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1. INTRODUCCIO

Recentment les Corts Valencianes han publicat la Llei 5/2011 de I’1 d’abril, de
relacions familiars dels fills i filles els progenitors dels quals no conviuen, que va
entrar en vigor el 5 de maig. El Tribunal Constitucional ha declarat la suspensi6
de la vigencia i aplicaci6 de la dita norma des de la data d’interposicié del recurs
d’inconstitucionalitat, el 4 de juliol de 2011, interposat pel Govern de I'Estat, a
instancies del Consell de Ministres amb I'informe favorable del Consell d’Estat. El
Tribunal Constitucional, per interlocutoria del 22 de novembre de 2011, va aixecar
aquesta suspensio.

Sense detenir-nos en la qiiestié sobre la competencia de la Comunitat Valen-
ciana per a promulgar lleis de caracter civil, aquest treball té com a objecte analit-
zar la conveniencia de la regulaci6 legal de la mal anomenada custodia compartida
que, en definitiva, altres comunitats autdbnomes' ja han dut a terme.

D’altra banda, la llei valenciana aborda exclusivament les relacions dels proge-
nitors amb els seus fills menors d’edat, quan els progenitors no conviuen o es
produeix la ruptura de la convivencia (la guarda i les seues incidencies quant a la
pensié alimentaria i atribuci6 de ’habitatge familiar). Per tant, tot el que es refe-
reix a la patria potestat, a les relacions entre els progenitors i a la d’aquests amb els
seus fills majors d’edat dependents economicament i que convisquen a la llar fa-
miliar s’ha d’aplicar el que disposa el Codi civil.

1. Laprimera a regular la qiiestié ha sigut Aragé: Llei 2/2010, del 26 de maig, d’igualtat en rela-
cions familiars amb motiu de ruptura de convivéncia de pares, actualment derogada i refosa en el Codi
del dret foral d’Aragé (Decret legislatiu 1/2011, del 22 de marg). Catalunya: Codi civil de Catalunya
(llibre segon relatiu a la persona i la familia), Llei 25/2010, del 29 de juliol. Navarra: Llei foral 3/2011,
del 17 de marg, de custodia dels fills en els casos de ruptura de la convivencia dels pares.
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Com a qiiestié previa hem d’abordar la relativa a la patria potestat, ja que el
concepte o més aviat l'exercici d’aquesta, en més o menys mesura, es confén amb
'exercici de la guarda i custodia. Si aix0 és aixi, és coherent que els progenitors que
no viuen junts perseguisquen la guarda conjunta dels seus fills per a no perdre la
capacitat de decisi6 en els diferents aspectes que envolten la vida dels seus fills.

2. PATRIA POTESTAT

2.1. Concepte

El Codi civil no defineix la patria potestat.” Ha sigut la doctrina la que ha ela-
borat el concepte a partir de la regulaci6 continguda en els articles 154 al 171 del
Codi civil (CC). Larticle 154 del CC disposa que «els fills no emancipats estan sota
la potestat dels seus pares» i continua dient que la «patria potestat s’ha d’exercir
sempre en benefici dels fills».

D’aci en deriva que la patria potestat és un poder global que la Llei atorga als
pares sobre els fills’ 0 un conjunt de drets i deures que tenen els pares sobre els fills
menors d’edat no emancipats o incapacitats.* Més concretament, com indica Lacruz
Berdejo,” «una potestat que el dret positiu, seguint 'immediat natural, atribueix
amb caracter indisponible als pares quant a mitja per a 'exercici d'una funcié: la
cura i la capacitacio del fill». Per tant, és un poder tuitiu o una funci6 dual que es
concedeix als progenitors, destinat a la protecci6 dels menors, que compren es-
fera personal i patrimonial. El tret fonamental de la patria potestat és que sempre
busca el benefici del menor, tal com s’estableix de manera expressa en l'article 154
del CC. Pero, a més, la patria potestat és una concrecié del principi proclamat en
Particle 39.3 de la CE, un precepte que disposa el deure dels pares de prestar «as-

2. Anomenat més adequadament en el Codi civil de Catalunya (llibre segon, relatiu a la persona
i la familia) potestat parental per a fer referéncia a la responsabilitat parental. En aquest sentit, un cert
sector de la doctrina critica el terme patria potestat entenent que és un terme «anacronic, fins i tot
odids, quant a les reminiscéncies que té de dret de propietat sobre els fills, del poder de pater familias»,
iprefereixen la substitucio pel terme responsabilitat parental, ja que és el concepte recollit pel Reglament
CE 2201/2003. Vegeu Marisa PALAY VALLESPINOS et al., El derecho de familia tras las reformas legislativas
del afio 2005, Madrid, Dykinson, 2007, p. 20. De la mateixa manera, també advoquen per la modificacié
del dit terme en les conclusions de la IV Trobada de Magistrats i Jutges de Familia i Associacions d’Ad-
vocats de Familia, VI Jornades Nacionals de Magistrats, Jutges de Familia, Fiscals i Secretaris Judicials,
Valéncia, 2009.

3. Manuel ALBALADEJO GARCia, Curso de derecho civil, vol. 1v, Derecho de familia, 10a ed., Bar-
celona, Edisofer, 2006, p. 280.

4. Xavier O’CaLLAGHAN MuUNoz, Compendio de derecho civil, tom 1v, 7a ed., Madrid, Dijusa, 2009,
p. 255.

5. José Luis Lacruz BERDEJO, Elementos de derecho civil, tom 1v, vol. 2, Barcelona, Bosch, 1989,
p.215.
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sistencia de tot tipus» durant la minoria d’edat dels fills, amb independencia que
'origen sigui matrimonial o extramatrimonial.

De la mateixa manera, la STS del 24 d’abril de 2000° assenyala que la patria
potestat «és en el dret modern, i concretament en el dret positiu espanyol, una
funci¢ al servei dels fills, que entranya fonamentalment deures a carrec dels pares
encaminats a prestar-los assistencia de tota mena, com proclama larticle 39.21 3
de la Constitucid», i subratlla més endavant 'interes superior del xiquet, que ar-
replegue implicitament 'article 154 del CC quan disposa que la patria potestat s’ha
d’exercir sempre en benefici dels fills, cosa que ha de prevaldre a 'hora de privar
o0 no els progenitors de la patria potestat.

2.2. Exercici

Els titulars de la patria potestat son els progenitors i ambdds conjuntament
Pexerciten llevat d’excepcions, i amb 'excepcié disposada en els dos ultims
paragrafs de I’article 156 del CC. Respecte d’aix0, s’indica que «si els pares viuen
separats, la patria potestat I’ha d’exercir aquell amb qui convisca el fill». La dita
atribucié de I’exercici es vincula a un element factic (la convivencia del menor
amb un o altre progenitor), que depén fonamentalment de la voluntat dels
pares, al marge, en principi de tota resolucié judicial. A¢o és, es referix a la se-
paraci6 de fet i no legal o divorci, ja que en aquests casos el jutge ha adoptat les
mesures oportunes (art. 92 CC), i quan fora del matrimoni els pares no convi-
uen junts.’

Pel que fa a les funcions que s’assignen als pares respecte dels seus fills, i en
relacié amb el contingut personal, el Codi civil inicia una llista amb un deure ge-
neric que engloba tots els altres, que és el de vetlar pels fills. A continuaci6, indica
com a deure tenir-los en la seua companyia. Aquest deure implica, en principi, que
els pares conviuen junts, sota el mateix sostre, amb els seus fills, i comporta la re-
sidencia habitual de la familia, el seu domicili, pero també compren la comunica-
ci6, cura i afecte. Aquest deure és innat en la guarda i custodia dels menors perque
el progenitor custodi té els fills en la seua companyia. Pero també rau en el proge-

6. Més concretament, la STS del 9 de juliol de 2002 precisa que la patria potestat es configura
com «una funci6 instituida en benefici dels fills, que comprén un conjunt de drets concedits per la llei
als pares sobre la persona i els béns dels descendents mentre sén menors i no emancipats, per a facilitar
el compliment dels deures de sosteniment i educaci6 que pesa sobre els dits progenitors; constitueix
una relacié central de la qual irradien multitud de drets i deures, instituits tots ells, no en interes del
titular, sind en el del subjecte passiu».

7. Rodrigo Bercovitz RopriGUEz-CaNo (coord.), Comentarios al Cédigo civil, Cizur Menor,
Aranzadi, 2001, p. 273; Xavier O’°CaLLaGHAN MUNoz, Compendio de derecho civil, tom 1v, 7a ed., Madrid,
Dijusa, 2009, p. 260. En contra, Luis Diz P1cazo i Antonio GULLON BALLESTEROS, Sisterma de derecho
civil, vol. v, Derecho de familia. Derecho de sucesiones, 8a ed., Madrid, Tecnos, 2001, p. 264.
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nitor no custodi quan exercita el dret de visites, comunicaci6 i, com diu el Codi
civil, el té «en la seua companyia» (art. 94 CC).

D’aci es deriva que en els casos en que els progenitors no convisquen junts i
s’assigne judicialment la guarda i custodia a un d’ells® i a 'altre un ampli régim de
visites i estades, tots dos vetlen pels seus fills i els tenen en la seua companyia, ja
que, generalment (sempre tenint en compte I'interes del menor), el progenitor no
custodi té els fills en la seua companyia durant llargs periodes de temps, que en
definitiva s’equipara al temps real que els menors passen amb el progenitor custo-
di.’ Per tant, al progenitor no custodi no se li retalla el seu dret-deure o la funci6
de tenir els fills en la seua companyia pel fet de la concessié judicial de la guarda i
custodia a I'altre progenitor.'’ El progenitor no custodi continua mantenint els seus
deures i responsabilitats, amb els fills, en tots els ambits, ja que ha de continuar
vetlant i proporcionant als fills tota la proteccié perque es puguen desenvolupar,
de manera adequada, tant fisicament com emocionalment.

No és 'opini6é d’un cert sector de la doctrina, que entén que aquesta funcié
concreta de la patria potestat es despren del contingut d’aqueixa,'’ de manera que
el progenitor custodi disposa dels drets i deures equivalents al ple exercici de la
patria potestat."

Al meu parer, el progenitor no custodi (no privat de la patria potestat i sense
distribucié o assignacié de les funcions d’aqueixa al progenitor custodi) continua
exercint la patria potestat i aixo implica la participacid, juntament amb I’altre
progenitor, en les decisions més transcendentals i importants de la vida del menor, "
amb total independencia de si habita de manera continuada amb els fills o de si té

8. Amb manteniment de la patria potestat compartida i sense assignacio de les funcions de la
patria potestat a cap dels progenitors.

9. S’ha de tenir en compte que entre setmana els menors passen la major part del dia al centre
escolar.

10. Penseu que hi ha casos en que la convivencia dels fills amb els seus progenitors no és possible
fisicament perqueé estan cursant estudis a estranger o en internats o quan els pares s6n destinats per
feina fora de la ciutat del domicili familiar, etc. I, fins i tot, es produeix un traspas de les funcions de
guarda i custodia al titular del centre escolar quan els menors es troben davall la seua dependéncia. I en
aquests casos no s’impedeix el compliment dels deures de guarda i custodia dels pares amb els fills.
Vegeu José CasTaN ToBENAS, «Comentarios al art. 154 CC», a Comentarios al Cédigo civil y Compilaci-
ones forales, tom 111, vol. 2, Madrid, Edersa, 1982 (<http://www.vlex.com>), p. 215; Luis Diez Picazo i
Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil, vol. 1v, Derecho de familia. Derecho de sucesio-
nes, 8a ed., Madrid, Tecnos, 2001, p. 265.

11.  Rodrigo Bercovitz RopricuEez-CaNo (coord.), Comentarios al Cédigo civil, Cizur Menor,
Aranzadi, 2001, p. 199.

12.  Francisco RivEro HERNANDEZ, «Comentarios a los arts. 92 a 94»,a J. RaMs ALBESA (coord.),
Comentarios al Cédigo civil, 11, vol. 1, Barcelona, Bosch, 2000, p. 931. Amb dues limitacions: 1) el dret
de visites i 2) determinats drets de vigilancia i control.

13. Ramoén HERRERA DE LAs HERAS, «Sobre la necesidad de una nueva regulacion de la guarda
y custodia compartida», Actualidad Civil, (Madrid: La Ley), tom 1, num. 10 (16-31 maig 2011), p. 1131;
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atribuida la guarda i custodia. Efectivament, el progenitor custodi decideix les
quiestions quotidianes, com ara el tipus de roba que es compra als menors, els
aliments que rebran, les activitats d’oci que fan durant el temps que es troben en
la seua companyia. No obstant aixo, aixo ocorre de la mateixa manera amb el
progenitor no custodi quan el menor es trobe en la seua companyia.'* El progeni-
tor que no té la guarda formal no exerceix també la guarda del fill o filla durant el
temps en que es troba en la seua companyia? Esta simplement de visita? El proge-
nitor no custodi no té deures amb el fill o filla? Per descomptat, la resposta és que
el progenitor formalment no custodi no esta simplement de visita i té uns deures
amb el fill o filla, ja que la guarda i custodia deriva de la patria potestat i el proge-
nitor no custodi en continua sent titular i exercent, per tant, exerceix la guarda i
custodia en els moments que té assignades les relacions amb el fill o filla i decidira
les qtiestions quotidianes durant el temps que el menor passe amb el dit progeni-
tor.”” Es més, la major part del temps disponible del menor, a¢od és, quan sén va-
cances escolars o caps de setmana, el temps de convivencia es divideix per igual
entre ambdds progenitors, i en qué cada un d’ells cuida dels menors i els dispensa
afecte i totes les atencions que necessiten. A més, les decisions de més importancia
com ara si el menor acudira o se’l canviara a un centre public d’ensenyament o
privat o religios, o el canvi de domicili, sén qiiestions que ambdés progenitors han
de decidir i, en cas de discrepancia, acudir a la via judicial (art. 156.2 CC). Tot aixo
amb total independeéncia de I'atribucié de la guarda i custodia a un dels progeni-
tors.'

Cristébal FABREGA Ruiz, «<Mediacion familiar y ejercicio de la patria potestad», Diario La Ley. Doctrina
(Madrid), num. 7443 (12 juliol 2010).

14. Com encertadament sosté Victor MORENO VELASCO, «Hacia una adecuada comprensién del
ejercicio de la patria potestad», Diario La Ley. Tribuna (Madrid), nim. 7267 (22 octubre 2009), el pro-
genitor que té el fill o filla decideix en aqueix moment qué menjara, com es vestira, si eixira amb els seus
amics, etc., perd en definitiva en una guarda compartida de facto.

15. Com assenyala la senténcia de I’Audiencia Provincial (SAP) de Las Palmas del 13 de setembre
de 2006 (Aranzadi Civil [AC] 2010/1938), «la custddia no és una altra cosa que I'exercici efectiu dels
deures d’atenci6 i decisié en els assumptes quotidians que deriven de la convivencia amb el menor,
compatible amb lexercici conjunt de la patria potestat dels progenitors que no conviuen. Per aixo,
encara que s’atorgue en principi la guarda i custodia del menor a només un dels progenitors en el cas
que aquests no convisquen, s’exerceix amb ideéntica plenitud pel progenitor no custodi durant el temps que
té amb ell el menor d’acord amb el régim de visites. Tant custodi és, per tant, el progenitor a qui no se
li ha concedit tal qualitat en la senténcia quan té amb ell el seu fill durant el mes d’agost que li correspon,
com aquell qui figura com a tal en la resolucié judicial».

16. Vegeu Victor MoRENO VELASCO, «Hacia una adecuada comprension del ejercicio de la patria
potestad», Diario La Ley. Tribuna (Madrid) nim. 7267 (22 octubre 2009). Ltinica diferéncia que existeix
entre els progenitors quan s’atribueix a un d’ells la guarda i custodia i a I'altre un regim de visites, se
centra en la quantitat dels aliments i I'Gs de ’habitatge. Vegeu Angel Luis CamPo [zQUIERDO, «Guarda
y custodia compartida. ;Se debe condicionar su concesién a que exista un informe favorable del Minis-
terio Fiscal?», Diario La Ley. Tribuna (Madrid) nim. 7206 (29 juny 2009).
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3. CuSTODIA O CONVIVENCIA COMPARTIDA

3.1. Introduccié

Lexercici compartit de la custodia s’introdueix en el Codi civil per mitja de la
Llei 15/2005, del 8 de juliol. La dita modalitat de guarda va suscitar, en el seu mo-
ment, un gran debat social. Es un réegim que afecta fonamentalment els fills menors
d’edat, i, amb ell es pretenia un grau més alt d’'implicacié dels progenitors en la
crianca quotidiana dels seus fills.

No obstant aix0, des de llavors, la realitat ha demostrat que aquesta modalitat
d’exercici de guarda ha quedat prou reduida als casos en que les parts ho acorden
expressament o de manera una mica excepcional i depenent de les circumstancies
del cas, quan a peticié com a minim d’una de les parts aixi ho haja considerat el
jutge, tenint en compte l'interes superior dels fills.

Actualment, el TS ha interpretat I’article 92 del CC, i permet acordar la custo-
dia compartida en dos casos: «a) quan siga peticié per ambdés progenitors (para-
graf 5),1b) quan a pesar de no existir aquesta circumstancia, s’acorde per a prote-
gir I'interes del menor de manera més efica¢ (paragraf 8). En tot cas, sha de
demanar informe del Ministeri Fiscal, que ha de ser favorable en el cas fixat en el
paragraf 8, s’ha d’escoltar els menors quan tinguen prou judici, aixi com tenir en
compte 'informe dels equips tecnics relatius a la idoneitat de la manera d’exercir
la patria potestat i el regim de custodia» (STS 10 de setembre de 20091 STS 1 d’oc-
tubre de 2010 [RJA 2010\7302]).

Ara bé, Pescassa aplicacié d’aquesta modalitat de custodia ha provocat que
determinades comunitats autonomes hagen elaborat les seues propies normes
dirigides a fomentar aquesta modalitat de custodia per a promoure la correspon-
sabilitat entre els progenitors en la crianca dels fills, precisament perque en la
consciencia social, i més en la dels progenitors no custodis, radica la sensaci6 que
la ruptura de parella significa també la perdua de les relacions i potestats amb els
fills, potser provocada per la conducta del progenitor custodi.

D’aci que la llei valenciana assenyale en el preambul que amb la dita norma
es pretén conjugar dos principis: a) una relaci6 equilibrada i continuada amb
ambdos progenitors, i b) el dret-deure dels progenitors de proveir la crianga i
Peducacié dels fills menors en I’exercici de la responsabilitat familiar, I'exercici de
la qual en la nova situacié exigeix d’ells un grau més alt de diligencia, de compro-
mis i de cooperacio.
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3.2. Concepte

En el Codi civil no hi ha una definicié de custodia compartida i ha sigut la
doctrina' la que s’ha ocupat de fer aproximacions al seu significat. No obstant
aixo, la llei valenciana prescindeix de la dita terminologia, ja que com assenyala el
preambul «aquest terme es queda curt i obsolet per a les pretensions d’una llei que
es proposa subratllar la rellevancia del contacte quotidia i de la relaci6 freqiient
entre els progenitors i els seus fills menors d’edat...». I la denomina convivencia
compartida. Uarticle 3 assenyala la definici6 de «regim de convivencia compartida»
iindica que és «el sistema dirigit a regular i organitzar la cohabitacié dels proge-
nitors que no conviuen entre si amb els seus fills menors, i caracteritzat per una
distribucié igualitaria i racional del temps de cohabitacié de cada un dels proge-
nitors amb els seus fills menors, acordat voluntariament entre aquells o, si no era
possible, per decisié judicial».

La llei valenciana caracteritza la convivencia compartida com una distribucié
de la cohabitaci6 dels fills amb els seus progenitors de manera igualitaria' i raci-
onal, a diferéncia del que ocorre amb el Codi civil catala,” que deixa més discreci-
onalitat al jutge, i ordena en I'article 233.10 que s’atinga al caracter conjunt de les
responsabilitats parentals, quan determine la manera d’exercir la guarda, i pot
disposar que la guarda s’exercite de manera individual si convé més a 'interes del

17.  Alguns autors la defineixen com a modalitat d’exercici de responsabilitat parental, en la qual
ambdos progenitors pacten establir una relacié viable entre ells, basada en el respecte i en la col-laboracio,
amb l'objecte de facilitar als fills comuns una comunicacié freqiient i equitativa amb ambdds progeni-
tors, 1 distribuir de manera justa i proporcional I'atenci6 de les necessitats materials dels fills, amb
previsié d’un sistema agil per a la resolucié dels desacords que puguen sorgir en el futur (vegeu Pascu-
al OrTUNO MuNoOz, Mediacién familiar. Tratado de derecho de familia. Aspectos sustantivos y procesales,
Madrid, Sepin, 2005), o com I'assumpcié compartida d’autoritat i responsabilitat de drets i obligacions,
entre els pares separats en relacié amb tot el que concerneix als fills comuns (vegeu Susana HERNANDO
Ramos, «El informe del Ministerio Fiscal en la guarda y custodia compartida», Diario La Ley. Tribuna
(Madrid), ndm. 7206 (29 juny 2009); encara més, també s’estableixen diferents tipus dins del mateix
regim. Vegeu Trinidad BERNAL SAMPER, La mediacién: Una solucién a los conflictos de pareja, Madrid,
Colex, 2002.

18. Enlambit del Codi civil, la doctrina sostenia que un sistema de guarda compartida no com-
portava un repartiment al 50 % perque el més important és prioritzar els interessos dels menors enfront
dels dels seus pares, donant una continuitat a la vida dels fills que no resulte afectada per les mesures
que s’adopten. Vegeu Teresa MARIN GARCiA DE LEONARDO, «Problemas que genera la actual regulacion
de la custodia compartida en los procesos contenciosos», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), num. 7105
(2 febrer 2009).

19. Tal com indica el preambul del Codi civil de Catalunya (Llei 25/2010, del 29 de juliol), «la
segona novetat és que s’abandona el principi general segons el qual la ruptura de la convivencia entre
els progenitors significa automaticament que els fills shan d’apartar d’un per a encomanar-los indivi-
dualment a laltre».
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menor. De la mateixa manera ocorre en la llei de Navarra® i en el Codi de dret
civil d’Aragé.” En aquest ultim es diu en el preambul que «la custdodia compartida,
tal com es configura en aquesta seccid, no implica necessariament una alternanca
de la residencia dels fills amb els seus progenitors en periodes iguals, pero si en un
temps adequat per al compliment de la finalitat de la custodia compartida».

Una de les qiiestions que es plantejara amb 'aplicacié de la llei valenciana és,
per tant, si cal que el temps de convivencia siga igualitari per a considerar el regim
de convivencia compartit. Al meu entendre, no cal que el temps de convivencia
amb cada progenitor siga igualitari, siné més prompte que ambdds progenitors
s’ocupen de la curaiatencid dels fills d’'una manera equitativa i segons les circums-
tancies concretes del cas. A col-lacié amb aix0, també s’haura de considerar si la
custodia o convivencia compartida ha de comportar implicitament la pernocta del
menor amb ambdoés progenitors de manera alterna per a diferenciar-la del regim,
de visites i estades, ampli. Pense’s en el cas habitual de la concessié de la guarda i
custodia a un d’ells, generalment la mare, i al pare un regim de visites i estades de
caps de setmana alterns i dos dies intersetmanals sense pernocta. En aquest sentit,
la senténcia de I’Audiéncia Provincial de Madrid del 20 d’octubre de 2005 va
assenyalar que la pernocta de dos dies setmanals significa una custodia comparti-
da i Carrasco Perera® entén, amb fonament en la STS del 20 de setembre de 2009,
que la diferencia la marca la pernocta intersetmanal.

No obstant aix0, al meu entendre el que marca la diferéncia no és tant la per-
nocta del menor amb el progenitor sind la dedicacié i preocupaci6 del progenitor
en la vida del menor. Pense’s en el cas que el menor pernocte amb un dels proge-
nitors només els caps de setmana alterns perd no ho faga durant la setmana esco-
lar, pero s’ocupe de les activitats quotidianes del seu fill o filla, per exemple I’arre-
plegue del centre escolar i ’ajude a fer les tasques escolars, li done el sopar i a la nit

20. PLarticle 3.5 de la Llei foral 3/2011, del 17 de marg de custodia dels fills en els casos de ruptu-
ra de la convivencia dels pares de Navarra, assenyala que si el jutge «decideix la custodia compartida, el
jutge ha de fixar un régim de convivencia de cada un dels pares amb els fills, adaptat a les circumstan-
cies de la situaci6 familiar, que garantisca a ambdds pares 'exercici dels seus drets i obligacions en situ-
acié d’equitat».

21. Codi civil d’Aragé (Decret legislatiu 1/2011, del 22 de marg), que com indica el preambul
(relacions entre pares i fills), la finalitat de la custodia compartida és «un repartiment efectiu de drets i
responsabilitats dels pares, fomentant les relacions afectives i continuades de convivencia amb els fills
ila participacié directa en el seu desenvolupament i educacié».

22.  Eljutge d’instancia havia atribuit la guarda i custodia a la mare i amb un regim de visites al
pare que incloia dos dies intersetmanals amb pernocta. Contra la senténcia de I’Audiéncia es va inter-
posar un recurs de cassacié que va ser resolt per la STS del 28 de setembre de 2009 (RJA 2009\7257),
que confirmava la dita resolucié sense entrar a resoldre la qiiestié de la custddia compartida perque
s’havia tractat el dret de visites.

23.  Angel CARRASCO PERERA, «La custodia compartida llega al Tribunal Supremo», Actualidad
Juridica Aranzadi, Tribuna, nim. 790 (2010), BIB 2009/1909.
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el deixe a la casa del progenitor custodi. No es pot considerar que aquest progeni-
tor també té la guarda del menor? Al meu entendre la resposta hauria de ser afir-
mativa perque aqueix progenitor participa en la vida del menor assumint els seus
deures i responsabilitats amb independéncia que pernocte o no amb ell,* perque
I'important és precisament que els progenitors i els menors senten que la ruptura
de la parella no comporta el distanciament dels fills amb cap dels pares. Es més,
com assenyala el preambul de la Llei, amb «aquesta actuaci6 legislativa es pretén
conjugar els dos principis fonamentals que concorren en els casos de no conviven-
cia o ruptura de la parella quan hi ha fills menors: d’'una banda, el dret dels fills a
mantenir una relacié equilibrada i continuada amb ambdés progenitors i, de
laltra, el dret-deure d’aquests de proveir la crianca i educaci6 dels fills menors
en 'exercici de la responsabilitat familiar, que en la nova situacié exigeix d’ells un
grau més alt de diligencia, de compromis i de cooperacié». A més, es pretén «faci-
litar un millor encaix de la nova situacié familiar a cada menor i el manteniment
dels lligams afectius amb ambdds progenitors».

3.3. Criteris d’atribucié

La llei valenciana estableix com a criteri preferent la convivencia compartida
dels progenitors amb els seus fills, ja que com es diu en 'exposicié de motius de la
Llei, amb aquest régim es «pretén facilitar un millor encaix de la nova situaci6
familiar a cada menor i el manteniment dels lligams d’afectivitat amb ambdds
progenitors. Aixi mateix, pretén disminuir el nivell de litigiositat entre aquests,
derivada del freqiient atorgament de la convivencia a un sol d’ells i afavorir la
coresponsabilitat i la distribuci6 igualitaria de rols socials entre homes i dones en
les relacions familiars».

Efectivament, una convivencia igualitaria d’ambdds progenitors amb els seus
fills pot tenir efectes positius,” ja que garanteix als fills la possibilitat de gaudir de
la presencia d’ambdés progenitors encara que aquests no convisquen junts, fet que
constitueix un model que s’acosta més a la forma de vida dels fills durant la con-

24. Aixi,la SAP de Castell6 del 14 d’octubre de 2003 (RJA 2003/264777) va considerar la custodia
conjunta dels progenitors amb la seua filla de la manera segiient: «a) entre setmana, el pare ha d’exercir
la guarda des de les 17.00 fins a la 21.00 hores cada dia, i la mare des de les 21.00 fins a les 15.00 h de
Iendema, també cada dia. Els caps de setmana, la menor ha d’estar amb la mare els dissabtes fins a les
19.00 h del diumenge; i b) per vacances, i només en el cas de desacord, la menor ha de romandre amb
cada un dels progenitors la meitat de les seues vacances i ’elecci6 ha de correspondre en els anys parells
al pare i en els anys imparells a la mare».

25. Vegeu estudi de la doctrina jurisprudencial sobre aquesta qiiestié a C. C. CASTILLO MARTINEZ,
«La determinacién de la guarda y custodia de los menores en los supuestos de crisis matrimonial o
convivencia de sus progenitores. Especial consideracion de la guarda y custodia compartida tras la Ley
15/2005, de 8 de julio». Actualidad Civil (Madrid: La Ley), tom 2, num. 15 (1-15 setembre 2007), p. 1738.
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vivencia de parella dels seus progenitors, per la qual cosa la ruptura resulta menys
traumatica. Al mateix temps, els progenitors participen en condicié d’igualtat en
la crianca dels seus fills i eviten amb aixo el sentiment de perdua que té el proge-
nitor quan s’atribueix la convivencia exclusiva a un sol progenitor i la desmotiva-
cié que comporta quan ha d’abonar una pensié d’aliments sense participar en la
vida quotidiana del menor, i s’aconsegueix que ambdds progenitors tinguin més
consciéncia en la contribuci6 a les despeses. A més, aix0 evita situacions de mani-
pulacié (conscient o inconscient) dels pares cap als fills. Aixi mateix, evita conduc-
tes negatives en els menors, com ara la por de 'abandé, i sentiments de lleialtat, de
culpa, de negacid, de suplantacid, etc. A més, es fomenta una millor acceptacié del
nou context familiar, de manera que els menors adopten una actitud més oberta
a la separaci6 dels pares.*

Doncs bé, la regla general en la llei valenciana és la convivencia compartida,
«sense que siga obstacle Poposicié d’un dels progenitors o les males relacions entre
ells» (art. 5.2).%

Es habitual que la ruptura d’una relacié de parella comporte una falta de co-
municacid entre ells o unes relacions conflictives, no obstant aix0, no és obstacle
per a 'establiment d’una convivencia compartida amb els fills sempre que la con-
flictivitat entre ells no siga extrema,’® de la mateixa manera que no és impediment
per a establir una custodia exclusiva a un dels progenitors amb un régim ampli de
visites, comunicacié i estades amb laltre progenitor. Ara bé, del que no hi ha dub-
te és que les males relacions entre els progenitors no poden esquivar 'interes su-
perior del menor. Per aix0, aquest tipus de regim de guarda exigeix un grau més
alt de maduresa en els progenitors i, com és obvi, que aquests dirimisquen les seues
diferencies personals sense que immiscisquen els fills en les divergencies i dirigis-
quen tots els esforcos en la mateixa direccid en tot el que concerneix a la crianga i
educaci6 dels fills. Com assenyala I'exposicié de motius de la Llei, aquesta moda-
litat de convivencia exigeix un grau més alt de diligencia, compromis i cooperacié
entre els progenitors. La llei valenciana, a diferencia de les altres normes autono-
miques, no dirigeix, en cas de conflicte entre els progenitors, cap a la mediacié
familiar amb la finalitat que puguen arribar a un acord, no obstant aixo, no és
obstacle perque la llei no ho prohibeix.

26. Vegeu SAP d’Alacant del 24 de abril de 2009 i SAP de Barcelona del 20 de febrer de 2007 (RJA
2007\101427).

27. No obstant aixd, com encertadament assenyala Aurelia Maria RoMmEro CoLoMa, «La guarda
y custodia compartida: andlisis y problemdtica juridica», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), 12539/2010,
num. 7504 (8 de novembre de 2010), és imprescindible I’harmonia en les relacions entre els progenitors
perque es pacte un regim de custodia compartida.

28. Vegeu STSJ de Catalunya del 8 de marg de 2010 (RJA 201014018); del 3 de marg de 2010 (RJA
201014016); del 26 de juny de 2009 (RJA 2010\2369), i del 31 de juliol de 2008 (RJA 2009\643).
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Realment, les males relacions entre els progenitors no és un impediment per
al bon exit d’aquesta modalitat de convivencia si no interfereix negativament en
el desenvolupament de la personalitat del menor. Per a aix0 cal: a) que els proge-
nitors no es desacrediten en presencia dels fills perque la critica danya ’autoestima
del menor; b) que els progenitors no utilitzen els fills com a missatgers en les seues
relacions amb Daltre progenitor per a evitar que se senten part de la baralla o mala
relacid; ¢) que no traslladen als fills cap responsabilitat de la ruptura; d) que incen-
tiven les relacions amb l'altre progenitor i la seua familia, i e) que no traslladen als
fills les qiestions que unicament competeixen als progenitors. En definitiva, que
les opinions que cada progenitor té de l'altre romanguen en la seua més estricta
intimitat sense que es trasllade als fills perque es desenvolupen adequadament al
marge de qualsevol divergencia.

En absencia de pacte de convivencia, la regla general és que el jutge «ha d’atri-
buir a ambdds progenitors, de manera compartida, el regim de convivencia amb
els fills menors d’edat (art. 5.2). Per tant, la regla general és un régim igualitari de
convivencia. Ara bé, segons el punt 3 del mateix article, «<abans de fixar el régim
de convivencia de cada progenitor [...] Pautoritat judicial tindra en compte els
segiients factors». D’aci es despren que Iaplicacié d’un regim de convivencia dels
progenitors amb els seus fills és practicament automatica perque el precepte diu
«convivencia de cada progenitor» i no parla de la modalitat de convivencia, fent
al-lusié als criteris per a determinar la convivencia compartida o individual. A més,
si tenim en compte el que disposa larticle 5.4, la convivencia individual es podra
atorgar a un sol progenitor quan es considere necessari per a garantir 'interes
superior del menor, i «en vista dels informes socials, medics, psicologics i els altres
que pertoquen», sha d’establir un regim de relacions familiars.

Per tant, dels criteris establits en el nimero anterior, només un d’ells, el con-
tingut en I'apartat f, permet al jutge atorgar la modalitat de convivencia individu-
al pero no els altres de manera aillada. Aixo xoca amb els criteris que s’estableixen
en la legislacié de les comunitats autdbnomes restants* que es refereixen als factors
per a determinar el regim de guarda i custodia atenent 'interes superior del menor per
a establir la guarda compartida o individual.”

29. Aixi, article 80.2 del Codi de dret foral d’Aragé diu: «El jutge ha d’adoptar de manera pre-
ferent la custodia compartida en interes dels fills menors, llevat que la custodia individual siga més
convenient, tenint en compte [...] i atenent, a més, els segiients factors»; l'article 3.3 de la Llei foral
3/2011 de Navarra determina que «el jutge ha de decidir sobre la modalitat de custdodia més convenient
per a linterés dels fills menors, tenint en compte [...], i atenent, a més [...], els segiients factors», i
larticle 233.11 del Codi civil de Catalunya diu que «per a determinar el régim i la manera d’exercir la
guarda, cal [...] i, en particular, els segiients criteris i circumstancies ponderats conjuntament».

30. El Tribunal Suprem, en 'ambit del Codi civil, també insisteix en la necessitat d’aplicar un
seguit de criteris per a atribuir la guarda i custodia compartida. Aixi, les STS del 10 de setembre de 2009,
del 8 d’octubre de 2009 (RJA 2009\4606) i de I'l d’octubre de 2010 (RJA 2010\7302), assenyalen: «El
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Efectivament, pareix que per a determinar el régim de convivencia de cada
progenitor amb els seus fills cal ajustar-se al que disposen els criteris que s'indiquen,
de manera que s’ha de fixar un régim de convivencia igualitari o menys extens per
a un dels progenitors depenent dels dits criteris. I el jutge, de manera potestativa,
«pot» fixar un régim de convivencia individual, a la vista de qualsevol informe pero
no sense ells, establint un régim de relacions que garantisca el contacte, segons es
diu, amb ambdds progenitors quan hauria de dir amb el progenitor que no fixa un
regim de convivencia. A més, en aquest ultim cas, ’autoritat judicial pot establir
un control periodic de la situacié familiar, ateses les circumstancies particulars del
cas, per a fixar un nou regim de convivencia. D’aci es deriva que I'0rgan legislador
autonomic pretén que el regim de convivencia compartida (igualitaria i racional)
s’aconseguixa en algun moment, segons les circumstancies del cas, a la vista dels
informes dels especialistes amb el control periodic de la situacié familiar.

Per tant, la regla general és el réegim de convivencia igualitari’ i racional entre
els progenitors i els seus fills, i es pot modular el regim de convivencia, depenent de
les circumstancies objectives que s’enuncien i, per excepci6 i amb un informe previ
d’especialistes, la convivencia individual sotmesa a controls periodics.” Esindiferent
que els progenitors arriben o no a un acord sobre el régim de convivencia, d’aci que

Codi espanyol no conté una llista de criteris que permeten al jutge determinar en cada cas quines cir-
cumstancies han de ser tingudes en compte per a justificar 'interes del menor en casos en que hi ha
discrepancies entre els progenitors, que no impedeixen, no obstant aixo, prendre la decisi6 sobre la
guarda conjunta [...]. De l'estudi del dret comparat s’arriba a la conclusié que s’estan utilitzant criteris
com ara la practica anterior dels progenitors en les seues relacions amb el menor i les seues aptituds
personals; els desitjos manifestats pels menors competents; el nombre de fills; el compliment pels pro-
genitors dels seus deures en les seues relacions amb els fills i el respecte mutu en les seues relacions
personals i amb altres persones que convisquen en la llar familiar; els acords adoptats pels progenitors;
la ubicaci6 dels seus respectius domicilis, horaris i activitats dels uns i els altres; el resultat dels informes
exigits legalment, i, en definitiva, qualsevol altre que permeta als menors una vida adequada en una
convivencia que for¢osament ha de ser més complexa que la que es du a terme quan els progenitors
conviuen».

31. Elditsistema pot ocasionar problemes derivats del domicili del menor, no a efectes civils perod
si administratius, perqué el menor només pot estar empadronat en un tnic domicili. Per tant, ambdés
progenitors han de decidir, de comu acord, el domicili dels fills i, si no n’hi ha, 'autoritat judicial. En
el mateix sentit, Teresa MARIN GARcCIA DE LEONARDO, «Problemas que genera la actual regulacién de
la custodia compartida en los procesos contenciosos», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), nam. 7105
(2 febrer 2009) i Abogados de familia. Tribuna Abierta, num. 50 (4t trimestre 2008).

32. Excepte en els casos que estableix en el nim. 6 i a) un dels progenitors estiguera incurs en un
procés penal per atemptar contra la vida, integritat fisica, llibertat i integritat moral o la llibertat i in-
demnitat sexual de I'altre progenitor o fills, i s’haja dictat una resoluci6 judicial motivada en queé cons-
ten indicis fundats i racionals de criminalitat i sempre que 'aplicacié del regim de convivencia pogue-
ra representar un risc objectiu per als fills o per a l'altre progenitor, i b) quan lautoritat judicial
advertisca, com a conseqiiencia de les al-legacions de les parts i les proves practicades, 'existencia
d’indicis fundats de violéncia domestica o génere. En aquests casos, una vegada dictada la resolucié
judicial, es pot revisar, d’ofici o a instancia de part, 'ordenacié de les relacions familiars.
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la llei valenciana, a diferencia de les altres autondmiques, no remeta a la mediaci6
familiar perque els pares arriben a un acord sobre les relacions familiars.

D’altra banda, resulta sorprenent que la llei valenciana només establisca un
regim de relacions familiars en el cas que atribuisca el régim de convivencia a un sol
progenitor i no diga res respecte al regim de convivencia amb ambdés progenitors
durant els periodes de temps en queé el menor convisca amb un d’ells. Potser el que
es pretén és que els dos progenitors convisquen amb els seus fills en el dia a dia
sense que es puga establir un regim de convivencia mensual, semestral o anual amb
cada progenitor.

Els criteris que la llei valenciana estableix per a determinar la convivencia dels
progenitors amb els seus fills son els segiients:

1. Ledat dels fills.

Aquest criteri no el menciona el Codi civil de Catalunya (art. 333.11), pero si
enla Llei foral 3/2011 de Navarra (art. 3.3.a) i en el Codi foral d’Aragé (art. 80.2.a),
i la llei valenciana especifica que en el cas de menors lactants «es pot» establir un
regim de convivencia provisional, de menys extensid, d’acord amb les necessitats
del xiquet o xiqueta, que ha de ser progressivament ampliat a instancia de qualse-
vol dels progenitors.

No hi ha dubte que actualment encara continua en la consciencia social que
els menors necessiten amb més intensitat el vincle matern filial durant la primera
etapa de la seua vida, per al futur desenvolupament de la personalitat.”” D’aci que
en I’época de lactancia el menor necessita les atencions de la mare més que les del
pare.” Per aix0, durant aquest periode es pot establir un régim de convivéncia
provisional, de menys extensi6, que entenc que ha de ser sense pernocta amb el
pare. I, a mesura que transcorrega el temps i vaja desenvolupant-se i creixent fins
a aconseguir I'edat escolar, ha de ser progressivament ampliat, segons diu el pre-
cepte, a instancia de qualsevol dels progenitors. Entenc que la dita progressivitat
de la convivencia es pot determinar en la mateixa resolucié, d’ofici, sense que
calga sollicitar-ho.

2. Dopini6 del fills menors, quan tinguen la maduresa suficient i, en tot cas,
quan hagen complit els dotze anys.

33. Calrecordar que es va eliminar del Codi civil la norma que imposava als jutges I'atribucié6 de
la guarda i custodia a la mare dels fills menors de set anys (art. 159 CC en la redacci6 anterior a la Llei
11/1990). Vegeu Manuel Jesis MariN L6PEZ, «Capitulo 1x. De los efectos comunes a la nulidad, sepa-
raciéon y divorcio. Articulos 90 a 101», a Rodrigo BeErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO (coord.), Comentarios
al Cédigo civil, 3a ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2009, p. 206- 228, p. 213(BIB 209/1705).

34. Aixi, alguns autors sostenen, amb fonament en la jurisprudéncia, que la mare és la persona
preferent per a exercir la custodia dels fills, sobretot fins a I'edat de cinc anys. Vegeu Aurelia Marin
RoMmERro CoLoMa, «La guarda y custodia compartida: analisis y problematica juridica», Diario La Ley.
Doctrina (Madrid), 12539/2010, nam. 7504 (8 novembre 2010).
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El normal és que els fills vulguen conviure amb ambdds progenitors pero pot
ocorrer que no siga aixi, i tinguen preferéncies pel progenitor amb qui més vincu-
laci6 afectiva té per la dedicacié que fins llavors li ha brindat. Doncs bé, llevat que
I'informe d’un especialista aconselle la convivencia individual segons les particu-
laritats del cas en concret, 'opini6 del menor que tinga prou jui, ago és entorn dels
vuit anys i en tot cas a partir dels dotze anys, no és rellevant per a establir aquest
tipus de convivencia, pero si perque el jutge puga fixar periodes de temps desiguals
depenent de 'abast de I'opini6 dels fills.

3.La dedicaci6 passada a la familia, el temps dedicat a la crianga i educacié dels
fills menors i la capacitat de cada progenitor.

Es estrany que no es permeta a qui jutja la capacitat de decidir entre un model
de convivencia compartida o individual sense la necessitat d’un informe d’especi-
alista que aconselle entre una modalitat o una altra, ja que si durant la convivencia
comuna dels progenitors amb els seus fills, la presencia d’'un d’ells en la vida dels
menors ha sigut minima o nulla, seria logic i coherent establir un regim individu-
al de convivencia amb el progenitor que li ha dispensat les atencions diaries, sense
necessitat de I'informe d’especialista que ho aconselle.

Aquesta circumstancia és irrellevant en les situacions en que els progenitors
mai han conviscut i el menor és de curtissima edat, no obstant aixo, en la majoria
dels casos, les parelles que han tingut una extensa convivéncia amb anterioritat a
la ruptura és important la dedicaci6 passada de cada progenitor a la familia, la
dedicacié de cada un d’ells en la crianga i educaci6 dels fills i, sobretot, la capacitat
de cada un d’ells per a afrontar de manera separada 'atenci6 i dedicaci6 dels me-
nors. No obstant aixo, només amb un informe previ dels especialistes que analitzen
aquesta circumstancia, el jutge no pot establir una modalitat de convivencia indi-
vidual encara que siga el més convenient per a garantir 'interes del menor, ja que
larticle 5.4 la supedita a 'interes superior del menor i als informes per a facultar
el que jutja a establir aquest régim individual.

Actualment, en les families, ’home esta assumint cada vegada més la respon-
sabilitat en I’atenci6 dels fills, no obstant aix0, la dona encara continua tenint, per
bé que s’haja incorporat al mercat laboral, la funcié principal de portar la llar fa-
miliar i cuidar els fills. Potser per aixo, per a evitar que el jutge determine un regim
de convivencia individual dels fills i filles amb el progenitor que s’haja dedicat fins
aqueix moment a tenir cura dels seus fills, 'organ legislador ho supedite a I'infor-
me dels especialistes que ho aconsellen perqueé és necessari per a garantir 'interes
del menor.

No obstant aix0, no és obstacle perque el jutge puga establir un régim de con-
vivencia desigual de cada progenitor amb els seus fills, encara que els informes
d’especialistes no aconsellen una convivencia individual. Pensem que un dels
progenitors s’havia ocupat sempre de I’atencié diaria del menor, ajudant-lo en les
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tasques escolars. No seria més convenient als interessos del menor fixar una con-
vivencia del progenitor que s’havia ocupat de 'atencié diaria i educacio, els dies
laborals; mentre que amb laltre, el dissabte i el diumenge? Al meu parer, la respos-
ta hauria de ser afirmativa perque només aixi es garanteix el benestar del menor.

4. Els informes socials, medics, psicologics i els altres que pertoquen.”

Com és natural, totes les circumstancies que s’'enumeren en aquest apartat
poden ser objecte d’un estudi previ dels especialistes corresponents, amb la fina-
litat que puguen valorar, en el cas particular, la capacitat dels progenitors per a
atendre i tenir cura dels menors i la repercussié en els fills de la dedicacié passada
dels progenitors a la familia i a cura dels fills, en 'atribucié igualitaria de la convi-
vencia; les possibilitats de conciliar la vida familiar i laboral de cada un dels pro-
genitors; la disponibilitat de cada un d’ells per a mantenir un tracte personal amb
els fills i els casos d’arrelament social, escolar o familiar amb P’establiment d’aques-
ta modalitat de convivencia igualitaria.

No obstant aixo, pareix que en la llei valenciana s’obliga a qui jutja a demanar
els dits informes, ja que és un dels criteris que s’estableixen abans de fixar el regim
de convivencia de cada progenitor. Aixod no ocorre a Arag6™ i, per descomptat, en
I'ambit del dret comu (art. 92.9 CC) s’estableix amb caracter facultatiu la possibi-
litat d’obtenir aquests informes, per a establir la custodia compartida.

5. Els casos d’especial arrelament social, escolar o familiar dels fills.

Efectivament, hi pot haver casos de progenitors que tenen la residencia habi-
tual en ciutats diferents i una distribucié de la convivencia igualitaria i racional
amb els fills pot provocar desarrelament del menor que es troba perfectament
adaptat al seu centre escolar, els seus amics i familia extensa d’un dels progenitors.
En aquests casos, fixar un regim de convivencia igualitari amb cada progenitor pot
ser complicat, sense que aixd comporte canvis constants de centre escolar, amics,
etc. Per aix0, el més coherent seria, en principi, establir un regim de convivencia
de cada un dels progenitors que millor s’adapte a 'interes del menor i que com-
porte menys canvis.

6. Les possibilitats de cada un d’ells per a mantenir un tracte directe amb cada
fill i filla.

El regim de convivencia de cada progenitor amb el seu fill o filla sha d’adaptar
ales possibilitats de cada un d’ells perque puga brindar personalment les atencions
que necessita el menor sense que puga encomanar aquesta labor a terceres persones.
Si bé és cert que ara afortunadament es compta amb 'ajuda, gens menyspreable,

35. No s’hi fa al-lusié en la normativa de Navarra i Catalunya.

36. Article 80: «Abans d’adoptar la seua decisio, el jutge pot demanar, d’ofici o a instancia de part,
informes medics, socials o psicologics d’especialistes degudament qualificats i independents, relatius a
la idoneitat de la manera d’exercir Pautoritat familiar i el régim de custddia de les persones menors».
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dels avis, que a més resulta molt beneficiosa per al desenvolupament de la perso-
nalitat dels menors, no se’ls ha de carregar amb tota la responsabilitat de la seua
cura amb el pretext de sol-licitar una convivencia igualitaria. Per aix0, depenent de
la disponibilitat dels progenitors perque puguen dispensar una dedicacié personal
als fills, s’ha de fixar la convivencia amb cada un d’ells.

7. Qualsevol altra circumstancia rellevant a aquests efectes, com pot ser la
proximitat o no dels domicilis dels progenitors, I’aptitud i la voluntat dels proge-
nitors per a assegurar 'estabilitat dels fills, els convenis i acords previs que hi puga
haver entre els progenitors; la vinculaci6 afectiva dels fills amb cada progenitor aixi
com les relacions amb les altres persones que convisquen en les llars respectives;
lactitud de cada progenitor per a cooperar amb Daltre a fi d’assegurar la maxima
estabilitat als fills, especialment per a garantir adequadament les relacions d’aquests
amb els dos progenitors.

4. CONSEQUENCIES ENTORN D’ALTRES MESURES

4.1. Introduccié

Latribuci6 de la convivencia als dos progenitors té conseqiiencies importants
amb vista a dues mesures: els aliments deguts als fills i 'atribuci6 de I'habitatge
familiar. Aquestes dues mesures constitueixen el centre neuralgic en la crisi con-
vivencial, que ’0rgan legislador de la reforma del Codi civil havia d’afrontar i no
ho va fer. I ’atribucié de la custodia dels fills i filles a un dels progenitors ha sigut
la clau que atorgava I’habitatge familiar i 'establiment a carrec del progenitor
no custodi d’una pensid. Respecte d’aixo, I’abséncia de regulaci6 d’aquestes
materies en I’ambit del dret comu suggereix dos tipus de problemes:” a) que es
busque la custodia compartida encara que en realitat s’estiga lluitant per I’atri-
bucié de I'ts de I’habitatge i la pensié alimentaria, i b) que es mantinga una
actitud obstruccionista a la custdodia compartida, i es perjudica els drets del
menor i del progenitor amb la finalitat d’aconseguir les dites prestacions de
naturalesa patrimonial.

En Pambit de la Comunitat Valenciana, la regulacié d’aquestes mesures no ha
de ser excusa de la convivencia dels fills amb ambdés progenitors.

37. Teresa MaRIN GaRrciA DE LEONARDO, «Problemas que genera la actual regulacion de la cus-
todia compartida en los procesos contenciosos», Diario La Ley. Doctrina (Madrid), nim. 7105 (2 febrer
2009), p. 84. En el mateix sentit, Juan Pablo GoNzALEZ DEL Pozo, «El derecho de uso de la vivienda
familiar en los supuestos de guarda y custodia compartida», Diario La Ley. Tribuna (Madrid), nam.
7206 (29 juny 2009).
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4.2. Aliments

Els pares tenen el deure inexcusable d’alimentar els seus fills. El dit deure d’ali-
ments deguts als fills menors d’edat deriva de la patria potestat (art. 154.1 CC), i
constituix una prestacié més amplia que la que conté I'article 143 del CC.

La llei valenciana determina la contribuci6 dels progenitors al sosteniment dels
fills i distingeix entre les despeses ordinaries i les extraordinaries (art. 7).

4.2.1. Despeses ordinaries

Les despeses ordinaries estan definides (art. 3.e) com «les que els fills menors
necessiten de manera habitual al llarg d’'una anualitat i la meritacié de les quals
siga previsible en el dit periode. S’entenen sempre incloses les relatives a alimen-
tacio, vestit, educaci6 i qualsevol altra que els progenitors pacten com a tals o que
estiguen consolidades abans del cessament de la convivencia».

Si no hi ha pacte entre les parts, el jutge ha de determinar la quantitat que
ambdds progenitors han de satisfer en aquest concepte atenent dos criteris: els
recursos economics d’ambdds progenitors i les necessitats dels menors (art. 7.1 i
7.2).

D’aixo se’n dedueix el segiient:

1. Ambdés progenitors tenen el deure de contribucié a les dites despeses en
proporcié als seus recursos economics i les necessitats dels fills. No obstant aixo,
depenent del regim de convivencia establit, I'autoritat judicial ha de decidir la
manera concreta en qué han de ser satisfetes aquestes despeses (art. 7.4).

Una de les qiiestions que es pot plantejar és la segiient: amb la llei valenciana
s’esquiva ’establiment d’una pensi6 alimentaria a carrec d’un progenitor?

En principi, si la convivencia entre els progenitors féra compartida, la idea
general és que es produeix un repartiment equitatiu de les carregues economiques
derivades de les atencions als fills, i s’eviten amb aix0 els problemes que es poden
originar amb 'impagament de la pensié alimentaria. Podria pensar-se que amb
aixo s’esquiva la practica habitual de establiment d’una pensi6 a carrec d’un dels
progenitors quan la custodia es concedia a un d’ells. Ara bé, la convivencia com-
partida no sempre eximeix un dels progenitors de I'establiment de pagament d’una
quantitat a favor de laltre progenitor per a sufragar les atencions dels menors. I
aixo perque, d’acord amb I’article 7.2 de la Llei, cada progenitor «ha de contribuir
a satisfer aquestes despeses en atencid als seus propis recursos i a les necessitats dels
fills i filles menors». Per tant, si la capacitat economica d’ambdds progenitors és
desigual o un d’ells no té ingressos, tenint en compte les necessitats dels fills, el
progenitor de poder adquisitiu o amb ingressos superiors ha d’abonar, no sols més
quantitat de les despeses ordinaries, sin també de les despeses a favor de I’altre
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progenitor que cobrisca les necessitats dels fills quan es troben en la seua companyia
o convivint amb ell, perque aixi com respecte a les despeses extraordinaries s’esta-
bleix que s’han de sufragar «obligatoriament per ambdés progenitors», amb rela-
cio a les despeses ordinaries no s’estableix la dita obligatorietat sin6 la proporcio-
nalitat amb els recursos economics d’ambdds progenitors.

Al contrari, si excepcionalment s’establira un reégim individual de convivencia
amb un progenitor,” altre, al meu entendre, ha d’abonar mensualment en con-
cepte de pensid la part que corresponga depenent dels recursos economics d’amb-
dés, i s’ha de valorar entre les necessitats dels fills la dedicacié exclusiva del proge-
nitor convivent.

No ha de procedir I'establiment tinic d’una pensi6 a carrec d’un sol dels pro-
genitors en els casos de convivencia compartida amb ingressos semblants dels
progenitors.

En aquests casos hi ha diferents alternatives: a) Cada progenitor abona les
despeses ordinaries d’alimentacid i vestit que es generen durant el periode de con-
vivencia i per meitat la resta de despeses ordinaries; b) independentment de les
relacions entre els progenitors, una altra soluci6 seria mitjangant I'obertura d’'un
compte comdu, gestionat per ambdds progenitors i incloent-hi la meitat de 'import
mensual de les despeses, préviament quantificades anualment i prorratejades
mensualment, i ¢) que cada progenitor abone les despeses que es meriten durant
la vigeéncia de la seua convivencia i les que estan domiciliades i siguen comunes
(quotes del col-legi, etc.), que gestione un d’ells mitjangant ’'abonament mensual
que fa Paltre progenitor de la part que corresponga.

2) Els progenitors han de quantificar totes les necessitats ordinaries dels fills
generades en un any.

No hi ha dubte que aquesta és una tasca dificil pero resulta convenient per a
evitar futurs problemes entre els progenitors, més si es té en compte que la moda-
litat de convivencia compartida és la regla general encara que els progenitors no
tinguen bones relacions entre ells.

3) Quant a les despeses ordinaries, son les que els fills necessiten de manera
habitual i sén previsibles en una anualitat. «S’entenen sempre incloses les relatives
a alimentacio, vestit, educaci6 i qualsevol altra que els progenitors pacten com a
tals o que estiguen consolidades abans del cessament de la convivencia».

Entre les despeses ordinaries no s'inclouen especificament les relatives a les
necessitats d’habitatge dels fills. Sobre aquest punt cal preguntar-se si s’inclouen
entre les dites despeses. Evidentment, queden incloses com a despeses ordinaries
totes les necessitats dels fills que necessiten de manera habitual i, 0bviament, aques-

38. Eljutge té discrecionalitat per a establir la manera concreta en qué hagen de ser satisfetes les
despeses d’atencio als fills depenent del régim de convivencia que s’haja establit (art. 7.4).
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ta és una necessitat més que ha de ser coberta per ambdoés progenitors. Si el regim
de convivencia entre els progenitors i els seus fills féra compartida i no es proce-
dira a l'atribuci6 a cap d’ells de I’habitatge familiar, cada un ha de sufragar aques-
ta necessitat dels fills quan convisquen amb cada un d’ells; pero si es procedira a
I'atribuci6 de I’habitatge familiar a un dels progenitors, independentment del regim
de convivencia establit, com que 'habitatge familiar és de cotitularitat comuna o
privativa del progenitor no adjudicatari, 'atribuci6 de I’habitatge ha de donar lloc
a una compensacié per la perdua de s i disposicié d’aquella al progenitor no
adjudicatari que es pot computar com a contribucid, en tot o en part, a satisfer les
despeses ordinaries dels fills amb el consentiment del progenitor que hi tinga dret
o per decisi6 judicial (art. 6.1).

D’altra banda, també s’ha de tenir en compte que si s’establira el regim de
convivencia individual a favor d’un dels progenitors, 'altre ha de sufragar la part
que corresponga amb vista a atenci6 i dedicacié que li brinda el progenitor
convivent.

La dita contribucid, al meu entendre, s’ha de quantificar depenent del que
s’abonaria a un tercer per la prestaci6 de serveis en I’atenci6 dels menors, tenint en
compte les circumstancies concretes del cas.

4.2.2. Les despeses extraordinaries

D’acord amb la llei valenciana s’han de «considerar despeses extraordinaries
les que puguen sorgir en relacié amb els fills i filles menors de manera excepcional»
(art. 3.f).

Sino hi ha acord entre els progenitors, amb independéncia del regim de con-
vivencia establida i de qui les haja sufragades, ha de ser 'autoritat judicial la que
determine la manera en que s’han d’abonar les dites despeses. A diferencia de les
despeses ordinaries, es concedeix discrecionalitat al que jutja perque fixe com s’han
de sufragar les dites despeses, excepte les extraordinaries necessaries (educacié no
coberta pel sistema educatiu i sanitat no coberta per la Seguretat Social o mutu-
alitat d’afiliacié dels fills), que obligatoriament han de ser abonades per ambdds
progenitors en la proporcié que fixe el jutge. Al meu parer, s’ha d’entendre que
les despeses extraordinaries necessaries han de ser sufragades per ambdés proge-
nitors en proporcio als seus recursos econdomics, com ocorre en el Codi d’Aragé
(art. 82.4); mentre que les despeses extraordinaries no necessaries, si no hi ha
acord entre les parts, han de ser abonades pel progenitor que ha decidit fer la dita
despesa.
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4.3. Habitatge familiar

4.3.1. Assignacié de I'us de ’habitatge en el regim de convivencia
compartida

D’acord amb Pexposici6é de motius de la Llei, Patribucié de '’habitatge fami-
liar i aixovar domestic gira al voltant, com no podia ser menys, de 'interes supe-
rior del menor i de l'interes del progenitor que més dificultat tinga per a accedir
a un nou habitatge. A aquests efectes, 'article 6.1 de la Llei té en compte el prin-
cipi d’autonomia de la voluntat, i el primer criteri és la voluntat dels progenitors.
Sino n’hi ha, la preferencia en I'is de ’habitatge s’ha d’atribuir «segons el que siga
més convenient per als fills i filles menors d’edat i, sempre que siga compatible
amb aixo, al progenitor que tinga objectivament més dificultats d’accés a un altre
habitatge».

La llei valenciana s’aparta radicalment del que disposa larticle 96.1 del CC,
que assigna l'atribucié de I’habitatge, com a criteri general, als fills i que la doctri-
na sosté que és inaplicable en 'ambit de la custodia compartida precisament
perque el menor conviu amb ambdds progenitors, i es guia per I'aplicacié del segon
paragraf del dit precepte, que deixa més discrecionalitat al jutge per a decidir el
que siga procedent sobre I'is de I’habitatge.”

Com és obvi, amb independencia de la modalitat de convivencia compartida
que s’adopte, ambdoés progenitors conviuen amb els seus fills, per tant, la regla
general de I'assignacié de I's de ’habitatge familiar no pot ser, sense més, I’atri-
buci6 de I'ts als fills, ja que aix0d comporta implicitament I'ds als seus progenitors
durant els periodes que convisquen amb els fills.

D’altra banda, de la mateixa manera que ocorre en el dret comu, I'as de I’ha-
bitatge es referix a 'habitatge familiar i no a ulteriors residencies de la familia
(art. 6.4), tenint en compte que habitatge familiar és aquell en que la familia ha
establit la residencia habitual, la seu. No cal que haja sigut la residencia habitual de
la familia fins al cessament convivencial, ja que el paragraf segon de I'esmentat
precepte assenyala que «en cap cas s’ha d’adjudicar un habitatge, encara que ha-
guera sigut la residencia familiar habitual fins al cessament de la convivencia entre
els progenitors». A més, en el pacte de convivencia familiar (art. 4.2.c) s’ha d’in-
cloure el «desti de I'habitatge i 'aixovar familiar [...], aixi com altres habitatges
familiars, que, pertanyent a I'un o a l'altre progenitor, hagen sigut utilitzades en

’ambit familiar». Per tant, en Padjudicaci6é de I'habitatge n’hi ha prou que haja
sigut el familiar en algun moment de la convivencia dels progenitors.

39. Vegeu Juan Pablo GonzALEz DEL Pozo, «El derecho de uso de la vivienda familiar en los
supuestos de guarda y custodia compartida», Diario La Ley. Tribuna (Madrid), nam. 7206 (29 juny
2009).
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Ara bé, Pesmentat precepte no s’ha d’aplicar si els progenitors no han convis-
cut establint una residencia comuna.

La llei valenciana, com a criteri d’assignacié de I’habitatge familiar, només fa
menci6 al cas que un dels progenitors tinga més dificultats d’accés a un altre ha-
bitatge, perd no resol la qiiestié de si tots dos tenen objectivament dificultats
d’accés a un altre habitatge encara que fora en distinta proporcié.*” Tampoc no
s’especifica que s’entén per més dificultats d’accés a un altre habitatge. Respecte a
aquesta ultima qiiestié hem d’entendre que el progenitor que objectivament té més
dificultats per a accedir a un altre habitatge és aquell que no té ingressos o aquests
son insuficients per a sufragar 'accés a un altre habitatge. I aix0 perque, d’acord
amb el paragraf segon de 'esmentat article, si el progenitor a qui se li adjudica
I’habitatge fora titular de drets sobre un altre que el faculten per a ocupar-lo com
aresidencia familiar no se li adjudicara ’habitatge familiar, excepte acord entre les
parts. De la mateixa manera, si I'adjudicacié de I’habitatge familiar ja shaguera
dut a terme i amb posterioritat s’incorporara al patrimoni del progenitor adjudi-
catari de la residencia tals drets, el progenitor adjudicatari de 'habitatge familiar
ha de cessar en aquella, excepte acord de les parts i per decisid judicial.

En el cas que un dels progenitors tinguera, objectivament, més dificultats
d’accés a un altre habitatge, 'assignacié de I'ts de 'habitatge s’adjudica al proge-
nitor amb més dificultats sempre que siga compatible amb la conveniencia dels
fills i, com hem dit amb anterioritat, 'adjudicatari no féra titular de drets sobre
un habitatge que el faculte per a ocupar-lo com a habitatge familiar (art. 6.2).
Entenem que amb aixo 'organ legislador autonomic fa referéncia, en primer lloc,
al fet que Paltre progenitor no té problemes per a sufragar les despeses d’un altre
habitatge, de manera que, en aquest cas, els fills tenen garantits ’habitatge amb els
dos progenitors.

Ara bé, pot océrrer que els dos progenitors tinguen dificultats d’accés a un
altre habitatge, encara que un d’ells en més grau que l'altre. Entenc que, com a
regla general, atribuci6 de I'is de I’habitatge al progenitor amb més dificultats
d’accés a un altre habitatge no seria compatible amb el més convenient per als fills,
ja que es podria retallar el dret dels fills a un habitatge durant el periode de temps
que el progenitor tinga assignada la convivencia.*' En aquest cas, I'ts de I’habitat-
ge ha de ser assignat als fills i que els pares n'alternen I'is durant el temps que

40. A aquest efecte el Codi d’Arag6 assenyala que en els casos de custodia compartida «Its de
’habitatge familiar s’ha d’atribuir al progenitor que per raons objectives tinga més dificultats d’accés a
un habitatge 1, si no n’hi ha, el jutge ha de decidir el desti de 'habitatge depenent del millor interes per
a les relacions familiars».

41. Sobre aquest punt, el Codi d’Aragé permet que el jutge decidisca el desti de I'habitatge depe-
nent del millor interes per a les relacions familiars, i si ’habitatge és propietat dels pares, permet que el
jutge n’acorde la venda (art. 81.11 81.4).
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convisquen amb ells, o al contrari, no s’ha d’assignar a ningu perque els progenitors
puguen arribar a un acord sobre la venda o I'arrendament de ’habitatge familiar
amb la finalitat que puguen aconseguir-ne dos que els permeten conviure amb els
fills en condicions dignes.

D’altra banda, la llei valenciana atribueix I’habitatge, com hem dit, al pro-
genitor que més dificultats tinga d’accés a un altre habitatge sempre que siga
compatible amb el més convenient per als fills. No obstant aixo, permet expres-
sament la compensacié per la perdua de I'ts de ’habitatge familiar, en els casos
en que la mateixa siga privativa del progenitor no adjudicatari de I'is o quan
siga comu d’ambdds progenitors. Com diu I'article 6.1, «s’ha de fixar una com-
pensacio per la perdua de I'ts i disposicié de ’habitatge a favor del progenitor
titular o cotitular no adjudicatari tenint en compte les rendes pagades per lloguers
d’habitatges semblants a la mateixa zona i les altres circumstancies concurrents
en el cas».

D’aci es deriva que cal aportar al procediment justificacions o informes d’agents
de la propietat immobiliaria que acrediten el que s’abona en concepte de renda a
la zona on es trobe ubicat ’habitatge tenint-ne en compte, a més, les caracteristiques
propies.

A més, 'article 6.1 in fine permet que la compensacié economica derivada de
la perdua de I'tis del habitatge familiar puga ser computada «en tot o en part» com
a contribuci6 a les despeses ordinaries dels fills, amb el consentiment del progeni-
tor adjudicatari o per decisi6 judicial.

En aquest sentit, com hem indicat amb anterioritat, els aliments derivats de la
patria potestat (art. 142 i 154 CC) comprenen també les necessitats d’habitatge dels
fills. Per tant, el progenitor no adjudicatari de I'as de 'habitatge pot sol-licitar la
computacid, en tot o en part, de la quantificacié de la dita compensaci6 amb el que
li corresponga per despeses ordinaries dels fills, sempre que I'adjudicacié de I'ha-
bitatge familiar s’haja efectuat als fills o a aquests i només un dels progenitors,
tenint en compte que per a dur a terme la compensacié cal delimitar la part cor-
responent dels fills i la del progenitor.

Realment, tenint en compte que, d’acord amb el dret comd, I'assignaci6 de I'tis
de 'habitatge s’atribueix, per regla general, als fills, els jutges solen tenir en comp-
te, quan estableixen la quantitat de la pensi6 deguda als fills, aquesta assignacio per
a disminuir-ne o augmentar-ne la quantitat. No obstant aixo, actualment i quan
s’aplique la norma autonomica, entenc que només quan s assigne als fills I’habi-
tatge familiar, s’ha d’especificar la quantitat, en que contribueix el progenitor no
adjudicatari de I'ts de 'habitatge, en concepte d’habitatge per a compensar-la en
tot 0 en part amb la contribuci6 a les despeses ordinaries dels fills. En el cas que
I'habitatge familiar s’adjudique exclusivament al progenitor que més dificultats
tinga a accedir a un altre habitatge, al meu entendre, la quantificaci6 de la com-
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pensaci6 inicament es pot dur a terme amb la pensié compensatoria que eventu-
alment es poguera meritar (art. 97 CC).*

Evidentment, aquesta compensacio, quan s’adjudica ’habitatge familiar als fills
ial progenitor que té més dificultats d’accés a un altre habitatge, redundara en una
disponibilitat economica més gran del progenitor no adjudicatari de I'és. Si amb
aixo, el progenitor no adjudicatari pot accedir a un altre habitatge digne per a
habitar amb els seus fills, 'adjudicacié de I'tis de '’habitatge a I’altre progenitor que
tenia més dificultats per a accedir a un altre habitatge seria compatible amb el més
convenient per als fills.

No obstant aix0, pot succeir que el progenitor no adjudicatari de I’habitatge
familiar no poguera fer front a les despeses d’un altre habitatge. En aquest cas,
entenc que el que jutja no hauria de dur a terme cap atribucié de I'is de ’habitat-
ge, d’acord amb el que s’ha disposat en al paragraf sise de I'article esmentat. I aix0
perque si s’adjudicara als fills, els dos progenitors s’han de proporcionar un altre
habitatge per a viure durant el temps en que no convisquen amb els seus fills. D’aci
que és preferible no adjudicar I'ts de ’habitatge per a dirigir els progenitors cap a
un acord que tinga com a objecte fer actes de disposicié o d’administracié sobre
I’habitatge familiar. D’aquesta manera, amb el producte de la venda o amb les
rendes percebudes puguen adquirir sengles habitatges si aixi fora possible.

D’altra banda, si ’habitatge s’adjudica al progenitor que n’és titular, la Llei no
fixa cap compensacio a les despeses ordinaries dels fills. Aixo pareix obvi, ja que si
s’estableix un regim de convivencia compartit, ambdds progenitors contribueixen
en les necessitats d’habitatge dels seus fills. No obstant aixo, si excepcionalment
s’establira un regim individual de convivencia amb el progenitor titular de ’habi-
tatge, s’ha de tenir en compte 'aportacié que fa per a computar les despeses ordi-
naries dels fills.

A altim, cal assenyalar que de la mateixa manera que ocorre en el dret comu,
'assignaci6 de I'as de I’habitatge és temporal. No obstant aixo, i a diferencia del
dret civil comd, s’obliga el jutge a establir especificament un termini final del dit
s, que sera quan els fills assolisquen la independeéncia economica com sol ser el
més habitual. Sens perjudici que amb anterioritat es pot cessar o modificar, en
virtut de resolucié judicial, «quan hi concérreguen circumstancies que ho facen
innecessari o abusiu i perjudicial per al progenitor titular no adjudicatari».

42. Sobre aquest punt, el Codi de Catalunya estableix que I'«atribucié de I'ts de I'habitatge, si
aquest pertany en tot o en part al conjuge que no és beneficiari, sha de ponderar com a contribucié en
especie per a la fixacié dels aliments dels fills i de la prestacié compensatoria que eventualment merite
Paltre conjuge».



110 COMENTARIS A LES LLEIS CIVILS VALENCIANES

4.3.2. Adjudicacié de I’tis de ’habitatge en el regim d’atribucié individual
de la convivencia

Si la convivencia dels progenitors amb els seus fills no féra compartida siné
atribuida a un d’ells, la Llei no fa referencia especifica a I'atribuci6 de I'is de I’ha-
bitatge, excepte al final de l’article 6.1. La dita menci6 ve a continuacié de la qiies-
ti6 de la compensaci6 de la perdua de I'ts de I’habitatge amb les despeses ordina-
ries dels fills, en el cas que 'habitatge s’adjudique al progenitor no titular de
I’habitatge familiar o de titularitat comuna d’ambdds progenitors.

Lincis final de l'article 6.1 assenyala que «el mateix regim juridic s’ha d’aplicar
als casos en que s’atribuisca la convivencia amb els fills i filles menors a un sol dels
progenitors».

Quan el precepte esmentat assenyala que el «régim juridic sha d’aplicar», es
refereix exclusivament a la compensaci6 economica o als criteris d’atribuci6 de I'ts
de I'habitatge? Al meu entendre, fa referéncia al regim juridic de la compensacié
economica i, si fora aixi, ’habitatge familiar, tenint en compte els millors interessos
del menor, s’ha d’adjudicar als fills i, per tant, al progenitor a qui s’atribuisca el
régim de convivencia.” No obstant aixo, segons I’exposicié de motius de la Llei,
I'atribucié de I'ts de I’habitatge (en regim de convivencia compartida) s’estableix
sobre un criteri general: la prevalenca de 'interés superior de cada menor per
damunt de qualsevol altra consideraci6 i atencié als interessos del conjuge que
més dificultats puga tenir per a trobar un habitatge. Depenent del dit criteri, I'ar-
ticle 6 no té en compte si es tracta d’un cas de régim de convivencia compartida o
d’atribucié de la convivencia dels fills o filles menors a un sol dels progenitors.

El més coherent és, tenint en compte I'interés superior del menor, que s’assigne
I’habitatge familiar, de titularitat comuna o privativa del progenitor no convivent,
als fills i al progenitor que tinga assignada la convivencia amb ells, amb indepen-
dencia de les dificultats objectives que puga tenir per a proporcionar-se’n un altre,
llevat que siga titular d’'un immoble que puga ocupar com a habitatge familiar. I
aixo em pareix obvi, ja que la Llei tinicament fa referéncia a la compensacié de la
peérdua de s de ’habitatge familiar, quan aquest, de titularitat privativa d’un dels
progenitors o de titularitat comuna, s’atribueix al progenitor no titular, com a
contribuci6 a les despeses ordinaries dels fills.

No obstant aixo, la qiiestié que es pot plantejar és la segiient: que la persona
més capacitada per a la convivencia amb el menor siga la que més recursos econo-
mics tinga, fins al punt que puga sufragar un altre habitatge per a conviure amb
els fills, mentre que laltre progenitor, que segons els informes dels especialistes

43. A Catalunya i Arag6 s’assigna preferentment I'tis de I'habitatge al progenitor que tinga la
guarda del menor, llevat d’excepcions (art. 233-40.2 del Codi de Catalunyaiart. 81.2 del Codi d’Arago).
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aconsellen que no s’hi mantinga un régim de convivencia, tinga, objectivament,
greus dificultats per a aconseguir un altre habitatge. Es pot assignar I'tis de I'habi-
tatge familiar al progenitor no convivent? En principi pareix que la resposta hauria
de ser afirmativa perque la Llei no atribueix, amb caracter general, 'habitatge fa-
miliar als fills. T, a més, la dita atribucié pot satisfer els millors interessos dels fills,
en tant que disposen d’un lloc per a relacionar-se amb el progenitor no convivent.

S’ha de tenir en compte que la Llei tracta de potenciar no sols la convivencia
compartida siné les relacions d’ambdds progenitors amb els seus fills, d’aci que
aquesta Llei porte com a titol «de relacions familiars dels fills i filles els progenitors
dels quals no conviuen». Com assenyala 'exposicié de motius de la Llei, es pretén
conjugar dos principis fonamentals que concorren en el cas de no convivencia o
ruptura d’una parella quan hi ha fills menors d’edat: d’'una banda, el dret dels fills
a mantenir una relaci6 equilibrada i continuada amb els dos progenitors i, de
Paltra, el dret-deure d’aquests de proveir a la crianca i educacié dels fills i filles
menors en I'exercici de la responsabilitat familiar. Per tant, pot ser aconsellable, per
a mantenir les relacions dels fills amb el progenitor que disposa de pocs recursos
economics, que latribucié de ’habitatge familiar se li adjudique perque puga
mantenir un régim de visites i estades el més ampli possible per a fomentar el
contacte i els lligams afectius amb els seus fills.

No obstant aixo, en el cas que I'is de I’habitatge s’atribuisca al progenitor que
no té la convivencia amb els fills, al meu entendre, aquesta situaci6 ha de durar
com a maxim, excepte acord entre les parts, fins a ’extincié de la patria potestat,
ja que el dret dels fills a relacionar-se amb el progenitor s’estén durant la minoria
d’edat. I és més, la contribucié de cada progenitor a les despeses ordinaries dels
fills ha de ser amb escreix superior en el progenitor convivent, que, a més, ha de
sufragar part de les despeses ordinaries, com sén les d’habitatge, mentre els seus
fills exerciten el dret a relacionar-se amb Daltre progenitor.

No crec, doncs, que l'atribucié de I'ts de 'habitatge al progenitor no convivent
que tinga més dificultats per a 'accés a un altre habitatge siga la millor solucid,
encara que, implicitament, la dita mesura puga beneficiar els fills, en tant que el
progenitor convivent facilite un lloc perque els seus fills puguen relacionar-se amb
Ialtre progenitor. En aquest cas, seria més convenient que no s’atribuira a cap dels
progenitors perque es liquide el patrimoni (art. 1.6).

5. CONCLUSIONS

Es encertat el titol d’aquesta Llei, «relacions familiars dels fills i filles els pro-
genitors dels quals no convisquen» i, sobretot, que es prescindisca, en la regulacié
de les relacions dels progenitors amb els fills, del nomen de guarda i custodia com-
partida, ja que aixo indueix a confusié entre el dit terme i la patria potestat.
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Amb aquesta Llei es pretén garantir unes relacions igualitaries i racionals dels
menors amb els progenitors després de la ruptura de la convivencia o simplement
quan els progenitors no conviuen junts. No obstant aix0, encara que la regla gene-
ral siga una convivencia igualitaria amb cada progenitor i els fills, els temps de
convivencia s’han de modular segons uns criteris que atenen l'interes del menor.
El qui jutja, en abséncia de pacte entre els progenitors, sense deslligar-se d’una
convivencia compartida, pot modular el regim de la millor manera que atenga el
benestar dels fills.

A més, el jutge, facultativament i de manera tnica i exclusiva, pot establir un
regim de convivencia individual amb un sol progenitor, a banda dels casos de vio-
lencia de genere o altres que s’enuncien en l'article 6, quan els informes dels espe-
cialistes aconsellen aquesta modalitat. De manera que ha de fixar un regim de rela-
cions amb el progenitor no convivent. A més, amb caracter facultatiu podra revisar
la situacié familiar perque es puga modificar el regim de convivencia compartida.

Amb aquesta modalitat compartida de la convivencia es fa mencié expressa
del fet que ambdoés progenitors tenen el deure de contribuir a les despeses ordina-
ries dels fills, depenent dels recursos economics respectius, i tenint en compte les
necessitats dels fills. Té especial incidéncia com a contribuci6 a les despeses dels
fills Patribuci6 de I'ds de I'habitatge i realment aixo redundara en una millora
de la situacié economica del progenitor que es veu privat de 'as i la disposici6 de
I’habitatge. A més, I'assignacié d’una convivencia compartida no és incompatible
amb l’establiment d’una pensié a carrec de només un dels progenitors si I'altre
disposa de pocs recursos economics i amb la finalitat de garantir als fills els mitjans
indispensables de suport mentre estan convivint amb el progenitor amb inferiors
recursos eConomics.

Finalment, ’assignacié de I'habitatge es concedeix al progenitor amb menys
possibilitats d’accedir a un altre habitatge perque només aixi es garanteix el dret
d’habitacié dels menors mentre residisquen amb el dit progenitor. Si, al contrari,
els dos progenitors tingueren les mateixes dificultats d’accés a un altre habitatge,
la soluci6 seria o adjudicar-la als fills o, més sensatament, que no s’adjudique a cap
dels dos, amb la finalitat que puguen arribar a un acord sobre la venda o I'arren-
dament de ’habitatge familiar perque amb el que n’obtinguen puguen adquirir o
proporcionar-se cada un d’ells un habitatge digne per a conviure amb els fills.
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