con un coste de 240 euros mensuales. En
consecuencia, al calificarlos como ordinarios, la Audiencia se aparta del tenor
literal del articulo 7.3 de la Ley, segun el cual dichos son gastos son “en todo
caso” extraordinarios. Entendemos las razones de fondo por las que el
Tribunal ha calificado los gastos de rehabilitacion como ordinarios, dado la
potencial fuente de conflictos que supone recabar mensualmente el
consentimiento del otro progenitor o la autorizacion judicial. No obstante lo

1 V. SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo (nim. recurso
1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 180/2014, de 18 de marzo (num.
recurso 737/2013), SAP Valencia (seccion 10%) num. 227/2014, de 7 de abril (nim.
recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccidén 10%), nim. 310/2014, de 12 de mayo
(num. recurso 193/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 353/2014, de 26 de mayo
(num. recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 361/2014, de 28 de mayo
(num. recurso 414/2013) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 305/2015, de 22 de mayo
(num. recurso 903/2014).

72 V. a este respecto, entre otras muchas, SAP Valencia (Seccién 10%) num. 201/2014, de
27 de marzo (num. recurso 1218/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 361/2014,
de 28 de mayo (num. recurso 414/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 448/2014,
de 18 de junio (nam. recurso 229/2014).
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anterior, dicho problema quedaria superado al tratarse de gastos

extraordinarios pero necesarios, y por tanto quedar excluidos del régimen de
previo acuerdo o autorizacion judicial, bastando su acreditacion suficiente.
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CAPITULO III

LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR
HABITUAL

SUMARIO: I. LA REGLA GENERAL DE ATRIBUCION.- II. LA TEMPORALIDAD DE LA
ATRIBUCION.-1. Régimen de convivencia en favor de uno de los progenitores.- 2.
Régimen de convivencia compartida.- III. SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL AMBITO
DE APLICACION DE LA LEGISLACION VALENCIANA.- 1. La atribucién en favor de
los hijos mayores de edad en estado de necesidad.- 2. La atribucién temporal al
cényuge mas necesitado de proteccion, en ausencia de hijos menores o mayores de
edad.- IV. LA POSIBILIDAD DE OCUPAR OTRA VIVIENDA COMO RESIDENCIA
FAMILIAR.- V. LA COMPENSACION POR LA PERDIDA USO DE LA VIVIENDA.- VL.
EL DESTINO DEL AJUAR FAMILIAR.- VII. EL PAGO, POR PARTE DEL CONYUGE
ADJUDICATARIO, DE LOS GASTOS ORDINARIO DE COMUNIDAD Y DE SUMINISTRO
DE SERVICIOS DE LA VIVIENDA.- VIII. LA EXCLUSION DEL CONCEPTO DE
“CARGAS DEL MATRIMONIO” DE LLAS CUOTAS DE AMORTIZACION DEL PRESTAMO
CONCEDIDO PARA LA COMPRA DE LA VIVIENDA GANANCIAL O COMUN.- IX. LA
POSIBILIDAD ATRIBUIR EN EL JUICIO MATRIMONIAL EL USO DE UNA VIVIENDA
DISTINTA DE LA FAMILIAR.- X. CESACION DEL DERECHO DE USO

1. LA REGLA GENERAL DE ATRIBUCION.

El art. 6 de la Ley 5/2011 regula la atribucién del uso de la vivienda familiar
habitual, concurriendo hijos menores, de manera mas detallada y ajustada a la
realidad social actual que el art. 96 CC, prestando (como veremos a lo largo
de esta exposicion) mayor atencion a todos los intereses en conflicto.

El art. 6.1 establece una regla general, que es subsidiaria respecto a los
posibles acuerdos a que hubieren llegado los padres en esta materia’.

Dice el precepto que “A falta de pacto entre los progenitores (...) la
preferencia en el uso de la vivienda familiar se atribuira en funcién 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 vivienda74.

73 V. como ejemplo, SAP Valencia (seccién 10%) nim. 468/2014, de 24 de junio (num.
recurso 1364/2013).

74 V. a este respecto SAP Alicante (Seccién 6%) num. 571/2012, de 5 de diciembre (num.
recurso 228/2012), SAP Valencia (Seccion 10%) num. 678/2013, de 21 de octubre
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Dicha regla se aplica, en el supuesto de convivencia compartida, pero
también en el de convivencia atribuida en favor de uno solo de los
progenitores’®, caso, éste ultimo, en el que, precisamente, parece que lo mas
conveniente para los menores sera permanecer en la vivienda familiar con el
padre con el que convivan, a no ser que puedan usar otra vivienda apta para
satisfacer sus necesidades.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 684/2013, de 21 de octubre (nim.
recurso 503/2013), desestimo6 el recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, la cual habia acordado un régimen de convivencia
compartida y habia atribuido el uso de la vivienda familiar a la mujer. Dice,
asi, que “la absoluta desproporciéon de medios entre uno y otro coényuge, que
en el dilema de qué hacer con el uso de la vivienda, lleva, tanto al Juzgador de
instancia como a esta Sala, a decantarse por atribuir su uso a la esposa, no
s6lo por la citada descompensacion que existe entre los medios de uno y otro
para poder acceder a una vivienda, sino, asimismo, porque en tanto la esposa
carecerfa de otro lugar donde vivir tanto sola como cuando tenga a los hijos,
el esposo si tiene dicha necesidad cubierta, como lo demuestra el que esta
viviendo en una casa que sus padres tienen en la misma localidad”.

II. LA TEMPORALIDAD DE LA ATRIBUCION.

Segin el art. 6.3 de la Ley 5/2011 “la atribucion de la vivienda tendra caracter
temporal y la autoridad judicial fijara el periodo maximo de dicho uso, sin
petjuicio de que tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de decisién
judicial, cuando concurran circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo
y perjudicial para el progenitor titular no adjudicatario”.

Esta norma debe aplicarse respetando el principio constitucional de
proteccion integral de los menores de edad consagrado en el art. 39.1 CE,
que exige que los mismos tengan garantizada su necesidad de habitacion
mientras persista su minoria de edad.

Es, asi, doctrina jurisprudencial actual que “la atribuciéon del uso de la

vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del

principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez”,

porque el art. 96.1 CC “no contiene ninguna limitacion a la atribucién del uso

de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se
8 >

protege no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el

(13

menor en una situacién de crisis de la pareja”; de modo que “una

(num. recurso 437/2013) y SAP Valencia (Secciéon 10%) nam. 684/2013, de 21 de
octubre (num. recurso 503/2013).
75 Asi se desprende del dltimo inciso del art. 6.1 de la Ley 5/2011.

72



J.R. DE VERDA Y BEAMONTE y P.J. MARTINEZ CARLOS

interpretacion correctora de esta norma implicarfa la vulneraciéon de estos
derechos, que la Constituciéon incorporé al ordenamiento juridico espafiol
(arts. 14y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la Ley Organica de

proteccion del menor”7°.
En consecuencia, nos parece pertinente distinguir dos supuestos:
1. Régimen de convivencia en favor de uno de los progenitores.

Si se establece un régimen de convivencia en favor de uno de los
progenitores, el Juez debera asignar al hijo y al progenitor custodio el uso de
la vivienda familiar, sin limite temporal”’, sin perjuicio de que, si el progenitor
con quien conviva llegase a disponer de otra vivienda, dicho uso pudiera ser
revocado en un juicio de modificacion de medidas’®.

76 V., en tal sentido, STS 14 abril 2011 (RAJ 2011, 3590), STS 21 junio 2011 (RAJ 2011,
7325), STS 17 octubre 2013 (RA]J 2013, 7255), STS 29 mayo 2014 (RAJ 2014, 3889),
STS 2 junio 2014 (RA] 2014, 2842) y STS 28 noviembre 2014 (RAJ 2014, 6048).

77 V. en este sentido SAP Alicante (Seccidén 9%) num. 162/2015, de 5 de mayo (num.
recurso 839/2014), SAP Castellon (Seccion 2%) num. 118/2014, de 30 de septiembre
(num. recurso 133/2014), SAP Castellon (Seccién 2%) num. 130/2014, de 10 de
octubre (num. recurso 153/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 180/2014, de 18
de marzo (nim. recurso 737/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 181/2014, de 18
de marzo (num. recurso 1049/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 189/2014, de
24 de marzo (num. recurso 989/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 224/2014, de
31 de marzo (num. recurso 1053/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 206/2014,
de 31 de marzo (num. recurso 842/2013), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 229/2014,
de 7 de abril (num. recurso 914/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 245/2014, de
11 de abril (num. recurso 1194/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 296/2014, de
7 de mayo (num. recurso 1291/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 368/2014, de
28 de mayo (num. recurso 113/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 397/2014, de
4 de junio (num. recurso 1171/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 455/2014, de
19 de junio (num. recurso 457/2014), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 510/2014, de
3 de julio (nim. recurso 999/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 529/2014, de 8
de julio (num. recurso 82/2014), SAP Valencia (seccion 10%) nam. 544/2014, de 14 de
julio (ndm. recutso 356/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 547/2014, de 14 de
julio (ndm. recurso 252/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 555/2014, de 16 de
julio (ndm. recutso 390/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 558/2014, de 16 de
julio (ndm. recutso 545/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 278/2015, de 13 de
mayo (num. recurso 209/2015), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 284/2015, de 13 de
mayo (num. recurso 266/2014) y SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 305/2015, de 22 de
mayo (num. recurso 903/2014).

78 No obstante, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 200/2014, de 26 de marzo (ndm.
recutso 1260/2013) considera que la regla de atribucién de la vivienda familiar al hijo y
al progenitor custodio no es una regla automatica en todos los casos. Explica la
Audiencia que esta regla “no significa que siempre y en todo caso, deba asi acordarse
cuando las circunstancias aconsejen otra determinacién, cual acontece en el caso de
autos, dado que la vivienda familiar fue alquilada, como recoge la sentencia de
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No obstante, la jurisprudencia suele establecer un limite temporal del
derecho de uso de la vivienda familiar, que, sin embargo, abarca toda la
minorfa de edad de edad de los hijos: respeta, asi, el tenor de la Ley, sin
incurrir en vicio de inconstitucionalidad™.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 606/2014, de 25 de julio (num. recurso
522/2014), confirmé la sentencia apelada, que habia atribuido a la madre
custodia de los hijos menores el uso de la vivienda familiar, propiedad del
padre, hasta que aquéllos alcanzaran la mayoria de edad. El padre habia
recurrido esta decision, argumentando que el plazo de asignacion del derecho
de uso era demasiado amplio, pidiendo que se fijara uno menor de dos o 5
afios. Frente a ello, la Audiencia afirma que el recurrente, “tiene cubiertas las
necesidades de vivienda a través de la vivienda que posee su nueva
compafiera sentimental, sin que la progenitora de los menores tenga
disponibilidad para acceder a otra vivienda ni posibilidades de hacerlo dada
su situaciéon de desempleo con percepcion de subsidio por desempleo que
finalizaba en abril de 2014”; y, mas adelante, confirma que la resolucion de la
cuestion es “esencial la situaciéon de desempleo y estrechez de ingresos
econoémicos para la subsistencia, tanto de la propia progenitora, como muy
especialmente de los menores debiendo garantizarse la de estos dltimos por

instancia, antes de volver la actora a Espafia, lo que unido a que la misma vive en
Tortosa, hace a todas luces imposible su adjudicacién a la misma como solicita”.
También la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 141/2014, de 3 de marzo (nim. recurso
1048/2013) confirma la sentencia de instancia que habia atribuido el uso de la vivienda
familiar a la madre custodia y al menor de 5 afios de edad, por un periodo de tan solo
6 afios. La sentencia argumenta que “el periodo de tiempo durante el que la actora y el
hijo tienen derecho a ocupar la vivienda es adecuado a las circunstancias del caso, es lo
suficientemente amplio para que pueden prever la pérdida de ese derecho de uso y
procurarse otra habitacién que responda a sus necesidades y capacidad econémica, y
ademas se prevé un aumento de la pensién de alimentos cuando deban abandonar la
vivienda. Por ello, prolongar el uso hasta la mayoria de edad del hijo se reputa
excesivo”.

7 V. en este sentido SAP Valencia (Seccién 10%) num. 678/2013, de 21 de octubre (nim.
recurso 437/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 138/2014, de 3 de marzo (nim.
recurso 916/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 219/2014, de 2 de abril (nim.
recurso 1051/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 281/2014, de 30 de abril (ndm.
recurso 1094/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 301/2014, de 9 de mayo (ndm.
recurso 357/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 353/2014, de 26 de mayo (ndm.
recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 375/2014, de 2 de junio (num.
recurso 128/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 383/2014, de 2 de junio (num.
recurso 24/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 478/2014, de 27 de junio (num.
recurso 1323/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 498/2014, de 30 de junio (num.
recurso 151/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 520/2014, de 7 de julio (num.
recurso 1289/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de julio (num.
recurso 136/2013), SAP Valencia (Seccion 10%), nim. 675/2014, de 23 de septiembre
(num. recurso 499/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 286/2015, de 18 de mayo
(num. recurso 329/2015).
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encima de cualquier otro interés, asi mediante la atribuciéon del uso de la
vivienda en los términos efectuados por el juzgador a quo, se garantiza la
cobertura de las necesidades de los menores cuando residan en compafia de
su progenitora”.

La SAP Valencia (Seccién 10*) num. 375/2014, de 2 de junio (num. recurso
128/2014) revoco la sentencia apelada, que habia atribuido el uso de la
vivienda familiar, propiedad de los abuelos paternos, al menor y a la madre
“hasta alcanzar el menor los siete afos”. Sefiala la Audiencia “que, en
principio y dado que mediante la atribucion del uso de la vivienda al hijo
menor de edad se da cobertura a 1a necesidad de habitacion del menor, dicha
atribucion ha de ser hasta la mayoria de edad del nifio, mientras las
circunstancias permanezcan y, sin petjuicio de que, caso de pérdida del uso
del domicilio pueda generar un incremento en el quantum de la pensién por
alimentos”.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 484/2014, de 30 de
junio (nim. recurso 479/2014) revocd la sentencia apelada, que s6lo habia
asignado el uso de la vivienda familiar a la madre y a las hijas menores por un
periodo de 5 afios. Explica la sentencia que “el pronunciamiento que limita
por cinco anos la atribuciéon del uso de la vivienda ha de ser revocado, la
guarda y custodia de las menores ha recaido en exclusiva sobre la madre, hoy
recurrente, y siendo el interés de los menores el mas digno de protecciéon y
constituir obligacién de los padres el procurar que los menores dispongan de
un domicilio adecuado en el que desarrollar su existencia, es procedente la
atribucion del uso de la vivienda a la madre y los menores hasta la mayoria de
edad de estos, por corresponderse con lo establecido en el art. 96.1 del CC y
6 de la Ley 5/11 de 1 de abril asi como la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo que emana, entre otras, de las sentencias de fecha 29 de marzo, 1 y
14 de abril, 21 de junio, 30 de septiembre y 10 de octubre todas ellas de 2011
que establecen que la norma contenida en el art. 96.1 no contiene ninguna
limitacion a la atribucion del uso de la vivienda a los menores mientras sigan
siéndolo, dado que el interés que se protege en dicho precepto no es la
propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el menor en una
situacion de crisis de la pareja a la vivienda”.

Hay incluso sentencias que van mas alla, pues atribuyen el uso de la vivienda
temporal, no sélo hasta que los menores alcancen la mayoria de edad, sino
hasta que los mismos lleguen a una situacién de independencia econémica®
o alcancen una edad superior a los 18 anos®!.

80 V. en este sentido SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 412/2014, de 10 de junio (num.
recurso 25/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 476/2014, de 27 de junio (num.
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La SAP Valencia (seccion 10%) num. 482/2014, de 30 de junio (ndm. recurso
472/2014) analiza un caso en el que se establece que el uso de la vivienda
familiar “se extinguira cuando concurra cualquiera de las siguientes
circunstancias: 1) Que (el menor) alcance independencia econémica; 2) Que
(el menor) deje de vivir de modo prolongado con su madre, o; 3) Cuando (el
menor) cumpla los 26 afios”.

Nos parece excesiva la soluciéon que propugnan algunas sentencias al
prolongar la atribucién del uso de la vivienda mas alla de la mayoria de edad
de los menores, hasta que estos lleguen a una situacién de independencia
econémica, porque en definitiva no puede saberse a priori cuando tendra
lugar. Creemos que es mas adecuado, a la par que mas respetuoso con los
derechos dominicales sobre la vivienda, atribuir su uso exclusivamente hasta
la moria de edad, sin perjuicio de que si al llegar esta, el hijo prueba
encontrarse en una situacion de necesidad, pueda prorrogarse con arreglo a
las normas reguladoras de la obligacion de alimentos entre parientes.

2. Régimen de convivencia compartida.

Por el contrario, cuando hay un régimen de convivencia conjunta, cabria
pensar en la posibilidad de atribuir el uso de la vivienda familiar a los
menores y al progenitor, cuyo interés sea mas digno de proteccién (o, en
palabras empleadas por el art. 6.1 de la Ley 5/2011, al que “tuviera
objetivamente mayores dificultades de acceso a otra”) durante un periodo de
tiempo inferior al que reste para el que aquéllos alcancen la mayoria de edad.

Esta interpretaciéon puede apoyarse en la reciente jurisprudencia del Tribunal
Suprema, interpretativa del art. 96.1 CC en los casos en que se establece un
sistema de custodia compartida.

Recientemente, el Tribunal Supremo ha decidido que “dado que adoptandose
el sistema de custodia compartida, el hijo queda en compafifa de ambos
conyuges, no constando que la madre precise de una proteccion especial,

recurso 594/2013) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 527/2014, de 8 de julio (num.
recurso 174/2013). No obstante la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 196/2014, de 26
de marzo (num. recurso 1208/2013) revoca la sentencia de instancia en el sentido de
atribuir el uso de la vivienda familiar hasta la mayoria de edad de la menor en lugar de
hasta su independencia econémica. Lla Audiencia sefiala que la mayoria de edad “es un
dia cierto frente a la mayor indeterminacién que conlleva asignar la vivienda "hasta la
independencia econémica de la hija"; ademas, la fijacién de un plazo determinado es la
linea seguida mayoritariamente por la jurisprudencia ultima de este Tribunal”.

81 TLa SAP Valencia (Seccién 10%), num. 319/2014, de 15 de mayo (nim. recurso
1233/2013) atribuyd la vivienda familiar hasta que las hijas menores alcanzaran la edad
de 23 afios.
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dado que la misma segun manifiesta ella es secretaria de direccion en un
Hospital y segun el padre es profesora del colegio del menor y convive en la
que era residencia familiar con su actual pareja. Es decir, la vivienda que fue
familiar queda sin adscripcion expresa dado que ambos padres tienen la
custodia y no consta que la madre necesite una especial proteccion, asi que
quedara sometido el inmueble al correspondiente proceso de liquidacién, en
su caso, por lo que esta Sala fija un plazo prudencial a la demandada para
desalojarlo de seis meses, la cual al oponerse al recurso ya manifesté que era
su intencion liquidar la sociedad de gananciales conforme al art. 1404 del C.
Civil, para evitar mas litigios”’82.

Pero la jurisprudencia ha ido mas lejos, excepcionado la consolidada regla,
segun la cual no es posible establecer limitaciones temporales a la atribucion
del uso de la vivienda asignado al progenitor custodio, mientras persista la
minorfa de edad de los hijos. Por el contrario, en los supuestos de custodia
compartida, a través de una aplicacion analogica del art. 96.II1 CC, se ha
inclinado por establecer una limitacién temporal del derecho de uso
concedido al progenitor que se encuentra en mayores dificultades de acceder
a otra vivienda, que valore también el régimen de propiedad de la misma,
solucion que creo razonable, si tenemos en cuenta que dicha limitaciéon sera
siempre revisable, pudiendo prorrogarse el uso en favor del progenitor que
inicialmente lo tuviera atribuido, si persiste esa imposibilidad objetiva de
acceso a otra vivienda.

Ha dicho asi: “Lo cierto es que el articulo 96 establece como criterio
prioritario, a falta de acuerdo entre los cényuges, que el uso de la vivienda
familiar corresponde al hijo y al conyuge en cuya compafifa queden, lo que
no sucede en el caso de la custodia compartida al no encontrarse los hijos en
compafifa de uno solo de los progenitores, sino de los dos; supuesto en el
que la norma que debe aplicarse analégicamente es la del parrafo segundo
que regula el supuesto en el que existiendo varios hijos, unos quedan bajo la
custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y permite al juez resolver
‘lo procedente’. Ello obliga a una labor de ponderacion de las circunstancias
concurrentes en cada caso, con especial atenciéon a dos factores: en primer
lugar, al interés mas necesitado de proteccion, que no es otro que aquel que
permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres.
En segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar es
privativa de uno de los cényuges, de ambos, o pertenece a un tercero. En
ambos casos con la posibilidad de imponer una limitaciéon temporal en la
atribucion del uso, similar a la que se establece en el parrafo tercero para los
matrimonios sin hijos, y que no serfa posible en el supuesto del parrafo
primero de la atribuciéon del uso a los hijos menores de edad como

82 STS 22 octubre 2014 (RA]J 2014, 5023).
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manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitado
por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC”.

Concretamente, se atribuy6 a la madre el uso de la vivienda privativa del
marido, pero sélo por dos anos, estimandose que “Se trata de un tiempo
suficiente que va a permitir a la esposa rehacer su situacion econémica
puesto que si bien carece en estos momentos de ingresos, cuenta con apoyos
familiares y puede revertir, por su edad [33 anos|, y cualificaciéon (quimica) la
situacion econdémica mediante al acceso a un trabajo, que incremente los
ingresos que recibe tras la ruptura personal definitiva de su esposo, y le
permita, como consecuencia, acceder a una vivienda digna para atender a las
necesidades del hijo durante los periodos de efectiva guarda, siempre con la
relatividad que, en ese mismo interés del menor, tienen estas y las demas
medidas que puedan afectatle teniendo en cuenta que la guarda compartida
esta establecida en interés del menor, no de los progenitores, y que el
principio que rige los procesos de familia es la posibilidad de cambio de las
decisiones judiciales cuando se han alterado las circunstancias, por medio del
procedimiento expreso de modificaciéon de medidas™®3.

En el sentido apuntado se orienta en la jurisprudencia valenciana, por
ejemplo, la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 577/2014, de 21 de julio (num.
recurso 324/2014), que asigno el uso de la vivienda familiar a la madre, pero
s6lo por un afio, porque aunque no tenfa trabajo, disponfa de una formacion
que permitia prever que “prontamente” podra independizarse y ser “ese
tiempo razonable para proveerse de otro alojamiento”; o la SAP Alicante
(Seccion 9°) num. 138/2015, de 17 de abril (nim. recurso 731/2014) que
atribuy6 el uso de la vivienda conyugal a la madre por un periodo de cuatro
aflos “suficiente para permitirle adoptar las medidas necesarias para
reorganizar su vida y la de su hijo también en el particular del domicilio
adecuado para ambos”84. La SAP Valencia (seccion 10%) num. 227/2014, de 7
de abril (nim. recurso 1342/2013) atribuye el uso de la vivienda familiar al
padre y las hijas unicamente hasta la liquidacion de la sociedad de
gananciales. Por su parte, la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 431/2014, de
16 de junio (num. recurso 165/2014) confirma la sentencia de instancia que,
en el marco de un régimen de convivencia compartida, habfa atribuido la
vivienda a la madre sin limite temporal de tiempo, “con la unica

85 STS 24 octubre 2014 (RA] 2014, 5180).

8¢ También la SAP Valencia (seccién 10%) num. 479/2014, de 30 de junio (num. recurso
426/2014) que atribuy6 el uso a la progenitora por un petiodo de 2 afios o la SAP
Valencia (Seccién 10%), nim. 616/2014, de 8 de septiembre (num. recurso 188/2014),
que atribuy6 al padre el uso de la vivienda conyugal durante tres afios.
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puntualizaciéon de que el uso de la vivienda se atribuye a la esposa hasta la
mayoria de edad de la menor”®.

La SAP Valencia (seccién 10%) num. 494/2014, de 1 de julio (num. recurso
178/2014) realiza una atribucién del uso temporal en favor de la madre de
solo seis meses, considerando “que para mantener la estabilidad adquirida
por la menor procede mantenerla en el uso de la vivienda con su progenitora,
pero atendido también, que las partes han iniciado un pleito de division de la
cosa comun vy, al parecer, otro para liquidar previo inventario la sociedad de
gananciales que regfa su matrimonio, atendido también que la progenitora
tiene una vivienda arrendada cuyo uso podria revertir, se esta en caso de
limitar a seis meses a partir de la fecha de la presente resolucion la atribucion
a madre e hija de la vivienda familiar, transcurrido el cual no procede
atribucion especial a ninguno de los progenitores, debiendo éstos llegar a un
acuerdo en cuanto al destino final de la vivienda, bien en el marco negocial
de la autonomia de la voluntad o en el marco judicial de los pleitos
iniciados”.

Por su patte, la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 286/2014, de 5 de mayo
(num. recurso 286/2014) acuerda una solucién transitoria consistente en
atribuir el uso de la vivienda familiar (privativa del padre) a la madre, por un
periodo de un afo, finalizado el cual debera abandonar la vivienda.
Posteriormente el padre le debera satisfacer un alquiler mensual por un
importe no mayor a 500 euros durante un plazo adicional de 3 afos.

No obstante lo anterior, si vencido el plazo inicialmente fijado, persiste la
dificultad objetiva del progenitor para poder acceder a otra vivienda, el
mismo podra y debera ser prorrogado, para garantizar la necesidad de
habitacion de los hijos menores de edad, los no pueden quedar privados del
uso de una vivienda, durante el tiempo en que convivan con €l (art. 39 CE).

Naturalmente, si ningin progenitor presenta un interés digno de proteccion,
se atribuird el uso del inmueble o a su titular, o a nadie (en caso de que la
vivienda sea propiedad de la sociedad de gananciales o se halle en régimen de
copropiedad®).

Un caso particular es el acaecido en la SAP Valencia (Seccién 10%) num.
448/2014, de 18 de junio (num. recurso 229/2014), que prescinde del criterio

85 En el mismo sentido SAP Castellén (seccién 2% num. 119/2014, de 3 de octubre
(num. recurso 97/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 212/2014, de 1 de abril
(num. recurso 1214/2013) y SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 331/2014, de 19 de
mayo (num. recurso 99/2014).

8 V. SAP Castellén (Seccién 2% nam. 112/2014, de 19 de septiembre (num. recurso
43/2013).
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de atribuir la vivienda al progenitor con mas dificultades de acceso a otra
vivienda, pues ningun progenitor parece alegar dichas dificultades, y atribuye
la vivienda al progenitor con mayor cuota en el condominio de la vivienda.

III. SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL AMBITO DE APLICACION DE LA
LEGISLACION VALENCIANA.

1. La atribucién en favor de los hijos mayores de edad en estado de
necesidad.

Téngase en cuenta que, cuando no haya hijos o éstos sean mayores de edad,
no se aplicara la legislacion valenciana, sino el CC. En este caso, la atribucion
del uso de la vivienda a los hijos mayores de edad (y, en su caso, del
progenitor con quien conviva) no sera automatica, sino que requerira la
prueba de un estado de necesidad, que debera ponderarse con todos los
intereses en juego?’.

Es evidente que el genérico mandato constitucional de proteccion de los
hijos no se proyecta sobre los mayores de edad, respecto de los cuales no
juega el art. 96.1 CC, sino que la proteccion de su necesidad de habitacion
debe discurrir por un cauce distinto, esto es, el de la obligacién de alimentos
entre parientes, regulada en los arts. 142 y ss. CC, de donde se deducen una
serie de consecuencias.

En primer lugar, el progenitor con el que sigan conviviendo los hijos durante
la minoria de edad, no tiene un derecho automatico a que se prorrogue el
derecho al uso de la vivienda familiar, sino que tendra que demostrar la
existencia de una situaciéon objetiva de necesidad de ambos (art. 148.1 vy
152.3° CC) vy, solo, entonces, si su interés es el mas merecedor de proteccion
que el del otro progenitor (a falta de existencia de otras alternativas
razonables), podra pedir continuar en el uso de la casa con el hijo mayor de
edad, por el tiempo que el juez estime prudencial, al amparo del art. 96.111
CC, subordinada siempre a la persistencia de la necesidad de habitacion,
pues, en el caso de que desapareciese, podria instarse un procedimiento de
modificacion de medidas.

En segundo lugar, el hijo mayor de edad tampoco tiene derecho per se a
continuar en el uso de la vivienda conyugal, incluso aunque probara el estado
de necesidad, porque como ha declarado el Pleno del Tribunal Supremo, la
prestacion alimenticia a favor de los mayores (dentro de la cual se subsume la
habitacion) “admite su satisfacciéon de dos maneras distintas, bien incluyendo

87 V. a este tespecto SAP Valencia (seccidén 10%) nam. 400/2014, de 4 de junio (num.
recurso 773/2013).
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a la hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitacion o bien,
recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos”; por
lo tanto, “Que la prestacion alimenticia y de habitacion a favor del hijo mayor
aparezca desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea
menor de edad, se traduce en que, una vez alcanzada la mayoria de edad, la
subsistencia de la necesidad de habitaciéon del hijo no resulte factor
determinante para adjudicarle el uso de aquella”; y concluye: “En definitiva,
ningun alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo
dispuesto en los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil, tiene derecho a
obtener parte de los alimentos que precise mediante la atribucién del uso de
la vivienda familiar con exclusién del progenitor con el que no haya elegido
convivir’88,

En tercer lugar, la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos
mayores sera temporal, mientras persista su situaciéon de necesidad.

La SAP Valencia (Seccion 10%), num. 675/2014, de 23 de septiembre (num.
recurso 499/2014) observa que “la proteccion y asistencia a los menotes en
materia de vivienda debe ser incondicional y no limitada temporalmente en
virtud del principio de protecciéon del menor”, pero, “en caso de no existir
menores - como en el presente- la decision de la hija sobre con qué
progenitor desea convivir, en este caso con la madre, es un factor mas a tener
en cuenta al adoptar la decisioén, pero no sera determinante de la atribucion
automatica del uso de la vivienda”. Afirma como doctrina consolidada la que
considera que “el limite temporal de uso, como norma serd la mayoria de
edad de los hijos, y a partir de ese momento la atribucién del uso de la
vivienda sera a favor del que represente el interés mas necesitado de
proteccién. Y en ese supuesto, no se aprecia, mas alla de las circunstancias
que se han tenido en consideracion para fijar una pension compensatoria, un
superior derecho de la recurrente a usar la vivienda familiar una vez esté
liquidado el patrimonio ganancial, que finalizara con la adjudicacién a cada
uno de los bienes que les han de permitir subvenir por sus propios medios a
la necesidad de habitacién”.

Por dicho, cuando los hijos mayores de edad, inicialmente adjudicatarios del
derecho de uso de la vivienda familiar cumplan 18 afios no cabe prérroga
automatico del mismo, sino que habra que examinar si el mismo se halla en
situacion de necesidad y ponderar los recursos econémicos de ambos
progenitores para decidir la cuestion.

88 STS (Pleno) 5 septiembre 2011 (RAJ 2011, 5677), cuya doctrina reitera el reciente ATS
15 abril 2015 (recurso nim. 656/2014).
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Asi lo hace la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 296/2014, de 22 de julio
(nim. recurso 296/2014), que observa que “Si bien la proteccion y asistencia
a los menores en materia de vivienda debe ser incondicional y no limitada
temporalmente en virtud del principio de protecciéon del menor (...), en caso
de no existir menores- como en el presente- la decisiéon del hijo sobre con
qué progenitor desea convivir, en este caso con la madre, es un factor mas a
tener en cuenta al adoptar la decisién, pero no sera determinante de la
atribucion automatica del uso de la vivienda”; mas adelante, anade que la Sala
“considera que el limite temporal de uso, como norma sera la mayoria de
edad de los hijos, y a partir de ese momento la atribucién del uso de la
vivienda sera a favor del que represente el interés mas necesitado de
proteccion, que en este supuesto, teniendo en cuenta la situacion econémica
de las partes”, lo ostenta el padre, que ha visto reducida la cuantia de su
subsidio de desempleo (proximo a extinguirse), de 765,15 a 426 euros
mensuales, encontrandose acogido en casa de sus propios progenitores; por
el contrario, la madre dispone de un empleo fijo y, ademas, su pareja, con
quien convive, “también trabaja en la misma empresa, por lo que disponen
de capacidad econémica para procurarse una vivienda”. No obstante,
concede a la madre y a la hija un plazo de tres meses para desocupar el
inmueble.

La SAP Valencia (seccién 10%) num. 322/2014, de 19 de mayo (nim. recurso
32/2014) confirmé la sentencia de instancia que estim6 la demanda de
modificaciéon de medidas en el sentido de limitar el uso de la vivienda
familiar, privativa del padre, por el periodo de un afio a la madre y al hijo que
la ocupaban, ya que este ultimo habia alcanzado la edad de 19 afios aunque
no la independencia econémica. Tras analizar la reciente jurisprudencia del
TS, la Audiencia estimé que el padre representaba una necesidad de mayor
proteccion “habida cuenta de que ademas de ser el titular de la vivienda
tampoco es propietario de otra y esta habitando una de su esposa, sita en
Marines Viejo, poblacion en la que no existe centro en el que escolarizar a la
hija del demandante habida de su actual matrimonio. Por lo tanto la Sala
estima que la resolucion recurrida fue atinada al asi entenderlo, y conceder
ademas a la apelante un plazo razonable de un afio para abandonar la
vivienda.”

Es también ilustrativo el ejemplo de la SAP Valencia (Seccion 10%), num.
427/2014, de 12 de junio (num. recurso 109/2014) que estimo la pretension
del padre de recuperar el uso de la vivienda familiar comuan, que por mutuo
acuerdo se habia atribuido a la madre y a la hija cuando ésta tenfa 13 afios,
como consecuencia de haber fallecido la primera de ellas. Desde el momento
del fallecimiento de la madre, la hija comuan, de 21 anos, seguia ocupando la
vivienda, habiendo impedido al padre la entrada a la misma, incluso mediante
intervencién de la policia. La hija alega el derecho de los hijos al uso de la
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vivienda familiar, sin embargo la SAP recuerda que no “se puede pasar por
alto la doctrina jurisprudencial sentada con posterioridad, que limita el
derecho de uso de la vivienda a los hijos hasta la mayoria de edad de los
mismos”.

2. La atribuciéon temporal al conyuge mas necesitado de proteccion, en
ausencia de hijos menores o mayores de edad.

En defecto de hijos menores o mayores de edad en estado de necesidad
(supuesto este, para el que tampoco rige la legislacion valenciana), por
aplicacion del art. 96.I11 CC, podra asignarse el uso de la vivienda familiar,
“por el tiempo que prudencialmente se fije” “al conyuge no titular, siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el
mas necesitado de proteccion”®.

La jurisprudencia considera que la norma se aplica igualmente cuando el
conyuge beneficiario de la atribucién es parcialmente propietario de la
vivienda, por ser ésta comun o tener caracter ganancial, en cuyo caso, parece
prudente que el limite temporal del derecho de uso (garantizando, quizas, un
minimo periodo de ocupacién) coincida con el momento de la liquidacion
del régimen econémico matrimonial® o con el de la venta del inmueble, si
ésta tiene lugar antes!.

Hechas estas precisiones, conviene resaltar que la atribucion del uso de la
vivienda a quien no es titular exclusivo de la misma es excepcional. El art.
96.111 CC la prevé, exclusivamente, cuando “su interés sea el mas necesitado
de proteccién”. Pero no basta con que el conyuge solicitante tenga menor
capacidad econémica que el otro, sino que, como recientemente ha declarado
la jurisprudencia, sera necesario probar que, “realmente, necesita, aunque sea
momentaneamente, seguir usando la vivienda familiar como residencia; y que
dicha necesidad es mayor que la del otro consorte”?.

Se ha atribuido, asi, el uso de la vivienda de caracter ganancial a los dos
conyuges por periodos alternativos de un afio, porque en “ninguno de los
consortes se advierte interés necesitado de mayor proteccion, al concurrir en
ambos semejantes condiciones de edad, estado de salud, asi como las

8 V. a este respecto SAP Valencia (seccién 10%) nim. 305/2014, de 12 de mayo (num.
recurso 1298/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 320/2014, de 15 de mayo (nim.
recurso 17/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 362/2014, de 28 de mayo (num.
recurso 374/2014) y SAP Valencia (seccion 10%) num. 289/2015, de 18 de mayo (num.
recurso 105/2015).

% V. en este sentido STS (Pleno) 5 septiembre 2011 (RA]J 2011, 5677).

91 V. en este sentido STS 11 noviembre 2013 (RA]J 2013, 7262).

92 STS 25 marzo 2015 (JUR 2015, 98077).
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posibilidades de atender dignamente el sustento, siquiera la esposa con la
pension compensatoria a cargo del ex marido, en importe hoy proximo al
salario minimo interprofesional vigente para el afio, y en ausencia de cargas
que afrontar”®?; e igualmente, se ha desestimado la pretension de la mujer (no
existiendo hijos menores) de que se le asignara el uso de la vivienda familiar,
porque la circunstancia de que era “la cuidadora de su hermana a efectos de
la Ley de dependencia, y de que la otra persona que convive con su hermana
sea la madre de ambas, que padece Alzheimer, con lo que resulta légico
deducir que el uso de la vivienda familiar sea innecesario por el caricter
limitadisimo que harfa de €l si es que lo hace”%*.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la atribucién del derecho de uso al
conyuge no titular, no sélo es excepcional, sino también temporal, por el
plazo que “prudencialmente se fije” por el juez (art. 96.111 CC)%.

Asi, la SAP Valencia (Seccion 10%) 438/2014, de 16 de junio (nim. recutso
52/2014) explica que “En efecto, el parrafo tercero del articulo 96 del
Cédigo Civil sefiala que cuando no haya hijos ‘podrd’ acordarse que "el uso
de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al
conyuge no titular siempre que, atendidas las circunstancias lo hicieren
aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion. Comparando
la diccién literal del precepto con lo dispuesto en el parrafo primero de ese
mismo articulo, se observa, en primer lugar y por la utilizacion del vocablo
‘podra’ el que ya no es automatica la asignacion de la vivienda a uno de los
progenitores, el que ostente la guarda, como parece desprenderse del primer
parrafo, y en segundo lugar que ese caracter discrecional obliga al Juez a
ponderar cuales sean las ‘circunstancias’ y cual sea el ‘interés mas necesitado

93 STS 14 noviembre 2012 (RAJ 2012, 10432).

94 STS 25 marzo 2015 (JUR 2015, 98077).

95 Segun la redaccién del art. 96.3 CC, que propone el Anteproyecto de Ley sobre el

ejercicio de la corresponsabilidad parental, cuando se atribuya la custodia a uno de los
progenitores por una razén distinta a la de ser custodio de los hijos menores, dicha
atribucién “lo serd por un tiempo maximo de dos afios, mientras se procede a la
liquidacién del inmueble en los términos indicados. De continuar teniendo dificultades
para encontrar vivienda, o en el supuesto de no haber podido realizar su liquidacién en
este tiempo, con caracter excepcional, podra solicitarse, con tres meses de antelacion,
una prérroga por un afio, debiendo tramitarse por el procedimiento establecido para la
modificacién de medidas definitivas”.
En el mismo sentido se orienta el art. 233-1 del Cédigo civil de Catalufia, que, en su
num. 1 f), prevé que “Si se atribuye el uso de la vivienda familiar a un cényuge, la
autoridad judicial debe fijar la fecha en que el otro debe abandonarla”. Por su parte, el
art. 81.3 del Cédigo de Familia de Aragén, establece que “La atribucién del uso de la
vivienda familiar a uno de los progenitores debe tener una limitacién temporal, que, a
falta de acuerdo, fijara el Juez, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada
familia”.
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de proteccion’. Teniéndose en todo caso presente que esa atribucion tienen
caracter provisional, esto es en tanto en cuanto no se proceda a instancia de
cualquiera de los coényuges a instar la liquidaciéon de la sociedad de
gananciales, y sin que ese uso condicione o predetermine el resultado de las
operaciones particionales inherentes a la liquidacién de la sociedad de
gananciales, pues aun cuando se confiere el derecho a seguir disfrutandola.,
tal otorgamiento no prejuzga la propiedad definitiva de la vivienda, que
formara parte de la masa liquidable y podra adjudicarse en la particion del
patrimonio conyugal a cualquiera de los conyuges”.

En el mismo sentido se expresa la SAP Valencia (Seccion 107, num.
291/2015, de 18 de mayo (num. recurso 256/2015), que atribuye el uso de la
vivienda conyugal a la esposa por un periodo de dos afios, habida cuenta que
no hay hijos menores de edad y su interés es el mas necesitado de proteccion.
Explica la Audiencia que “sentadas esas premisas es necesario ponderar las
circunstancias especiales concurrentes en el caso de autos cuales son: en
primer lugar el que el matrimonio no ostenta ninguna otra vivienda que la
que fuera conyugal; en segundo lugar, el que el domicilio que fuera conyugal
no es propiedad de la sociedad de gananciales sino al parecer ostenta sobre el
mismo un usufructo la madre del esposo; en tercer lugar, que en ese
domicilio actualmente conviven con la esposa los dos hijos del matrimonio,
ya mayores de edad, a los que no se ha otorgado pension alimenticia en la
sentencia de instancia; en cuarto lugar, que el esposo marcho a vivir a casa de
sus padres, y la esposa no tiene otra vivienda; y en quinto y ultimo lugar, que
los ingresos acreditados del esposo lo son procedentes de una pensiéon por
incapacidad y alcanzan la suma de 540 euros, mientras que ella apenas llega a
los 430 euros. Con esos datos que acaban de exponerse se comprende que el
‘interés mas necesitado de proteccion’ es la esposa, considerando razonable el
que el Juzgador de instancia, no obstante ello, haya fijado un plazo
relativamente corto de ocupaciéon del mismo, razén por la cual debe
mantenerse el pronunciamiento de la sentencia de instancia lo que supone la
desestimacion del recurso”.

Por su parte, la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 379/2014, de 2 de junio
(num. recurso 428/2014) examina en apelacion un caso en el que la sentencia
de instancia atribuye el uso de la vivienda familiar a la esposa por un periodo
de 3 afios, ya que considera que, conviviendo con un hijo mayor en el que no
concurre un estado de necesidad, su interés es el mas digno de proteccion:
“En el presente caso, y siendo mayor de edad el hijo que convive en el
domicilio familiar, conforme a la jurisprudencia expuesta, ha de sefialarse que
ambos conyuges estarfan inicialmente en plano de igualdad, al no ser de
aplicacion el art. 96 parrafo primero C.C., hay que acudir al parrafo tercero
de la misma norma y resolver la atribucion del uso de la vivienda en funciéon
de, entre los conyuges, cual sea el interés mas necesitado, que no es sino lo

85



La atribucién del uso de la vivienda familiar

efectuado por el juzgador a quo, el cual ponderando las circunstancias
concurrentes, ha concluido acertadamente que el interés mas necesitado es el
de la actora, siendo determinante para la atribucién del uso la situacion
econémica de la misma, y no siendo el interés del hijo prioritario para la
resolucion del conflicto, ha de confirmarse tanto el pronunciamiento relativo
a la atribucién del uso como el tiempo del mismo”.

Asimismo, la SAP Valencia (Seccion 10%) 653/2014, de 18 de septiembre
(num. recurso 526/2014) observa que la norma es “aplicable igualmente al
caso de que ambos conyuges sean cotitulares, es decir, que ambos ostenten la
titularidad de la vivienda por ser esta un bien ganancial sin perjuicio de a
quién se atribuya definitivamente en la liquidacién de gananciales. Para
realizar esta designacién habra de valorarse las circunstancias concurrentes en
cada conyuge y ver cudl es el interés mas necesitado de proteccion”. En el
caso concreto, confirmé la sentencia recurrida, que habia atribuido a la madre
el uso de la vivienda familiar hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales
con el tope temporal maximo de un afio, a contar desde la fecha en que se
hubiera dictado la resolucién judicial.

Es importante sefalar que la jurisprudencia ha fijado la regla segun la cual el
organo jurisdiccional, a la hora de fijar “prudencialmente”el tiempo por el
cual se atribuye la vivienda al conyuge no titular, en su caso, no podra
atribuirla por un periodo de tiempo mayor que el solicitado en la demanda.
Asi lo establece la SAP Valencia (Seccion 10%) 362/2014, de 28 de mayo
(num. recurso 374/2014), que revoca la sentencia de instancia por cometer
incongruencia extra petita, ya que habfa atribuido la vivienda familiar al
conyuge no titular por un periodo de cuatro anos, cuando éste sélo la habia
solicitado por dos anos.

IV. LA POSIBILIDAD DE OCUPAR OTRA VIVIENDA COMO RESIDENCIA
FAMILIAR.

El art. 6.2 de la Ley 5/2011 dispone que, “Salvo acuerdo en contratio entre
los progenitores, en ningun caso se adjudicara una vivienda, aunque hubiera
sido la residencia familiar habitual hasta el cese de la convivencia 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”.

Esta norma, que se ajusta a la actual tendencia interpretativa del art. 96 CC,
es completamente razonable: incluso, aun en el caso de que se haya
establecido un régimen de convivencia en favor de uno solo de los
progenitores, éste no puede pretender continuar en el uso de la vivienda
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familiar que sea comun o privativa del otro, si dispone de otra vivienda que
bl

pueda ocupar y que satisface adecuadamente la necesidad de habitacién de

los menores.

Asi, la SAP Valencia (seccién 10%) num. 351/2014, de 26 de mayo (num.
recurso 140/2014), que estima la demanda de modificacién de medidas y
establece la custodia compartida, determina que la esposa, que hasta el
momento ostentaba la custodia individual y el uso de la vivienda familiar,
debera abandonar dicha vivienda “tanto por el dato de ser la citada vivienda
privativa del esposo, como por el hecho de poseer la esposa una vivienda en
Valencia”.

Es también légica la prevision que el mismo precepto realiza en su ultimo
inciso, segun el cual, “Si durante la ocupacién como vivienda familiar de la
perteneciente al otro progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del
conyuge adjudicatario tales derechos (los de ocupacién de otra casa, que, p.
ej., compra o hereda), éste cesara en el uso de la vivienda familiar que
ocupase hasta tal momento, salvo acuerdo entre los progenitores y previa
decisién judicial en su caso”.

Como deciamos, la jurisprudencia ha abierto, en efecto, en el derecho comuin
una via de interpretacion en la que, a nuestro juicio debe profundizarse, esto
es, la de poder realojar a los hijos menores en otra vivienda distinta, siempre
que ésta satisfaga razonablemente su necesidad de habitacidn, la cual esta
comprendida dentro de los alimentos que deben prestatles sus progenitores.

Ciertamente, la idea que parece presidir la redaccion del art. 96.1 CC es la de
que los menores queden, precisamente, en la vivienda en la que residian antes
de la crisis conyugal, presuponiendo que esta solucién es la mas favorable.
Ahora bien, la aplicaciéon de este precepto no puede prescindir del examen de
las circunstancias del caso concreto y la norma no puede interpretarse con tal
rigor, que llegue a sacrificar, de manera desmesurada, el interés del padre no
custodio a la posibilidad de tener una residencia propia. De hecho, lo
previsto en el precepto, solo se aplica “En defecto de acuerdo de los
conyuges aprobado por el Juez”; y, si los conyuges pueden pactar, de comuin
acuerdo, que los hijos y el padre que quede con ellos, pasen a habitar otra
vivienda, no se comprende por qué el juez no ha de poder adoptar esta
medida a peticién de uno de ellos, cuando la oposicion del otro, por carecer
de justificacién objetiva y razonable, sea abusiva. Por otro lado, la
normalizacién de la custodia compartida con la fijacién de tiempos de
convivencia tendencialmente idénticos de los hijos con ambos progenitores
supone un cuestionamiento de la idea de que los menores deben permanecer
siempre en la misma casa y acentia una interpretacion del art. 96 CC en clave
alimenticia.
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La jurisprudencia ha avalado esta interpretacion del art. 961 CC
considerando que la esencia de la razéon de ser de la disciplina en ¢él
consagrada es asegurar la satisfacciéon del derecho de alimentos de los hijos
menores en una modalidad habitacional.

Ha dicho, asi, que “cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar, por
encontrarse satisfechas sus necesidades de habitacién a través de otros
medios, como ocurre en el caso presente, en que la madre ha adquirido una
nueva vivienda que ostenta en copropiedad con la nueva pareja con la que
convive, no puede pretenderse una especie de reserva de la que fue vivienda
familiar durante el matrimonio para poder usarla en el hipotético caso en que
no fuese posible el uso de la vivienda en la que ahora el hijo convive con la
titular de su guarda y custodia. Como se ha dicho antes, la atribucién del uso
del que fue hasta el momento de la separacion el domicilio familiar constituye
una forma de contribuir al deber de alimentos de los hijos, aspecto que en el
presente caso, se encuentra perfectamente cubierto por la aportacion de la
madre que no debe olvidarse, tiene también el deber de prestarlos a su hijo
menor. La atribuciéon del uso al menor y al progenitor se produce para
salvaguardar los derechos de éste, pero no es una expropiaciéon del
propietario y decidir en el sentido propuesto por la recurrente seria tanto
como consagrar un auténtico abuso del derecho, que no queda amparado ni
en el art. 96, ni en el art. 7 CC”%,

Es, por ello, que, con argumentacion semejante, no ha atribuido el uso de
vivienda familiar al progenitor custodio en otros casos (en los que éste tenia a
su disposicion otra casa apta para satisfacer la necesidad de habitacion de los

9% STS 29 marzo 2011 (RAJ 2011, 3021).

Es cuestionable la solucién a la que llegé la STS 30 septiembre 2011 (RA]J 2011, 7387),
que, en clara contradiccién con esta idea, consideré improcedente la solucién adoptada
por la resolucién recurrida, que creo era perfectamente razonable. En segunda
instancia se habfa dispuesto que la mujer y los hijos menores pasaran a ocupar una
vivienda en alquiler (elegida por aquélla), durante todo el tiempo en que durara la
minorfa de edad de los hijos, constituyendo el marido un depésito bancario, con cargo
al cual serfa pagada la renta mensualmente. Frente a ello, el Tribunal Supremo, afirma
que se trata de “una solucién imaginativa que podria haberse aplicado si los
progenitores hubiesen estado de acuerdo y ello en virtud del principio de autonomia
de la voluntad que preside el art. 96.1 CC. Pero cuando el divorcio se tramita como
contencioso y el juez actia de acuerdo con lo establecido en el art. 91 CC, no es
adecuada la interpretacién de la norma en la forma propuesta en la sentencia recurrida,
porque los jueces estin sometidos al imperio de la ley [...] que obliga a decidir en
interés del menor”. Desde mi punto de vista, la satisfaccion de la necesidad de
vivienda de los menores no presupone necesariamente que hayan de residir en una
vivienda que pertenezca, en todo o en parte, a sus padres, sino que se puede lograr
realojandolos en una vivienda en alquiler, siempre que se garantice el pago de las
rentas.
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hijos de forma digna y adecuada). Asi, cuando el padre custodio, con un alto
nivel econémico, ha alquilado una vivienda por lo que paga 1.800 euros
mensuales, de modo que “el interés de los menores queda plenamente
amparado y no se produce violacion del art. 96 del CC”7; cuando la madre
custodia ha “adquirido una nueva vivienda en la que puede habitar la hija
menor, sin que ésta quede desprotegida de sus derechos” pues, “cubre sus
necesidades de alojamiento en condiciones de dignidad y decoro en el
inmueble de la madre”, “y no sélo cubre estas necesidades sino que como
consecuencia del cambio, ademas de que el padre recupera la vivienda y le
permite disfrutar de un status similar al de su hija y su ex esposa, mejora con
ello su situacién econdmica permitiéndole hacer frente a una superior
prestacion alimenticia a favor de su hija al desaparecer la carga que
representaba el pago de la renta de alquiler”, o cuando existe una vivienda
alternativa a la familiar (propiedad exclusiva del padre), que pertenece
proindiviso a ambos progenitores, pues, “si el menor tiene suficientemente
cubierta su necesidad de vivienda, no esta justificado limitar las facultades de
disposicion del derecho de propiedad que ostenta el recurrente sobre la
vivienda que actualmente ocupan el menor y su madre”?.

V. LA COMPENSACION POR LA PERDIDA USO DE LLA VIVIENDA.

Ademas, segin el art. 6.1 de la Ley 5/2011, “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 compensacioén 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”1%,

97 STS 3 diciembre 2013 (RAJ 2013, 7834).

9% STS 5 noviembre 2012 (RA] 2012, 10135).

99 STS 16 enero 2015 (JUR 2015, 3073).
En el mismo sentido se habfa pronunciado, respecto de un caso semejante, la STS 10
octubre 2011 (RA] 6839), la cual consideré procedente que los menores pasaran a
residir a otra vivienda, perteneciente en copropiedad a sus padres, debiendo abandonar
aquélla en la que habian vivido, que pertenecia en copropiedad al marido y a los
abuelos paternos (67% y 33% respectivamente). Reiterando doctrina jurisprudencial
consolidada, afirma que “La atribucién del uso al menor y al progenitor se produce
para salvaguardar los derechos de éste, pero no es una expropiacién del propietario y
decidir en el sentido propuesto por la recurrente serfa tanto como consagrar un
auténtico abuso del derecho, que no queda amparado ni en el art. 96, ni en el art. 7
ce.

100 “Tal compensaciéon 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”.
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Entre esas “circunstancias concurrentes” habra que tener en cuenta, por
ejemplo, la cuantia de la pensién de alimentos que tenga que satisfacer el
progenitor que pierde el uso de la vivienda, pues es posible que se reduzca su
importe, precisamente, como consecuencia de no poder usarlal®l.

Igualmente, habrd que tener en cuenta la situaciéon econdmica del
adjudicatario del derecho de uso, que, si es muy precaria, puede determinar
que no tenga que pagar compensacion alguna o que el importe de ésta sea
muy reducido. Asi, por ejemplo, la SAP Valencia (Secciéon 10%) num.
606/2014, de 25 de julio (num. recurso 522/2014), establecié un
compensacion de 50 euros mensuales por el uso de la vivienda familiar
propiedad del marido, teniendo en cuenta su “situacién de desempleo y
estrechez de ingresos econéomicos”. Por su parte, la SAP Valencia (Seccion
10%, nam. 431/2014, de 16 de junio (ndm. recurso 165/2014) no concedio la
compensacion por privacion del uso de la vivienda familiar solicitada por el
marido. Observa que “la expresion de la Ley 5/2011 "demas circunstancias
concurrentes en el caso", de la norma, permite valorar la peor situacion
economica de la Sra. Ariadna , desempleada, la consecuente inferioridad de
sus ingresos econdémicos y la inexistencia de otra vivienda titularidad de la
misma donde poder desarrollar adecuadamente sus deberes parentales”.

La jurisprudencia ha establecido una serie de reglas en torno al precepto:

a) El juez no puede conceder de oficio la compensacion, sino que ha de ser
pedida, bien por via de accion, bien por via de excepcion!®. La SAP Valencia
(Seccién 10%), nam. 468/2014, de 24 de junio (num. recurso 1364/2013)
permitié que dicha pretension se introdujera en la contestacion a la demanda
y no mediante reconvencion, “porque la cuestion fue suficientemente tratada
en el juicio, de modo que la actora pudo defenderse de esta pretension”.

b) La peticiéon no puede introducirse, como una nueva cuestion, en el recurso
de apelacion!®.

101 V. asi SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 555/2014, de 16 de julio (nim. tecutso
390/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 558/2014, de 16 de julio (num. recutso
545/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%), num. 583/2014, de 21 de julio (nam. recurso
500/2014).

102 V. en este sentido SAP Valencia (seccidén 10%) nim. 479/2014, de 30 de junio (num.
recurso 426/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 563/2012, de 25 de julio (num.
recurso 565/2012) y SAP Valencia (Seccidn 10%), nam. 774/2012, de 22 de noviembre
(num. recurso 941/2012).

103 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 9%) num. 99/2013, de 21 febrero (num.
recurso 954/2012), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (nim.
recurso 534/2013), SAP Castellén (Seccion 2%) num. 124/2014, de 8 de octubre (nim.
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c) La peticién debe ir acompanada de la prueba del precio de los alquileres de
zona.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 563/2012, de 25 de julio (num. recurso
565/2012), precisa, asi, que la compensacién por privacion del uso de la
vivienda familiar no puede ser aplicada de oficio, sino solo a instancia de
parte, debiendo probar quien la solicite cual es “el precio de los alquileres de
una vivienda de similares caracteristicas” 104,

Y segun la SAP Valencia (Secciéon 10%), num. 431/2014, de 16 de junio (num.
recurso 165/2014) no basta la prueba de “la media abstracta de los alquileres
de la zona sino que ha de hacerse una aproximaciéon mas especifica a las
concretas condiciones de la vivienda familiar”.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 468/2014, de 24
de junio (nim. recurso 1364/2013), observa que “El demandado presenta
como base probatoria de su pretension de compensacion una certificacion
del responsable de una inmobiliaria en la que dice que los precios de los
alquileres en la ciudad de Sueca de pisos de 4 habitaciones oscilan entre los
300 y 400 euros mensuales dependiendo de su ubicaciéon y del estado en que
se encuentren (folio 306, tomo II). Con este documento no es posible fijar
una compensacion superior a los 150 euros al mes, porque no existen
elementos de prueba que acrediten que la vivienda familiar, por sus
caracteristicas, esté por encima del limite minimo de referencia al que alude el
documento citado, y ademas, esa cantidad estd mas en consonancia con la
capacidad econémica de la actora”.

d) El perjuicio, cuyo resarcimiento se pide, ha de ser real y significativo.

La SAP Alicante (Seccién 4%) num. 499/2012, de 18 de diciembre (ndm.
recurso 454/2012) denegd la pretension del marido, porque la privacion del
uso de la vivienda familiar no le suponia una gran perjuicio econémico, dado
que contaba con ayuda de la entidad financiera en la que trabajaba para el
alquiler de una casa, habiendo, adquirido ya la propiedad de otra.

recurso 72/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 416/2012, de 11 de junio (num.
recurso 446/2012), SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 870/2012, de 22 de noviembre
(num. recurso 553/2012) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 219/2014, de 2 de abril
(num. recurso 1051/2013).

104 V. a este respecto SAP Castellén (seccidon 2%) num. 124/2014, de 8 de octubte (nim.
recurso 124/2014), SAP Valencia (secciéon 10%) nam. 227/2014, de 7 de abril (nim.
recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 331/2014, de 19 de mayo (num.
recurso 99/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2015, de 18 de mayo (nim.
recurso 329/2015).
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La SAP Valencia (Seccion 10%), num. 608/2013, de 23 de septiembre (num.
recurso 524/2013), no considerd procedente la compensacion solicitada por
el padre, porque el uso de la vivienda familiar habia sido asignado a la hija (a
la que le faltaban tres meses para alcanzar la mayoria de edad) y a la madre,
por un periodo de seis meses, a contar desde que aquélla cumpliera los
dieciocho afios. Afirma, asi, que “dicho uso se ha limitado por escasos meses
lo que aconseja no estimar la demanda en este punto, revocando la de
instancia, sin sefialar suma alguna”.

La SAP Valencia (Seccién 10%), nim. 616/2014, de 8 de septiembre (num.
recurso 188/2014), confirmé la sentencia que habia supeditado el pago a la
mujer de una compensacioén de 150 euros mensuales por haber sido privada
del uso de la vivienda familiar (asignado al padre y a los dos hijos menores) a
la circunstancia de que ésta comenzara a pagar un alquiler. Afirma que “la
decisién del Juzgado es justa, pues no puede pretender la compensacion
quien por el momento dispone de una vivienda, aunque sea a titulo de
precario, para alojarse, de modo que no debe realizar ningiin desembolso, sin
petjuicio de que, como dice la sentencia, tan pronto comience a afrontar
gastos por este concepto el demandado deba pagarle 150 euros mensuales”; y
aflade: “Esta cuantia se considera adecuada, aun a falta de mas prueba,
teniendo en cuenta la condicion comun de la misma, asi como su ubicacion
en una poblaciéon pequefia, de modo que no procede fijarla mas elevada”.

La SAP Valencia (seccion 10%) num. 479/2014, de 30 de junio (ndm. recurso
426/2014) rechazé la pretension de la recurrente de no pagar compensacion
alguna por el uso de la vivienda familiar, ya que “aun cuando razona la
recurrente que el Sr. Javier podria usar la vivienda que ambos litigantes
poseen en Moncofar, debe significarse que, de un lado un cényuge no puede
imponer al otro su lugar de residencia, y de otro lado, la distancia existente
entre dicha localidad y Albalat dels Sorells, dificultaria notablemente el
correcto desarrollo de las obligaciones parentales, al tiempo que presenta una
notable distancia de su lugar de trabajo en Valencia”.

No obstante, la SAP Valencia (Seccién 10%), nim. 212/2014, de 1 de abril
(num. recurso 1214/2013) rechazé la pretension de la recurrente de no pagar
compensacion alguna por el uso de la vivienda familiar (privativa del otro
progenitor) “so pretexto del numero de viviendas de la que es titular el otro
progenitor”; siete en este caso, “pues en ningin momento se regular por ley
una atribucion de uso de vivienda que resulte gratuita para el beneficiario de
la medida”.

e) El Tribunal no pueden decidir sobre la pretensiéon de manera aislada, sino
que debe valorarla en el contexto de todas las medidas econémicas ya
vigentes o que vayan a acordarse en la resolucion que se dicte, pues, de lo
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contrario, so pretexto de corregir un desequilibrio econémico, se estaria
creando uno nuevo!® (p. ¢j., si, a cambio de la asignaciéon del uso de la
vivienda familiar, uno de los progenitores ha renunciado a solicitar una
pension compensatoria por divorcio).

La SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (ndm.
recurso 534/2013) denegd, asi, la pretension, por parte del marido, de cobrar
la compensacién, porque en el convenio regulador, que, en su dia fue
aprobado por la sentencia de divorcio, la mujer, asignataria del uso de la
vivienda familiar comun, se habia obligado a pagar la totalidad de las cuotas
del préstamo hipotecario y los gastos ordinarios mientras permaneciera en
ella. La Audiencia afirma que dicho pacto suponia ya una compensacién, en
forma de retribucién indirecta del marido, por la pérdida del uso de la
vivienda.

También la SAP Alicante (Seccién 9°) num. 138/2015, de 17 de abril (ndm.
recurso 731/2014) deneg6 al marido la compensacion por el uso de la
vivienda, que habia sido atribuido a la esposa —ama de casa— por un periodo
de cuatro afios. Considera la Audiencia que “cuando el progenitor que
permanece en la vivienda no dispone de medios holgados suficientes para
abonar dicha contraprestacion, no debe concederse la misma, porque ello en
definitiva reduciria los medios de que dispone dicho progenitor para la
adecuada atencion del menor™.

f) Los Tribunales suelen rechazar las pretensiones, encauzadas a través de
procesos de modificaciéon de medidas, de obtener una compensacion por la
pérdida del uso de una vivienda asignado antes de la entrada en vigor de la
Ley, en particular, si la asignacion fue pactada por los conyuges en convenio
regulador, con el argumento de que esta aplicacion sobrevenida de la Ley
puede romper el equilibrio del conjunto de las medidas adoptadas en su dia,
las cuales forman un todo, cuyas partes se interrelacionan y se justifican, las
unas con las otras.

La SAP Valencia (Seccion 10%) 66/2013, de 4 de febrero (num. recurso
57/2013), observa que “la compensacion establecida por la Ley 5/2011 por
el uso de la vivienda no plantea problema alguno cuando tal medida es
examinada, por primera vez en un procedimiento matrimonial, o cuando se
hace en un procedimiento de modificacion en el que se examinan

105 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 9%) num. 99/2013, de 21 febrero (num.
recurso 954/2012) y SAP Alicante (Seccién 9°) num. 563/2013, de 30 de octubte
(num. recurso 534/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 87/2013, de 11 de febrero
(num. recurso 1290/2012), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 219/2014, de 2 de abril
(num. recurso 1051/2013) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2015, de 18 de
mayo (num. recurso 329/2015).
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conjuntamente el resto de las demas medidas, ya que, en uno u otro caso, se
busca el equilibrio a que se ha aludido anteriormente; pero cuando, como en
el caso de autos en esta alzada, solo se examina la citada compensacién por el
uso, sin entrar en el estudio de las demas medidas econémicas al no haber
sido recurridas, ello inexorablemente, va a dar lugar a que se rompa el
conjunto de las demas medidas de caracter econémico en su dia
adoptadas”100,

La Audiencia revoca, asi, la sentencia recurrida, que habia condenado a la
mujer a compensar al marido con el pago de 250 euros mensuales por el uso
de la vivienda familiar (asignada al marido en propiedad exclusiva en la
liquidacién de sociedad de gananciales), el cual habia sido atribuido a aquélla
hace 12 anos.

“En efecto —dice la Audiencia—, en su dia el Juzgador de instancia aprobo el
convenio que las propias partes suscribieron, y soélo al albur de la Ley
Valenciana, pretende el actor, se sefiale a su favor una compensacion
economica por el uso de la vivienda, olvidando que cuando ellos mismos -los
conyuges- suscribieron el convenio, ya tuvieron en cuenta no solo las
necesidades de los menores y las posibilidades econdmicas de los
progenitores, sino, asimismo, que los menores tendrian cubierta su necesidad
de vivienda al atribuirse su uso a los mismos, dando lugar al sefialamiento de
la citada pensién alimenticia, pues de no haber existido vivienda en
propiedad o haberse atribuido la misma al esposo, la pension alimenticia
habria sido distinta; y eso mismo acontece cuando la pensién alimenticia es
fijada por el Juez: aquilata la misma en funcién tanto de las necesidades de
los hijos como de las posibilidades de los progenitores y, por supuesto, de la
existencia o no de una vivienda, tanto en propiedad como en alquiler y de a
quien se atribuya la misma, pues como parte integrante de los alimentos que
es la vivienda, es elemento fundamental a tener en cuenta a la hora de sefialar
la suma de una pension alimenticia”.

VI. EL DESTINO DEL AJUAR FAMILIAR.

Al destino del ajuar familiar se refiere el art. 6.5 de la Ley 5/2011, en los
siguientes términos: “El ajuar familiar permanecera en la vivienda familiar
salvo que en el pacto de convivencia familiar o por resolucién judicial se
determine la retirada de bienes privativos que formen parte de él. En todo
caso, el progenitor a quien no se le atribuya la vivienda tendra derecho a
retirar sus efectos personales en el plazo que establezca la autoridad
judicial”.

106 En el mismo sentido SAP Valencia (Seccién 10?) num. 608/2013, de 23 de septiembre
(num. recurso 524/2013).

94



J.R. DE VERDA Y BEAMONTE y P.J. MARTINEZ CARLOS

“Cuando se haya decidido que ninguno de los progenitores permanezca en
la vivienda familiar, se efectuara el reparto de los bienes que compongan el
ajuar familiar y de los demas, sean comunes de los progenitores o privativos
de uno u otro de ellos, de acuerdo con la legislaciéon que les sea aplicable y
previo acuerdo de aquéllos o resolucion judicial en otro caso” (art. 6.6).

VII. EL. PAGO, POR PARTE DEL CONYUGE ADJUDICATARIO, DE LOS GASTOS
ORDINARIO DE COMUNIDAD Y DE SUMINISTRO DE SERVICIOS DE LA
VIVIENDA.

Parece justo que el usuario, salvo pacto en contrario, pague los gastos de
suministro de la vivienda (p. ¢j., gastos de luz, agua, gas, teléfono) asi como
los ordinarios de comunidad !¥7; en cambio, el pago de los gastos
extraordinarios de la comunidad, el seguro de hogar!®, asi como el de los
impuestos que graven la propiedad de la vivienda (por ejemplo, el IBI'?)
debera recaer sobre el titular o titulares de la misma, si ambos lo son, en la
proporcion en que lo sean!!.

107 No obstante en la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 212/2014, de 1 de abril (num.
tecurso 1214/2013) se establece que el progenitor al que se la ha atribuido el uso
sufrague solo el 50% de los gastos de comunidad de propietarios.

108 A este respecto, la SAP Castellén (Seccidn 2%) num. 114/2014, de 19 de septiembre
(num. recurso 17/2014) considerd que “Los gastos de seguro de hogat (salvo los del
seguro anejo al préstamo hipotecario) deberan ser sufragados por uno o ambos
titulares de la vivienda en funcién de que la contratacién (voluntaria) de dicho seguro
sea querida por ambos o por uno solo (por ambos, si ambos quieren contratarlo; por
uno solo, el que lo quiera contratar si s6lo uno quiere contratarlo)”.

19 Ta SAP Castellon (Seccion 2% num. 124/2014, de 8 de octubre (num. recurso
72/2014) estableci6 que el usuario debera sopottar la tasa de basura.

110 V. a este respecto SAP Castellon (Seccién 2%) num. 114/2014, de 19 de septiembre
(num. recurso 17/2014), SAP Castellon (Seccién 2%) num. 124/2014, de 8 de octubre
(num. recurso 72/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo
(num. recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 180/2014, de 18 de
marzo (ndm. recurso 737/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 181/2014, de 18 de
marzo (num. recurso 1049/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 224/2014, de 31
de marzo (nim. recurso 1053/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 227/2014, de 7
de abril (num. recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) num. 281/2014, de 30
de abtil (nim. recurso 1094/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2014, de 5
de mayo (num. recurso 286/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 331/2014, de 19
de mayo (num. recurso 99/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 397/2014, de 4 de
junio (num. recurso 1171/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 412/2014, de 10 de
junio (num. recurso 25/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 448/2014, de 18 de
junio (num. recurso 229/2014), SAP Valencia (seccién 10%) nim. 468/2014, de 24 de
junio (num. recurso 1364/2013), SAP Valencia (seccidén 10%) num. 479/2014, de 30 de
junio (num. recurso 426/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 498/2014, de 30 de
junio (num. recurso 151/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 520/2014, de 7 de
julio (ndm. recurso 1289/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 526/2014, de 7 de
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Esta practica jurisprudencial ha sido confirmada recientemente por el
Tribunal Supremo, “en aras al equilibrio econémico entre las partes”,
distinguiendo dos planos: el de la relacién (interna) de los conyuges entre si y
el de la relaciéon (externa) de éstos con la comunidad. Dice, asi que nada
impide que la sentencia de divorcio decida que “el exconyuge que utilice la
vivienda ganancial, sea el que deba afrontar los gastos ordinarios de
conservacion”, lo que no obsta “para que de acuerdo con el art. 9 de la LPH
sean ambos propietarios los que deberan afrontar, en su caso, las
reclamaciones de la Comunidad”!!!.

VIII. LA EXCLUSION DEL CONCEPTO DE “CARGAS DEL MATRIMONIO” DE
LAS CUOTAS DE AMORTIZACION DEL PRESTAMO CONCEDIDO PARA LA
COMPRA DE LA VIVIENDA GANANCIAL O COMUN.

Ademas, la jurisprudencia actual, con evidente sentido comun, entiende que
las cuotas de amortizaciéon del préstamo hipotecario concedido para la
adquisicion de la vivienda comuin no son cargas del matrimonio, sino deudas
de la sociedad de gananciales, que, en consecuencia, deberan ser satisfechas
por ambos conyuges por mitad!1?.

Con esta soluciéon se evita una situaciéon injusta, consistente en que el
conyuge no custodio pueda verse privado de la casa, al no habérsele atribuido
la custodia de los hijos menores, y, sin embargo, deba pagar, en exclusiva o

julio (num. recurso 55/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de
julio (ndm. recurso 136/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 544/2014, de 14 de
julio (ndm. recurso 356/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 547/2014, de 14 de
julio (ndm. recurso 252/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 613/2014, de 30 de
julio (ndm. recurso 283/2014), SAP Valencia (Seccién 10?) num. 606/2014, de 25 de
julio (num. recurso 522/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 286/2015, de 18 de
mayo (num. recurso 329/2015).

1t STS 25 septiembre 2014 (RAJ 2014, 4963).

112 En este sentido se orienté la importante STS 28 marzo 2011 (RAJ 2011, 939), que
revoco la sentencia apelada, la cual habia establecido que el conyuge no custodio debia
satisfacer el 80% de las cuotas del préstamo hipotecario (frente al 20% del otro),
argumentando que este mayor porcentaje se justificaba por su consideracién como
aportaciéon al pago de la pensién alimenticia. El Tribunal Supremo distingue dos tipos
de gastos en relacién con la vivienda familiar: a) De un lado, “los relacionados con la
conservacién y mantenimiento del inmueble destinado a vivienda familiar, que sf
tienen la categoria de gastos familiares aun después de la disoluciéon del matrimonio”.
b) De otro lado, “el pago de las cuotas del préstamo que ha permitido que ambos
cényuges hayan accedido a la propiedad por mitad del local destinado a vivienda en
tanto que bien ganancial”. “Esto ultimo —afiade- esta relacionado con la adquisicion de
la propiedad del bien y debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de
bienes correspondiente a cada matrimonio [...] En la sociedad de gananciales existe
una deuda frente al acreedor hipotecario y eso debe resolverse con los criterios del
régimen matrimonial correspondiente”.
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en su mayor parte, las cuotas de amortizacion del préstamo solicitado por
ambos para la adquisicion de la vivienda comun, como un modo de
contribuir a la prestacién de alimentos de los hijos!!3. La misma solucién se
mantiene, cuando el régimen econémico matrimonial es el de separaciéon de
bienes, en cuyo caso el pago del préstamo hipotecario sobre la cosa,
perteneciente pro indiviso a ambos coényuges, en régimen de comunidad
ordinaria, se regira por el art. 393 CC, de modo que se hara en proporcién a
sus respectivas cuotas de participacion, que, salvo prueba, en contrario, se
presumen iguales!'*. En definitiva, el pago del préstamo hipotecario se hara
conforme a lo que resulte del titulo de adquisicion de la viviendal!®> y
teniendo en cuenta los pactos a los que los conyuges hubieran llegado con el
banco al concertar el contrato; y ello sin perjuicio, de que, si quien paga en
virtud de dichos pactos resulta no ser propietario de la vivienda, pueda
reclamar, por via de regreso, a quien realmente lo fuerallS.

113 Segun la redaccién del art. 96.5, IT CC, que propone el Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental, “En el supuesto de vivienda con carga
hipotecaria o con obligaciones contraidas por razén de su adquisicién o mejora,
incluidos los seguros vinculados a esta finalidad, deben satisfacerse por los conyuges
de acuerdo con lo dispuesto en el titulo de constituciéon”.

114 Ta STS 26 noviembre 2012 (RA] 2013, 186) afirma que “no cabe considerar como
cargas del matrimonio los gastos generados por ciertos bienes que, aun siendo de
cardcter comun, no son bienes del matrimonio, pues precisamente el régimen
econémico vigente durante la convivencia matrimonial ha sido el de separacién de
bienes que excluye cualquier idea de patrimonio comun familiar. En consecuencia... la
normativa aplicable a tales bienes era la propia del régimen general de la copropiedad,
y en concreto el articulo 393 del Cédigo Civil, que establece que el concurso de los
participes en las cargas sera proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumen
iguales”. En el mismo sentido se pronuncia la STS 20 marzo 2013 (RA] 2013, 49306),
segin la cual la hipoteca “no puede ser considerada como carga del matrimonio, en el
sentido que a esta expresion se reconoce en el articulo 90 CC, porque se trata de una
deuda contraida para la adquisicién del inmueble que debe satisfacerse por quienes
ostentan titulo de dominio sobre el mismo de acuerdo con lo estipulado con la entidad
bancaria, en este caso por ambos conyuges, con independencia de si su disfrute es
otorgado a un concreto copropietario y, por tanto, el pago de la hipoteca cuando
ambos cényuges son deudores y el bien les pertenece, no puede ser impuesta a uno
solo de ellos, sino que debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de
bienes correspondiente a cada matrimonio, que en el caso es el de separaciéon de
bienes”.

115 V. en este sentido art. 233-23.1 CC de Catalufia.

116 Fsta solucion es admitida por la STS 17 febrero 2014 (RAJ 2014, 918), que confirmé
la sentencia recurrida, la cual habfa condenado al marido a pagar la mitad de la cuotas
del préstamo hipotecario, a lo que se habia obligado frente al banco al suscribir la
hipoteca. La mujer sostenfa que la vivienda se habia puesto exclusivamente a su
nombre para evitar que pudiera ser embargada por las deudas contraidas por su
cényuge en el cjercicio de su actividad empresarial. Afirma el Supremo que la
sentencia objeto del recurso “no perturba el concepto de cargas del matrimonio, dado
que se limita a constatar que la vivienda familiar es privativa de la esposa y que se
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Por lo tanto, los gastos de adquisicion de la vivienda (importe de las
amortizaciones del préstamo hipotecario), salvo pacto en contrario, habran
de ser satisfechos conforme a su sistema de adquisicion, esto es, por los dos
progenitores por partes iguales, tanto, si se trata de un bien ganancial (en
cuyo caso estaremos antes cargas de la sociedad de gananciales, y no antes
cargas del matrimonio) o pertenece a ambos progenitores pro indiviso!!”.

No obstante la SAP Valencia (Secciéon 10%) nam. 180/2014, de 18 de marzo
(num. recurso 737/2013), aun aceptando que los gastos del préstamo
hipotecario son cargas de la sociedad de gananciales (como ha sefialado la
jurisprudencia del TS), considera que “teniendo en cuenta la situacion
econémica de la esposa que, con los ingresos mas arriba referidos,
dificilmente puede hacerse cargo de la mitad de la cuota y que la falta de
pago de las cuotas hipotecarias podria llevar como efecto la privacion de la
vivienda, lo que perjudicaria la estabilidad del menor procede acordar que
durante un periodo de dos afios se abone por el esposo el 80% de la cuota
hipotecaria y por la esposa el restante 20%, sin perjuicio del derecho del
primero a resarcirse de las cantidades abonadas en exceso sobre el 50% que
le corresponderia abonar que se llevara a cabo cuando se realice la
liquidacién de la sociedad de gananciales”. Esta solucion ya fue adoptada

concertd el pago del préstamo hipotecario por ambos cényuges y a ello se obligaron
frente al banco, por lo que se limita a reflejar el ambito obligacional concertado
voluntariamente por los litigantes, sin mencionar que ello constituya una carga del
matrimonio, como reconoce la parte recurrida, razén por la que procede desestimar el
recurso, dado que no se aprecia el interés casacional alegado, pues la resolucién
recurrida se ajusta a la doctrina jurisprudencial expuesta, sin apartarse de la misma”.

17 V. a este respecto SAP Castellén (seccidon 2%) num. 119/2014, de 3 de octubte (num.
recurso 97/2014), SAP Castellon (Seccidn 2%) num. 124/2014, de 8 de octubre (num.
recurso 72/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo (num.
recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nim. 206/2014, de 31 de marzo
(num. recurso 842/2013), SAP Valencia (secciéon 10%) num. 227/2014, de 7 de abril
(num. recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 281/2014, de 30 de abril
(num. recurso 1094/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 412/2014, de 10 de junio
(num. recurso 25/2014), SAP Valencia (Seccidén 10%) nam. 416/2014, de 11 de junio
(num. recurso 230/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 421/2014, de 11 de junio
(num. recurso 430/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 431/2014, de 16 de junio
(num. recurso 165/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 448/2014, de 18 de junio
(num. recurso 229/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 468/2014, de 24 de junio
(num. recurso 1364/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 472/2014, de 25 de junio
(num. recurso 1324/2013), SAP Valencia (Seccidon 10%) num. 476/2014, de 27 de junio
(num. recurso 594/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 479/2014, de 30 de junio
(num. recurso 426/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de julio
(num. recurso 136/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 544/2014, de 14 de julio
(num. recurso 356/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 547/2014, de 14 de julio
(num. recurso 252/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 305/2015, de 22 de
mayo (num. recurso 903/2014).
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por la SAP Valencia (Seccién 10*) num. 196/2013, de 20 de marzo (num.
recurso 1402/2012) 8 | aunque dicha resolucién aun no acoge la
jurisprudencia del TS que considera los gastos de adquisicion de la vivienda
cargas de la sociedad de gananciales.

Conviene también apuntar que el pacto en virtud del cual los cényuges
pueden establecer, para el abono de las cuotas del préstamo hipotecario,
una regla diferente de la prevista en su sistema de adquisicion, puede
celebrarse por cualquiera de las formas admitidas en derecho. Asi, la SAP
Valencia (Seccién 10%) num. 368/2014, de 28 de mayo (nim. recurso
113/2014), revoco la sentencia de instancia que habia establecido “Que el
esposo debera satisfacer la mitad de cuota mensual del préstamo
hipotecario que grava la que fuera vivienda familiar”. La apelante alegé que
existia un pacto no escrito entre los conyuges en virtud del cual “el esposo
abonaria el pago de las cuotas hipotecarias integramente”. La Audiencia
considera que “Consta acreditado la obligacién contraida por el esposo de
abonar a la cuenta bancatia comun la cuantia de 900 €/mes desde junio de
2010, cuantia que, afirma la recurrente tenfa por objeto el pago de la
pensiéon alimenticia para las tres hijas comunes del matrimonio vy, la
aplicacion del resto al pago de la hipoteca que grava la vivienda familiar
(...), es clerto que tal acuerdo no consta plasmado por escrito, sin embargo,
nuestro derecho no exige dicha forma, siendo bastante el acuerdo de
voluntades, aun verbal para la produccion de efectos de los acordado (art.
1255, 1258 y concordantes C.C.)”; y aflade: “Sentada la posibilidad de
concierto de voluntades entre los cényuges respecto de la asuncion del pago
del préstamo hipotecario, se constata que desde Junio de 2010 Guillermo ha
efectuado ininterrumpidamente transferencias, por importe de 900€/mes, a
la cuenta bancaria cotitulada por ambos conyuges en la que se halla
domiciliado el pago de la hipoteca de la vivienda familiar. Fijada la pension
por las tres hijas menores de edad en 150€/mes, es coherente con la prueba
practicada, atribuir el pago de la hipoteca al demandado rebelde, pues asi la
ha venido asumiendo (no discriminando las pequefias oscilaciones de la
cuota hipotecaria) a lo largo del tiempo y se desprende que, efectivamente
existi6 tal pacto, el cual debe ser aceptado, mas aun, si tenemos en cuenta
que el demandado, pese a ser correctamente emplazado, no comparecié en

118 Acuerda la Audiencia que respecto del préstamo hipotecario, “debe tenerse en cuenta
la diferente situacién en que se encuentran los esposos en cuanto a ingresos
econémicos, que impiden que la esposa pueda hacer frente en la actualidad a la mitad
de los pagos, por lo que procede que el esposo adelante las cantidades mediante el
pago de los prestamos pendientes que sean a cargo de ambos, sin perjuicio de que,
cuando se liquide la sociedad de gananciales, deba la demandada, con cargo a su parte
en los gananciales, reintegrar al esposo las cantidades que ¢l haya abonado y debiera
haber pagado ella para la satisfaccién de dichas obligaciones”.
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el procedimiento pese a tener cumplido conocimiento de los términos de la
demanda en la que se hacia constar la existencia del antedicho pacto.”

IX. LA POSIBILIDAD ATRIBUIR EN EL JUICIO MATRIMONIAL EL USO DE UNA
VIVIENDA DISTINTA DE LA FAMILIAR.

Tanto el art. 6 de la Ley 5/2011, como el art. 96 CC, se refieren,
exclusivamente, a la atribucién del uso de la vivienda familiar, esto es, aquélla
en la que la familia tiene su residencia habitual, y no a otras viviendas
distintas (y tampoco, por supuesto, a otras edificaciones, como los locales de
negocio).

No obstante, la jurisprudencia, con fundamento en la equidad, a pesar de la
clara diccion de los preceptos, admite la posibilidad de asignar “en casos
puntuales” el uso de una vivienda distinta a la familiar al progenitor no
custodio en el juicio de separacién o divorcio, para cubrir sus necesidades de
alojamiento, porque, segin explica la SAP Valencia (Seccion 10%) 653/2014,
de 18 de septiembre (ndm. recurso 526/2014), no pueden quedar
“desamparados derechos tan fundamentales como lo es el de ocupar una
vivienda digna como proclama el articulo 47 de la Constitucion, lo que debe
encontrar tutela judicial cuando existen otras viviendas”.

Justifica esta solucion excepcional en los siguientes argumentos 16gicos: “1° si
los conyuges asi lo pactaran en un convenio regulador - y en cientos de ellos
as{ se ha pactado indudablemente se aprobaria tal medida; resultando ilégico,
pues, que dependa sélo de la exclusiva voluntad del custodio el que el otro
conyuge pueda vivir en otra vivienda propiedad de la sociedad, 2° -no la
conyugal porque ahi si se ha atribuido su uso por disposicion legal a uno de
ellos- con lo que la confrontaciéon esta servida, y la atribuciéon de dicha
vivienda no sélo evita tales desencuentros sino que ademas garantiza una
vivienda al otro conyuge, con el consiguiente ahorro que, ademas, puede
tenerse en cuenta a la hora de sefialar pensién alimenticia habida cuenta la
mayor disponibilidad econémica del no custodio que no precisara alquilar
una vivienda, y 3°, porque, como se ha dicho antes, la pura l6gica resalta lo
absurdo que puede llegar a ser que existiendo otras viviendas vacias, tenga el
no custodio que buscar y pagar un alquiler”.

X. CESACION DEL DERECHO DE USO.

Tratandose de progenitores que tienen atribuido el uso de la vivienda
familiar, por su condiciéon de custodios exclusivos de los hijos menores de
edad, el derecho de uso se extingue al cumplir éstos la mayoria de edad; en
los demas casos, cuando expira el plazo judicialmente fijado; y ello, sin
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petjuicio de que, si, en ese momento, persiste una situaciéon de necesidad
objetiva, dicho plazo pueda ser prorrogado.

No obstante, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial anteriormente
expuesta, segun la cual es posible satisfacer la necesidad de habitacion de los
hijos (también menores) con una vivienda distinta a la familiar, el derecho de
uso puede extinguirse (instandose un juicio de modificacién de medidas)
antes de que los hijos menores alcancen la mayoria de edad o de que se
cumpla el plazo de duraciéon fijado (si el derecho corresponde a un
progenitor sin hijos o con hijos mayores de edad), en el caso de que el
asignatario adquiera a titulo oneroso o gratuito (por ejemplo, por herencia!l?)
en propiedad plena'? o compartida (por ejemplo, con un nuevo coényuge o
conviviente!?!) una casa apta para satisfacer la necesidad de habitaciéon que se
trata de proteger (o, recupere el uso de la que estaba alquilada, por extincion
del contrato de arrendamiento!??), pues podra habitar en ella, o, si (como se

119 Asi, la SAP Navatra (Seccién 27%), nam. 205/2001, de 1 de septiembre (nim. tecurso
399/2000), estimé la demanda del matido, en la que éste solicitaba que se pusiera fin a
la atribucién del uso de la vivienda familiar (de su propiedad exclusiva) en favor de los
hijos (ya mayores de edad) y de la madre, dado que la misma habia heredado de sus
padres dos pisos y habia comprado un tercero con parte del dinero de la herencia.
Afirma, asi, que: “la adquisicion por parte de [la demandada] de un patrimonio
inmobiliario, por via ‘mortis causa’, determina un cambio de circunstancias esencial,
en relaciéon a la situacién que tenfa cuando se dictaron las precedentes resoluciones
judiciales, y que le permiten disponer, cuando menos en un medio plazo de tres
viviendas aptas para su ocupacion por la demandada, por lo que no es de apreciar en
ella un interés mas necesitado de proteccion que el del titular de la vivienda que ahora
ocupa’”.

120 Como sucedi6 en el caso resuelto en la ya vista STS 5 noviembre 2012 (RA] 2012,
10135), confirmatoria de la sentencia de divorcio, que, modificando la medida
adoptada en la sentencia de separaciéon, atribuyé al marido el uso de la vivienda
familiar, de la que era propietario exclusivo, porque posteriormente la madre custodia
habia “adquirido una nueva vivienda en la que puede habitar la hija menor, sin que
ésta quede desprotegida de sus derechos”, porque “cubre sus necesidades de
alojamiento en condiciones de dignidad y decoro en el inmueble de la madre”.

121 Recuérdese que la STS 29 marzo 2011 (RAJ 2011, 3021) confirmé la sentencia de
divorcio, que atribuy6 al padre el uso de la vivienda familiar, la cual en la anterior
sentencia de separacion habia sido asignada a la madre; y ello, porque en el tiempo que
medié entre ambas resoluciones judiciales la madre habia adquirido una nueva
vivienda en copropiedad con la nueva pareja con la que convivia. Afirma, asi, que “no
puede pretenderse una especie de reserva de la que fue vivienda familiar durante el
matrimonio para poder usarla en el hipotético caso en que no fuese posible el uso de
la vivienda en la que ahora el hijo convive con la titular de su guarda y custodia”.

122 Ta STS 16 enero 2015 (JUR 2015, 47658) considerd procedente la modificacién de
medidas solicitada por el progenitor, que habia pedido que el derecho de uso de la
vivienda familiar, que era de su propiedad exclusiva, pasara a recaer sobre otra casa,
propiedad de ambos progenitores, anterior residencia familiar y posteriormente
alquilada, al extinguirse el contrato de arrendamiento. Observa que “el interés del
menort, siempre prevalente, no queda mermado por el cambio de domicilio” y que “las
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prevé en el art. 337 sexies, parrafo primero, CCI) abandona la vivienda
familiar de manera permanente para residir en otra, sea de su propiedad!'?’ o
ajena: por ejemplo, retorna a casa de los propios padres!?) o reside en la
vivienda de otra persona con la que se vuelve a casar o con la que mantiene
una convivencia #ore #xoro).

El art. 6.2 de Ley 5/2011 sanciona expresamente esta solucion, al establecer
que “Si durante la ocupaciéon como vivienda familiar de la perteneciente al
otro progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del céonyuge
adjudicatario tales derechos [esto es, “derechos sobre una vivienda que le
faculten para ocuparla como tal residencia familiar”], 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”.

A diferencia de lo que acontece con la pensiéon compensatoria, lo que en el
ordenamiento juridico espanol, comun o foral, no se admite es que el
derecho de uso se extinga por el mero hecho de que el asignatario contraiga
un nuevo matrimonio o conviva maritalmente con otra persona distinta a la
del otro progenitor; y, a pesar de las duras criticas de un sector de la doctrina,
no creemos que esta solucion sea desacertada.

Téngase en cuenta que, si la razén de la atribucion (temporal) del uso estriba
en la necesidad de habitacién de un progenitor sin hijos menores de edad, la
misma no desaparece por la circunstancia de casarse o de convivir con un
tercero, sino, exclusivamente, cuando su nuevo coényuge o conviviente zore
uxorio tenga una casa en la que poder vivir con él. Por otro lado, si estamos
ante un progenitor a quien se atribuye la vivienda familiar, por razén de ser el
custodio exclusivo del hijo menor de edad, no parece que el hecho de que su
nuevo conyuge o conviviente tenga una casa le obligue a residir en ella, con el

necesidades de habitacién del hijo menor quedan satisfechas a través de la vivienda
alternativa que ha sefalado la sentencia recurrida”.

123 Ta SAP Mutcia (Seccién 4%), nam. 364/2011, de 14 de julio (nim. recurso 637/2010),
confirmé la sentencia apelada, que habifa atribuido al marido el uso de la vivienda
familiar hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales, dandose la circunstancia de
que la madre habia salido de ella con los hijos menores para habitar con ellos en otro
piso, de procedencia familiar.

124 T.a SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4%), num. 300/2005, de 19 de septiembre
(num. recurso 312/2005), considetrd que habia que modificar la atribucién del uso de
la vivienda familiar en favor del cényuge no custodio, al ser su interés el mas
necesitado de proteccién, y por haber sufrido el otro un accidente, que le hizo
trasladarse con los hijos a la vivienda del abuelo paterno, para poder acudir a un
centro de rehabilitacién préximo a ésta. La Audiencia estimé “comprensible que [el
padre custodio] se sienta mas comodo y seguro en compafifa de familiares; como
consecuencia de este cambio de residencia, las hijas han cambiado también de centro
de estudios, medida que denota la previsiéon de que la situacién se prolongue”.
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riesgo de que, si su posterior matrimonio o unién de hecho fracasa, no pueda
volver a la vivienda familiar originaria para atender la necesidad de habitacion
del menor!?. Es cierto que, si el nuevo conyuge o conviviente reside en la
vivienda familiar del anterior matrimonio, es posible que éste obtenga un
enriquecimiento injusto, por ejemplo, por disfrutar de una vivienda ajena, a
pesar de tener otra propia, que no usa y tiene alquilada, caso éste, en el que
podria pensarse en una compensacioén a su cargo en favor del progenitor
propietario privado del uso de su casa.

No obstante, la jurisprudencia valenciana se muestra proclive a ponderar la
circunstancia del nuevo matrimonio o convivencia more wuxorio del
adjudicatario del derecho de uso al efectos de resolver una solicitud de
modificacion de medidas.

Muestra de ello es la SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 319/2014, de 15 de
mayo (num. recurso 1233/2013), que estima la pretension de modificacion
de medidas consistentes en atribuir el uso de la vivienda familiar al
progenitor no custodio, titular privativo de la misma. Se trata de un caso en
el que inicialmente “en atencién a la custodia de una menort, el progenitor
cede una vivienda privativa que posteriormente “acaba sirviendo de hogar a
un nucleo familiar diferente del inicial”, formado por la nueva pareja de la
madre y el hijo comtin de ambos. Dice la Audiencia, “No vamos a reiterar
pues que puede llegar a desembocar en un verdadero abuso si se mantuviera
de forma indefinida, o a largo plazo, dicha atribucién al menor, y por ende al
nuevo nucleo familiar de la madre. El hecho de que la actual pareja de la
demandada, (...) no disponga de otros inmuebles ni pueda acceder a los
mismos, ni es objeto de juicio, ni se prueba, ni cambia las cosas pues lo bien
cierto es que la Sra. Sagrario y su nueva pareja deben proveer con sus propios
medios a las necesidades del hijo que tienen en comun, y no con los que el St
Segismundo puso a disposicion de su hija, por lo que debe extinguirse la

125 Nos parece adecuado el fallo contenido en la STS 16 junio 2014 (RAJ 2014, 3073). Al
admitirse la demanda, se habfa asignado cautelar y temporalmente la custodia del
menor al padre, manteniendo a la madre en el uso de la vivienda, dado que el padre
tenfa en esos momentos resuelto el problema de la vivienda en la casa de su pareja de
hecho. “Ahora bien —dice el Tribunal Supremo-, ello no indica sin méas que pueda
ponerse a cargo de un tercero una obligacién continuada que corresponde a los
progenitores y que estos pueden hacerla efectiva puesto que el matrimonio dispone de
una vivienda, que constituy6 el domicilio conyugal y que no fue abandonado de forma
voluntaria, sino por imperativo del articulo 96 del CC, como consecuencia de la
sentencia de separacién”. “La asignacion del uso responde a la necesidad de garantizar
una vivienda segura al menor y esto no se produce en la situacion actual que disfruta el
padre. Ello perjudicaria al menor, cuyo interés es el que debe presidirla atribucién de la
vivienda, sin petjuicio de que la medida pueda verse alterada en razén a circunstancias
posteriores, pero no para atribuirla a la esposa, sino para dejarla sin efecto, porque no
se cumple la finalidad para que la que esta prevista”.
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atribucion del uso de la vivienda. Y a diferencia de lo que estimo el juez de
instancia, consideramos que la menor no tiene porqué verse desprotegida en
el caso de que se cese en el uso del inmueble siempre que en paralelo se
proceda a aumentar la pensiéon de alimentos, que debera cubrir la necesidad
de habitaciéon de Araceli, que hasta ahora se venia satisfaciendo ‘in natura’
mediante la renuncia del titular a utilizar su vivienda”.

Un caso parecido analiza la SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 291/2014, de 6
de mayo (num. recurso 1126/2013). La sentencia de divorcio (de 19 de enero
de 2009), aprobé el convenio regulador, en el que se estableci6 la custodia de
la progenitora respecto al hijo menor comun, se fij6 una pensiéon de
alimentos mensual a cargo del progenitor de 350 euros, y se atribuy6 el uso
de la vivienda familiar (privativa del progenitor no custodio) a la progenitora
custodia y al menor. Posteriormente, el 19 de abril de 2012 el progenitor no
custodio solicité “la modificaciéon de las medidas, concretamente que se
estableciera la custodia compartida sobre el hijo y se extinguiera la pension de
alimentos y el derecho de uso sobre la vivienda familiar”. I.a Audiencia
mantiene la custodia individual a cargo de la progenitora, pero respecto del
uso de la vivienda familiar establece: “alega el recurrente cual es la situacion
de hecho actual, que no es otra que la de que ¢l esta haciéndose cargo del
abono de la hipoteca y la demandada sigue viviendo en la misma con el hijo y
en los dltimos afos con su actual pareja, y que este ultimo esta obteniendo un
beneficio de tal situacion, ya que ha alquilado su propia vivienda. Es claro
pues que existe un hecho nuevo en este punto, la convivencia de la madre
con su actual pareja”. La Audiencia, en fin, “acuerda el fin de la atribucion
del domicilio familiar a la demandada, que debera abandonarla en el plazo de
tres meses a contar de la presente resolucion. En paralelo debe incrementarse
la pension de alimentos en 100 euros mensuales, toda vez que la prestacion
que hacia ‘in natura’ el recurrente respecto a la necesidad de habitacién de su
hijo, queda sin efecto.”
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