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RESUMEN:

El Derecho italiano regula las medidas relativas al
cuidado y atencién de los hijos menores tras el
cese de la convivencia entre sus progenitores a
través de las figuras del affidamento y la
collocazione. Aunque la guarda y custodia
espafiola no se identifica exactamente con
ninguna de ellas, mantiene puntos de conexién
con ambas. En la determinacién del régimen de
affidamento y collocazione se tendran en cuenta
en primer lugar los acuerdos suscritos por las
partes, y, en su defecto, el régimen juridico
supletorio previsto por el Codice Civile. El juez
dispone de una serie de criterios para establecer
las medidas que estime oportunas, que resultan
similares a los que viene manejando la
jurisprudencia espafiola. Ademds, existen tres
medidas que guardan estrecha relacién tanto con
las figuras italianas del affidamento y la
collocazione como con la guarda y custodia
espafiola: el régimen de visitas, la contribucioén al
mantenimiento de los hijos menores y la
atribucion del uso de la vivienda familiar.
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ABSTRACT:

Italian law regulates issues around childcare after
the cessation of cohabitation of his or her parents
throught the concepts of the affidamento and of
the collocazione. Even if spanish guarda vy
custodia is not identified exactly with any of them,
it has similarities with both of them. In the
determination of the affidamento and the
collocazione firstly shall be taken into account the
agreements signed by the parties and, failing that,
the legal regime provided for in Codice Civile. The
judge has a series of standars to stablish
appropiate actions, which are similar to those that
are used by spanish jurisprudence. Furthermore,
there are three issues which are closery related
both with the italian concepts of the affidamento
and of the collocazione and with the spanish
guarda y custodia: visiting arrangements,
contribution to the sons and daughters and
assignment of the use of the family dwelling.
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El Derecho italiano regula un conjunto de medidas para los supuestos de ruptura de
pareja que dista notablemente del que se recoge en nuestro ordenamiento. En estas
paginas se pretende presentar la normativa italiana y establecer una comparativa con el
sistema espafiol. Cabe advertir que, en lo que se refiere a este ultimo, me centraré

especialmente en el régimen del “#Codigo Civil, sin perjuicio de que vaya incluyendo
alguna referencia concreta a los Derechos autondmicos cuando resulte de interés.

Como veremos, las dos figuras que utiliza el Derecho italiano para articular el modo en el
que los progenitores van a atender a sus hijos tras la ruptura son el affidamento y la
collocazione . Para su analisis, atenderé a la delimitacion juridica de ambas, asi como a su
contenido y modalidades que presentan. Posteriormente, pondré todo ello en conexion
con nuestra figura de la guarda y custodia.

La figura italiana del affidamento ha sido objeto de varias reformas en los ultimos afios,
que han afectado tanto a las modalidades existentes como al régimen supletorio previsto
en defecto de acuerdo entre las partes. Ademads, también han incidido en las reglas
relativas al ejercicio de la responsabilidad parental — responsabilita genitoriale —, asi como
en otras medidas que giran en torno al affidamento . Con objeto de centrar al lector y que
pueda comprender mejor el régimen actual, haré una referencia a todas estas reformas.

Se abordaran también las distintas formas de determinacién del régimen de affidamento y
collocazione y, una vez mas, se pondran en relacion con la determinacién del régimen de
la guarda y custodia en Espafia. A tal efecto, prestaré especial atencion al valor que tienen
los acuerdos alcanzados por las partes y a la expansion de la mediacion como mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos de indole familiar. También analizaré el régimen
juridico supletorio previsto en las diferentes normas y los principales criterios que se
vienen manejando tanto por la jurisprudencia italiana como por la espafiola en los
supuestos de determinacion judicial.

Por ultimo, tanto las figuras italianas del affidamento y la collocazione como la guarda y
custodia espafiola tienen incidencia en el establecimiento de otras medidas que regularan
las relaciones entre las partes tras el cese de la convivencia. En concreto, son tres las
medidas que giran en torno a esta cuestion: el régimen de visitas, la contribucion al
mantenimiento de los hijos menores y la atribucion del uso de la vivienda familiar. Todas
ellas seran objeto de analisis en las siguientes paginas.

El affidamento es una figura del Derecho italiano que tiene como objeto principal regular
el modo concreto en el que se va a ejercer la responsabilidad parental - responsabilita
genitoriale — sobre los hijos una vez que tiene lugar la ruptura de pareja de sus
progenitores. Aqui encontramos la primera diferencia con la guarda y custodia espafiola,
que tiene por objeto determinar qué progenitor va a convivir junto a los hijos menores, y
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que, con caracter general, no afecta al ejercicio de la patria potestad, que sigue

correspondiendo a ambos padres — ex. “Fart. 92.4 Cc. No obstante, es innegable que hay
algunas facultades que el progenitor no custodio tiene limitadas: la relativa a tener a los
menores en su compafiia, que se reduce a los periodos de comunicacion establecidos; y la
participacion en la adopciéon de determinadas decisiones de escasa importancia
pertenecientes al dia a dia, que por razones de inmediatez, correspondera adoptar al que
en cada momento se encuentre en compariia del menor.

A diferencia de la guarda y custodia, el affidamento no siempre comprende la
determinacién del progenitor que va a convivir con el menor —tal y como ha sido puesto
de manifiesto de forma practicamente undnime por jurisprudencia y doctrina-. Si la
incluye en los supuestos en los que se atribuye a uno de los progenitores — affidamento
esclusivo —, pero no en aquellos en los que se asigna conjuntamente a ambos — affidamento
condiviso —, ya que en estos casos la determinacion del progenitor que va a convivir junto
al menor es objeto de una decision ulterior. Prueba de ello es que el Codice Civile italiano,
tras regular el affidamento , encarga al juez la tarea de determinar el tiempo y modalidad
de presencia del menor con cada uno de sus progenitores — ex. art. 337 ter. 2—. Pues bien,
para llevar a cabo esta ultima tarea se cuenta con la figura de la collocazione , a la que
posteriormente me referiré con mayor detalle.

Como excepcion a lo anterior, cabe sefialar que la Ley del divorcio de 1970 recogia el
denominado affidamento alternato , que si implicaba una distribucién igualitaria del
tiempo de permanencia con ambos progenitores. No obstante, dicha modalidad de
affidamento fue suprimida con la reforma del afio 2006.

Resulta conveniente realizar una breve mencion a la evolucion que ha tenido la
normativa italiana relativa al affidamento . Para ello, me detendré en tres importantes
hitos: la Ley n.° 898, de 1 de diciembre de 1970 —y, mds en concreto, la modificacion
introducida en la misma a través de la Ley n.° 74, de 6 de marzo de 1987-, 1a Ley n.° 54, de
8 de febrero de 2006 y el Decreto Legislativo n.° 154, de 28 de diciembre de 2013.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley n.° 54 de 2006, la regulacion italiana del
affidamento se recogia en dos normas diferentes: por un lado, estaba el Codice Civile , que
en su articulo 155.1 preveia unicamente el affidamento esclusivo ; y, por otro la Ley n.° 898,
de 1 de diciembre de 1970 —conocida como Ley del divorcio-, que, tras la reforma
introducida por la Ley n.° 74, de 6 de marzo de 1987, establecia en su art. 6.2 la posibilidad
de establecer también el affidamento congiunto y el alternato . Se discutia si esta ultima
norma era aplicable también a los supuestos de separacién, una posibilidad respecto a la
que tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria se pronunciaron en sentido
favorable.

Por tanto, durante este periodo coexistieron en el Derecho italiano tres posibles regimenes
de affidamento de los hijos menores para los supuestos de crisis de pareja: esclusivo ,
congiunto y alternato .

El affidamento esclusivo se caracterizaba -y como en seguida veremos, se sigue
caracterizando- porque la responsabilidad parental era ejercida, con caracter general, por
uno solo de los progenitores —el affidatario —. En este sentido, tanto el Codice Civile — ex.
art. 155.3- como la Ley del divorcio de 1970 — ex. art. 6.4— atribuian en exclusiva al
progenitor affidatario el ejercicio de la responsabilidad parental. No obstante, se preveia
que, salvo que se dispusiera otra cosa, las decisiones de mayor importancia debian ser
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adoptadas por ambos progenitores. Ademads, se sefialaba que el no affidatario tenia el
derecho y la obligacion de vigilar la instruccién y educacién de los hijos, pudiendo acudir
al juez cuando las decisiones adoptadas por el affidatario perjudicaran al interés superior
del menor.

La ley no sefialaba, sin embargo, en qué consistian el affidamento congiunto y el alternato ,
por lo que fue la doctrina la que configuro su contenido:

En cuanto al affidamento congiunto , se considerd que suponia el ejercicio compartido de
la responsabilidad parental, no sélo en lo relativo a las decisiones de mayor importancia,
sino que se extendia también a decisiones de menor importancia —a diferencia de lo que
hemos visto para el affidamento esclusivo —. Aunque el affidamento congiunto tuvo una
escasa aplicacion practica, es posible encontrar en la jurisprudencia algunos
pronunciamientos que lo establecen.

Respecto al affidamento alternato , su nota mas caracteristica es que comportaba un
reparto equitativo del tiempo de permanencia del menor con cada uno de los progenitores
—por tanto, conllevaba una collocazione alternata del menor-. En cuanto al ejercicio de la
responsabilidad parental, la doctrina no terminaba de ponerse de acuerdo acerca de si en
estos supuestos la ejercia en exclusiva el progenitor que tenia al menor en cada momento
o0 debia establecerse un ejercicio conjunto. Tampoco estaba claro si eran los hijos los que
debian ir rotando entre las viviendas de sus progenitores o si, por el contrario, éstos
permanecian en la misma vivienda y los que rotaban eran los progenitores. Lo cierto es
que la jurisprudencia tampoco termind de aclarar todas estas cuestiones, ya que el
affidamento alternato apenas lleg6 a aplicarse.

El 16 de marzo de 2006 entro en vigor la Ley n.° 54, de 8 de febrero de 2006 y la regulacion
del affidamento paso a estar recogida en los articulos 155 al 155 sexies del Codice Civile .
Cabe sefialar que la mencionada norma supuso una profunda reforma de la materia que
nos ocupa: se prescindio del affidamento congiunto y del alternato , previendo unicamente
dos modelos de affidamento : el condiviso — ex. art. 155.2 del Codice Civile -y el esclusivo —
ex. art. 155 bis del Codice Civile —.

La reforma estuvo inspirada en el principio de bigenitorialita , que sustituyo al de
monogenitorialita y que supone que ambos progenitores deben tener un contacto
continuado con sus hijos menores y desempefiar un rol paritario en su educacién,
formacién y cuidado. A la vista de ello, el principio de bigenitorialita puede identificarse
con nuestros principios de coparentalidad y corresponsabilidad parental.

Anteriormente, el principio de bigenitorialita ya podia extraerse del articulo 30 de la
Costituzione italiana, que prevé el derecho y el deber de ambos progenitores de mantener,
instruir y educar a la prole. Ademads, la Ley del divorcio de 1970 también recogia una
breve referencia a la bigenitorialita en su articulo 6.1. No obstante, fue la Ley n.° 54 de
2006 la que concedid a este principio una importancia capital. Asi, tras la reforma operada
por la mencionada norma, la bigenitorialita pas6 a recogerse en el articulo 155.1 del
Codice Civile como un derecho del propio menor.

Como posteriormente tendremos la oportunidad de observar con mayor detalle, el aspecto
mas destacado de la Ley n.° 54 de 2006 es que establecio el affidamento condiviso como
régimen preferente en defecto de acuerdo entre los progenitores — ex. arts. 155.2 y 155 bis
del Codice Civile —.



La reforma introducida por el Decreto Legislativo n.° 154, de 28 de diciembre de 2013 —con
entrada en vigor el 7 de febrero de 2014- no supuso en realidad un gran cambio en la
materia de affidamento y, en lineas generales, se limito a trasladar la regulacion de esta
figura a los articulos 337 ter a 337 octies del Codice Civile , dejando sin contenido los
articulos 155 al 155 sexies. Ademas, a través de su articulo 98 b), derogd expresamente
algunos puntos del articulo 6 de la Ley del divorcio de 1970, dando a entender que hasta
ese momento habia estado vigente en su totalidad y que todavia lo estd en parte. Y es que,
tras la reforma de 2006, se habia discutido en la doctrina si habia quedado tacitamente
derogada la Ley del divorcio 1970 o todavia seguia vigente, algo que, como he dicho,
quedd resuelto con la entrada en vigor del Decreto Legislativo n.® 154 de 2013. Por tanto,
todavia existe una cierta duplicidad normativa en algunas de las cuestiones atinentes a la
ruptura de la pareja, siendo la mas relevante la relativa a la atribucion del uso de la
vivienda familiar.

Por lo demas, se mantiene la referencia a la bigenitorialita en el art. 337 ter. 1 del Codice
Civile , asi como la preferencia legal por el affidamento condiviso — ex. arts. 337 ter. 2 y 337
quater .1 del Codice Civile- . No obstante, la nueva regulacion incluy6 dos novedades que
merece la pena mencionar:

En primer lugar, se sustituyo el término potesta por el de responsabilita genitoriale , por 1o
que de aqui en adelante utilizaré este segundo término, con independencia de que me
refiera al periodo al periodo anterior a la reforma de 2013.

Por otro lado, se introdujeron algunas reglas respecto al ejercicio de la responsabilidad
parental en los supuestos de affidamento esclusivo . A ello me referiré con mayor detalle
en el siguiente apartado.

Antes de adentrarnos en el andlisis de las modalidades de affidamento existentes interesa
hacer una breve referencia a la figura de la responsabilidad parental, y, en concreto, a su
ejercicio. Y es que, como ya hemos visto, el affidamento tiene como objeto principal
concretar el modo en el que se va a ejercer la responsabilidad parental una vez que se
produce la ruptura de una pareja con hijos.

El Codice Civile italiano distingue en el articulo 337 ter. 3 entre aquellas decisiones que
pueden ser calificadas como «de mayor importancia» — di maggiore interesse — de aquellas
otras a las que denomina «de ordinaria administracion» — di ordinaria amministrazione —.

Tras la reforma de 2006, el Codice Civile pasd a recoger expresamente las decisiones que
deben ser consideradas «de mayor importancia», incluyendo las relativas a la instruccion,
educacién y salud de los menores — ex. art. 155-. Ademas, con la posterior reforma de
2013, dicho calificativo se extendid también a las decisiones acerca de la residencia
habitual del menor - ex. art. 337 ter. 3 del Codice Civile —. En todo caso, la doctrina ha
estimado que no se trata de una lista cerrada o numerus clausus , por lo que puede
incluirse cualquier otra decisiéon que incida considerablemente en vida del menor -
numerus apertus —.

Con independencia de la modalidad de affidamento establecida, las decisiones de mayor
importancia seran adoptadas conjuntamente por ambos progenitores — ex. arts. 337 ter. 3
y 337 quater .3 del Codice Civile —, salvo en el subtipo excepcional —al que me referiré en el



siguiente epigrafe— del affidamento superesclusivo , en el que la potestad para adoptar las
decisiones de mayor importancia queda en exclusiva a cargo del progenitor affidatario .

El hecho de que las decisiones de mayor importancia deban adoptarse conjuntamente
supone que los padres tienen un deber de informacion reciproca y de consulta antes de
adoptar cualquier decision de estas caracteristicas. En caso de que no se alcance un
acuerdo, la decision corresponde al juez — ex. art. 337 ter. 3 del Codice Civile —. Con ello, el
Codice Civile se aparta en este punto de la regla prevista por el articulo 316 para los
supuestos de normalidad familiar. En dicho precepto se prevé que el juez debe sugerir
una solucion y, de persistir el desacuerdo, atribuir la facultad de decidir al progenitor que
considere mds idoneo para salvaguardar el interés del menor. Esta ultima regla es

semejante a la que prevé el “Codigo Civil espafiol en su “Farticulo 156.2, que dispone
que, en caso de desacuerdo, cualquiera de los progenitores pueda acudir al Juez, que
atribuira la facultad de decidir al padre o a la madre. Una soluciéon que, a falta de
prevision expresa, cabe entender aplicable tanto a los supuestos de normalidad familiar
como a aquellos en los que ha cesado la convivencia como consecuencia de la ruptura de
la pareja.

Respecto a las decisiones de ordinaria administracién, ante la imprecisiéon terminoldgica
del Codice Civile italiano, la doctrina ha considerado que se refiere a aquellas decisiones
diarias que exige el cuidado directo del menor y que, por tanto, requieren de cierta
inmediatez.

Ademads, entre uno y otro tipo de decisiones, encontramos una zona intermedia,
constituida por aquellas decisiones que, sin llegar a alcanzar el calificativo de
especialmente importantes, tampoco pueden considerarse cotidianas o de ordinaria
administracién. El Codice Civile italiano no se refiere expresamente a este tipo de
decisiones, pero si la doctrina.

La competencia para la adopcion de las decisiones de ordinaria administracién y de las
que se encuentran a medio camino entre éstas y las de mayor importancia, dependera del
régimen de affidamento que se establezca. Partiendo de ello, vamos a ver las modalidades
de affidamento que prevé actualmente el Derecho italiano:

Tras la reforma introducida por la Ley n.° 54 de 2006, se discutia en la doctrina italiana
como debia ejercerse la responsabilidad parental en los supuestos de affidamento
esclusivo . El hecho de que el articulo 155.3 del Codice Civile previera que con caracter
general la responsabilidad parental era ejercida por ambos progenitores, hizo que el
sector doctrinal mayoritario considerara que dicha regla se extendia también a los
supuestos de affidamento esclusivo —aunque también habia quien opinaba lo contrario-.
No obstante, ello planteaba la duda de cudl era entonces la diferencia entre el affidamento
condiviso y el esclusivo .

La cuestidon ha quedado resuelta con la entrada en vigor del Decreto Legislativo n.° 154 de
2013, tras lo cual, el articulo 337 quater. 3 del Codice Civile ha colmado el vacio normativo
existente y establece expresamente que la regla en el affidamento esclusivo es que el
affidatario tiene el ejercicio exclusivo de la responsabilidad parental , recuperando con
ello la regla prevista con anterioridad a la reforma de 2006. Ahora bien, permite que el
juez gradue el ejercicio de la misma, como se deduce de la expresion « salva diversa
disposizione del giudice ».
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Pero el hecho de que el no affidatario no tenga el ejercicio de la responsabilidad parental
no quiere decir que permanezca ajeno a las decisiones relativas a sus hijos menores. Por
un lado, se mantiene la regla de que las decisiones de mayor importancia deben ser
adoptadas por ambos progenitores y, por otro, se prevé expresamente que el no affidatario
tiene el derecho y el deber de vigilar la instruccién y educacién del menor, pudiendo
acudir al juez cuando las decisiones adoptadas por el otro progenitor perjudiquen el
interés del menor. Y ello no sélo en situaciones de ruptura, ya que el articulo 316.5 del
Codice Civile establece con caracter general que el progenitor que no ejerza la
responsabilidad parental controlara la instruccién, educacién y condiciones de vida de su
hijo.

Por ende, la configuracion del affidamento esclusivo es la siguiente: las decisiones de
mayor importancia son adoptadas conjuntamente por ambos progenitores. En cuanto al
resto de decisiones -las de ordinaria administracion y las que se encuentran a medio
camino entre unas y otras—, son adoptadas por el progenitor affidatario , salvo que el juez
decida graduar el ejercicio de la responsabilidad parental y atribuir al no affidatario la
facultad de participar en determinadas decisiones.

Finalmente, el articulo 337 quater .3 del Codice Civile italiano prevé la posibilidad de que,
excepcionalmente, el juez pueda excluir al progenitor no affidatario también de las
decisiones de mayor importancia —como prueba la expresion « salvo che non sia
diversamente stabilito »—. Ello ha llevado a la doctrina a hablar de un subtipo de
affidamento esclusivo , al que ha dado el calificativo de superesclusivo . Téngase en cuenta
que el no agaffidatario mantiene también en este supuesto la titularidad de la
responsabilidad parental, aunque su ejercicio se limitard a una funcién de vigilancia de la
instruccion, educacién y condiciones de vida del hijo — ex. art. 316.5 del Codice Civile —, con
la facultad de acudir al juez cuando considere que las decisiones adoptadas por el
affidatario perjudican el interés del menor — ex. art. 337 quater .3 del Codice Civile —. El
caracter excepcional de esta modalidad de affidamento hace que haya tenido una escasa
aplicacién practica, aunque es posible encontrar algun pronunciamiento que la establece.

El affidamento condiviso guarda gran similitud con el affidamento congiunto que preveia la
Ley del divorcio de 1970, hasta el punto de que la doctrina duda de que exista en realidad
alguna diferencia entre uno y otro.

Una vez mas, las decisiones de mayor importancia son adoptadas conjuntamente por
ambos progenitores - ex. art. 337 ter. 3 del Codice Civile —. Respecto a aquellas a las que el
Codice Civile denomina «de ordinaria administracion», el articulo 337 ter. 3 prevé la
posibilidad de que el juez establezca que los progenitores ejerzan la responsabilidad
parental separadamente.

El principal problema se plantea respecto a dos tipos de decisiones: las decisiones de
ordinaria administracion en las que el juez no haya establecido el ejercicio separado de la
responsabilidad parental y aquellas que, sin tener la consideracion de especial relevancia,
tampoco pueden considerarse de ordinaria administracion. El Codice Civile no prevé una
regla explicita para estos supuestos, por lo que no estd claro si se establece siempre el
ejercicio conjunto o si, por el contrario, cabe el ejercicio separado.

En cualquier caso, dada la dificultad que tendria la adopcién conjunta de todas estas
decisiones, jurisprudencia y doctrina han interpretado que los progenitores deberan
acordar las lineas generales a seguir en la educacién de sus hijos y, con base en ello, cada
uno de los padres podra actuar por separado, pero sin apartarse nunca del proyecto
comun acordado. Ello no excluye, en cualquier caso, una constante y preventiva consulta



reciproca entre ambos progenitores, pues solo asi puede asegurarse la efectiva
coparticipacion en la que se sustancia el principio de bigenitorialita .

De acuerdo a todo lo anterior, el régimen de affidamento condiviso se configura del modo
que sigue. Las decisiones de mayor importancia deben ser adoptadas en todo caso de
forma conjunta por ambos progenitores. En cuanto al resto de decisiones, podran ser
adoptadas por el progenitor que se encuentre junto al menor en cada momento, pero
informando y consultando al otro progenitor y sin apartarse nunca del proyecto educativo
comun acordado entre ambos. Por ultimo, se establece una salvedad con las decisiones de
ordinaria administracion, respecto de las cuales el juez puede establecer el ejercicio
separado de la responsabilidad parental, lo que supone que pueden ser adoptadas de
forma auténoma por el progenitor al que el juez atribuya dicha facultad.

La jurisprudencia y doctrina italianas vienen utilizando el término collocazione —aunque
en ocasiones se le han dado denominaciones diversas: domiciliazione privilegiata ,
residenza principale , etc.— para referirse a la cuestion de qué progenitor va a convivir con
el menor tras la ruptura de la pareja.

Desde este punto de vista, la guarda y custodia espafiola podria equipararse en cierto
modo a la collocazione , en la medida en que permite determinar qué progenitor va a
convivir en el dia a dia con el menor y, en principio, no afecta al ejercicio de la patria
potestad, que salvo casos excepcionales se mantiene de forma conjunta en ambos

progenitores — ex. “*'art. 92.4 Cc. No obstante, esto tampoco es del todo cierto, o al menos,
supone una vision demasiado simplista de la guarda y custodia. Como he anticipado, es
inevitable que el cuidado directo del menor requiera la adopcién de decisiones cotidianas
de menor importancia que, por razones de inmediatez, deberdn ser tomadas por el
progenitor que en cada momento se encuentre en compafiia del menor. Por ende, cuando
se debate sobre la guarda y custodia, se estdn planteando dos cuestiones: quién va a
convivir con el menor y ejercer el cuidado directo sobre el mismo y quién ird adoptando
las decisiones diarias de menor importancia que requieran dicho cuidado. Es por ello que
podemos decir que, aunque la guarda y custodia espafiola se identifica principalmente
con la collocazione italiana , también mantiene algunos puntos de conexidn con la figura
del affidamento que ya hemos estudiado.

Como ya he anticipado, en los supuestos de affidamento esclusivo, la determinacion del
progenitor con el que va a convivir el menor no plantea mayores problemas, puesto que el
affidamento incluira también la collocazione , que, por tanto, correspondera al progenitor
affidatario. Resulta logico, pues si existen razones para excluir a un progenitor del
affidamento -y, por tanto, del grueso del ejercicio de la responsabilidad parental-, serdn
suficientes para excluirle también de la collocazione .

El problema se plantea en aquellos supuestos en los que se acuerda el affidamento
condiviso , pues sera necesario determinar qué progenitor va a convivir con el menor, o lo
que es lo mismo, el régimen de collocazione . A ello se refiere el articulo 337 ter. 2 del
Codice Civile , que sefiala que el juez debe determinar el tiempo y modalidad de presencia
del menor con cada uno de sus progenitores. Por ende, en el caso del affidamento
condiviso, se distinguird entre el progenitor affidatario conviviente con el menor -
collocatario -y el progenitor affidatario que no convive con €l - no collocatario .

Antes de la reforma de 2006, la doctrina italiana ya venia considerando que el affidamento
congiunto presentaba dos modalidades: el affidamento congiunto con residenza privilegiata
, referido a aquellos supuestos en los que el menor residia de forma permanente con uno
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de los progenitores; y el affidamento congiunto con residenza alternata , en el que el menor
alternaba su permanecia con uno u otro progenitor en los periodos de tiempo convenidos.

Con la reforma impulsada por la Ley n.° 54 de 2006, la unica referencia a la collocazione
pasé a recogerse en el art. 155.2 del Codice Civile : « il giudice(...) determina i tempi e le
modalita " della loro presenza presso ciascun genitore ». Ya hemos visto que, tras la entrada
en vigor del Decreto Legislativo n.° 154 de 2013, el nuevo articulo 337 ter. 2 del Codice
Civile recoge el mismo contenido que el antiguo articulo 155.2.

El hecho de que continue sin estar prevista en el Derecho italiano la posibilidad de que el
juez establezca una collocazione similar con ambos progenitores, no quiere decir que se
excluya. A esta modalidad de collocazione se le suele denominar collocazione alternata , y,
aunque su aplicacion préactica ha sido escasa, es posible encontrar algun pronunciamiento
que la adopta.

Lo mismo ocurria en el Derecho espafiol antes de la entrada en vigor de la “*'Ley 15/2005,
de 8 de julio, de reforma del “#Cddigo Civil y de la “#Ley de Enjuiciamiento Civil en

materia de separacion y divorcio, que introdujo por primera vez en el “#Cddigo Civil la
posibilidad de establecer un régimen de guarda y custodia compartida. Con anterioridad a
dicha reforma, la jurisprudencia ya aplicaba en ocasiones el régimen de custodia
compartida pese a no estar prevista legalmente.

Actualmente, la doctrina espafiola ha considerado que existen tres modalidades de guarda
y custodia: la guarda y custodia exclusiva o unilateral, la guarda y custodia partida o
distributiva, y la guarda y custodia compartida o alternativa. Como sabemos, en la
custodia exclusiva las funciones propias de dicha figura son atribuidas a uno de los
progenitores. En cuanto a la guarda y custodia partida o distributiva, se da en aquellos
supuestos en los que existiendo varios hijos comunes, el cuidado de unos es asignado a
uno de los progenitores y el del resto al otro, de modo que los menores no conviven entre
si. Dicho esto, hay que sefialar que la separacion de los hermanos tiene caracter

excepcional, y asi se ha plasmado en el “*articulo 92.5 de nuestro Cddigo Civil, en el que
se compele al juez a que «procure» no separar a los hermanos.

La custodia compartida, por su parte, se caracteriza porque ambos progenitores se
alternan en el desempefio de las funciones inherentes a la guarda y custodia. Por tanto, la
expresion custodia compartida no se refiere a una modalidad en la que la guarda y
custodia sea conjunta o se comparta, sino a un sistema de guarda alternada o sucesiva, en
la que los hijos alternaran periodos de convivencia con uno y otro progenitor. De acuerdo
a ello, hubiera sido m4s correcto utilizar otra expresion para referirse a esta modalidad de
guarda y custodia, como por ejemplo «alterna» o «alternada» —-tal y como hemos visto que
hace la doctrina italiana-. Asi ha sido ampliamente defendido también por nuestra
jurisprudencia y doctrina.

En cuanto a la distribucidn temporal, se considera que ni la collocazione alternata italiana
ni la custodia compartida espafiola exigen un reparto idéntico del tiempo de permanencia
con cada progenitor. No obstante, la doctrina espafiola si que exige que los menores
permanezcan con cada uno de sus progenitores al menos entre el cuarenta y el cuarenta y
cinco por ciento del tiempo —pues este es el dato clave que nos permite distinguirla de la
custodia exclusiva con un amplio régimen de visitas-.
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Antes de la reforma de 2006, tanto el Codice Civile italiano — ex. art. 155.5—- como la Ley del
divorcio de 1970 — ex. art. 6.9- se limitaban a sefialar que el juez debia tener en cuenta los
acuerdos alcanzados por las partes. Como se deducia del tenor literal de ambos preceptos,
el juez no estaba vinculado por dichos acuerdos, ya que so6lo constituian un elemento mas
a valorar junto al resto de factores que concurrieran.

Con la reforma introducida por la Ley n.° 54 de 2006, se amplido la autonomia de la
voluntad de las partes y el articulo 155.2 pas6 a disponer que el juez «toma nota» de los
acuerdos de las partes siempre que no resulten contrarios al interés del menor. El mismo
contenido pas6 al actual articulo 337 ter. 2 tras la reforma operada con ocasion del
Decreto Legislativo n.° 154 de 2013. Aunque nuevamente el Codice Civile resulta algo
impreciso y tampoco termina de dejar muy claro si el juez se encuentra vinculado o no
por los acuerdos alcanzados por las partes, la doctrina coincide en sefialar que si existe
una cierta vinculacion, en la medida en la que la potestad del juez se reduce a comprobar
que los acuerdos no resulten contrarios al interés superior del menor -y, obviamente,
también que las partes cuenten con capacidad suficiente para suscribir el acuerdo-. A tal
efecto, se ha considerado que la expresiéon «tomar nota» se identifica con la idea de
«ratificar».

En el Derecho espafiol también se concede un amplio margen a la autonomia de la
voluntad de las partes. El convenio regulador es el instrumento a través del cual los
conyuges pueden prever conjuntamente las medidas que regulardn sus relaciones entre si
y con sus hijos tras la ruptura de la pareja, tanto en el &mbito personal como patrimonial.
Su presentacidn es obligatoria en todos los procedimientos de mutuo acuerdo —-o instados
por uno de los conyuges con el consentimiento del otro-, debiendo acompafiar a la

demanda de separacidn o divorcio. Asi lo exige nuestro “#Cddigo Civil en sus articulos
81.1 —para la separacidn- y “#'86 —para el divorcio-. El Cédigo también recoge el contenido

minimo del convenio regulador en su “#articulo 90.1, de cuya lectura puede extraerse que
el régimen de guarda y custodia de los hijos menores debe formar parte de dicho

contenido- ex. “#art. 90.1 a) Cc.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho italiano -en el que solo se
establece el interés del menor como limite a la autonomia de la voluntad de las partes—, el

Codigo Civil espafiol prevé dos causas por las que el juez puede denegar la aprobacion
del convenio regulador: que los acuerdos a los que hayan llegado las partes sean dafiosos
para los hijos, o bien que resulten gravemente perjudiciales para uno de los cdnyuges — ex.

art. 90.2 Cc. Téngase en cuenta que, mientras que en el caso de los conyuges se exige
que el perjuicio que les cause sea grave, en el de los hijos basta con que les provoque
cualquier tipo de dafio. En cualquier caso, el limite relativo al posible perjuicio a uno de
los conyuges resulta bastante discutible desde el punto de vista de nuestro Derecho de
contratos, pues supone que una autoridad estatal tutele los intereses de un contratante
con plena capacidad de obrar. Por ello, parece que lo razonable seria eliminarlo, dejando
el interés superior del menor como unico limite a la autonomia de la voluntad de las
partes —tal y como hemos visto que hace el Codice Civile italiano-.

Se discute en la doctrina italiana si las partes, en su acuerdo, pueden apartarse
voluntariamente del régimen preferente —que como en seguida veremaos, es el affidamento
condiviso — o si, por el contrario, estan vinculadas por éste. Hay un sector de la
jurisprudencia y doctrina que se muestra partidario de la primera opcién, por considerar
que es mas facil que las partes cumplan unas medidas que han sido acordadas por ellas
que las impuestas judicialmente. Ademas, se sefiala que, salvo casos excepcionales, un


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.90
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLEG_1889_27
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.90
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.90
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.81
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.86
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLEG_1889_27

affidamento esclusivo acordado por las partes responde mejor al interés del menor que un
affidamento condiviso impuesto. No obstante, hay otra corriente doctrinal y
jurisprudencial que considera que las partes no pueden, como regla general, excluir el
régimen preferente, admitiendo dicha posibilidad unicamente cuando justifiquen que el
affidamento condiviso es contrario al interés del menor. El principal argumento es que,
dado que el affidamento esclusivo conlleva el ejercicio exclusivo de la responsabilidad
parental, no puede ser acordado libremente por las partes, pues ello equivaldria a una
renuncia por parte del no affidatario a sus obligaciones parentales.

Por su parte, la doctrina espafiola considera que los padres pueden fijar de comun

acuerdo el régimen de guarda y custodia que estimen conveniente. Ademas, el “'Codigo
Civil llega a admitir expresamente que las partes puedan acordar que la patria potestad

sea ejercida total o parcialmente por una de ellas. — ex. “*art. 92.4 Cc.

En este apartado cabe hacer una breve referencia a la mediacién familiar. Dicha figura
fue introducida en el articulo 155 sexies .2 del Codice Civile italiano con ocasiéon de la
reforma operada por la Ley n.° 54 de 2006. Actualmente, se recoge en el articulo 337 octies
.2 del Codice Civile , que reproduce lo previsto en el viejo articulo 155 sexies .2. Del tenor
literal del precepto, podemos extraer que la participacion en el proceso es totalmente
voluntaria y que el poder del juez se limita a la posibilidad de aplazar la adopcion de las
medidas previstas en el articulo 337 ter, sin que pueda imponer a las partes la obligacion
de asistir a mediacidn, ni siquiera a una sesion informativa. Por tanto, el juez puede
recomendar la mediacion pero nunca imponerla. Aunque es cierto que durante todo el
iter parlamentario de la elaboracidn de la reforma de 2006 estuvo presente la idea de
establecer la mediacién como una fase obligatoria del proceso —hasta el punto de exigir
que las partes aportaran junto a la demanda de separacion o divorcio una certificacion
emitida por un centro de mediacion—, en la ultima fase dicha regla fue eliminada.

En el Derecho espafiol, el ordenamiento comienza a referirse expresamente a la
mediacion familiar a partir de la “*'Ley 15/2005, de 8 de julio, de reforma del “# Codigo
Civil y de la "*Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. No
obstante, las unicas novedades introducidas por la “#Ley 15/2005 son de indole procesal.

En concreto se materializan en los “#articulos 770.7 y "#°772.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. El primero de los citados preceptos faculta a las partes a suspender el proceso para
someterse a mediacion, mientras que el segundo prevé expresamente la posibilidad de
acompanar el escrito por el que se inicia el procedimiento de separacion o divorcio del
acuerdo alcanzado en un procedimiento de mediacion familiar. Por tanto, no cabe la
posibilidad de imponer taxativamente a las partes la participacion en un proceso de
mediacion. Sin embargo, al igual que ocurre en el Derecho italiano, ello no impide que
desde las propias instancias judiciales pueda proponerse a las partes que acudan a

mediacion. De hecho, es una posibilidad que estd amparada por la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en concreto por sus articulos “#414.1 —cuando dicha propuesta se
realice durante la celebracion de la audiencia previa—, “#440.1 —cuando se realice en la
citacion para la vista— y “#443.3 —cuando tenga lugar en el propio acto de la vista—.

Antes de la reforma del afio 2006, la doctrina mayoritaria consideraba que de la ley
italiana se desprendia una cierta preferencia por el affidamento esclusivo , ya que
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regulaba con minuciosidad esta modalidad de affidamento y sin embargo apenas decia
nada del congiunto y del alternato . No obstante, también hay quien interpretaba que
ninguna de las tres modalidades de affidamento tenia un caracter preferente sobre el
resto. En cualquier caso, lo cierto es que en la prdactica se establecia el affidamento
esclusivo en mas del 90% de los casos -y en favor de la madre en el 85% de ellos—. El
principal argumento era que el affidamento esclusivo favorecia la estabilidad del menor.

Con la reforma de 2006, no so6lo se introdujo en el Derecho italiano el denominado
affidamento condiviso , sino que ademas se le dot6 de caracter preferente — ex. arts. 155.2'y
155 bis del Codice Civile , tras la redaccion que les dio la Ley n.° 54 de 2006-. Asi ha sido
interpretado de forma practicamente unanime por jurisprudencia y doctrina.

Actualmente —tras la reforma introducida por el Decreto Legislativo n.° 154 de 2013- la
preferencia por el affidamento condiviso se desprende de los articulos 337 ter. 2 y 337
quater. 1 del Codice Civile . El primero de ellos, aun sin utilizar la expresion affidamento
condiviso , prevé que el juez valorara «prioritariamente» la posibilidad de que los hijos
menores sean confiados a ambos progenitores. Pese a que no se nombre expresamente, la
doctrina ha considerado se estd refiriendo al affidamento condiviso.

En cuanto al articulo 337 quater .1, limita la posibilidad de establecer el affidamento
esclusivo a aquellos supuestos en los que el juez motive que el affidamento al otro
progenitor resulta contrario al interés del menor. De acuerdo a ello, se ha considerado que
actualmente el affidamento esclusivo tiene un cardcter residual, de tal manera que solo
ante la presencia de comportamientos o situaciones evidentemente dafiosas para los hijos
puede excluirse el affidamento condiviso .

El Codice Civile italiano no recoge los supuestos concretos en los que el affidamento
condiviso resulta contrario al interés superior del menor y en los que, por ende, resulta
aconsejable el affidamento esclusivo . Por tanto, se deja a la discrecionalidad del juez. En
todo caso, el establecimiento del affidamento esclusivo exigird que éste motive que, a la luz
de las circunstancias concurrentes en el caso concreto, el affidamento condiviso es
perjudicial para el interés superior del menor. Ello requerird una justificacion en positivo,
sobre la idoneidad del progenitor affidatario ; y otra en negativo, explicando por qué la
regla general del affidamento condiviso no se corresponde con el interés superior del
menor.

A modo de ejemplo, la jurisprudencia se ha opuesto al affidamento condiviso cuando
alguno de los progenitores padecia graves patologias psiquicas, se encontraba privado de
libertad, padecia algun tipo de adiccién o mostraba un cardcter violento que pudiera
poner en riesgo a sus hijos menores. En todos estos supuestos, existe practica unanimidad
en considerar recomendable el establecimiento del affidamento esclusivo . Sin embargo,
hay otros en los que doctrina y jurisprudencia no terminan de ponerse de acuerdo:
existencia de conflictividad entre las partes, rechazo del menor hacia uno de sus padres,
lejania de los domicilios de los progenitores, etc. Dado que estos supuestos suscitan
importantes dudas, me referiré a ellos de forma auténoma al abordar los criterios que
debe seguir el juez para determinar el régimen de affidamento y collocazione .

Por otro lado, si admitimos la hipdtesis de que las partes pueden, de mutuo acuerdo,
apartarse de la regla general del affidamento condiviso , también cabria el affidamento
esclusivo cuando los progenitores lo pacten voluntariamente y el juez no lo considere
contrario al interés superior del menor.

Alos efectos de que el juez pueda tener conocimiento de la concurrencia de circunstancias
que hagan aconsejable el establecimiento del affidamento esclusivo , el segundo parrafo
del articulo 337 quater prevé la posibilidad de que en cualquier momento, uno de los



progenitores pueda solicitar el establecimiento de dicha modalidad de affidamento ,
siempre que acredite que concurre el requisito previsto en el primer pdrrafo —que el
affidamento al otro progenitor resulta contrario a los intereses del menor-.

A diferencia de lo que hemos visto para el caso del affidamento , el Codice Civile italiano no
prevé el régimen juridico supletorio aplicable a la collocazione , limitandose a sefialar en
su articulo 337 ter. 2 que el juez debe establecer el tiempo y la modalidad de permanencia
del menor con cada progenitor. Aunque lo habitual es que la collocazione se atribuya a
uno so6lo de los progenitores, ya hemos visto que resulta posible establecer un régimen de
collocazione alternata. En todo caso, el juez cuenta con discrecionalidad para establecer el
régimen que considere mas adecuado a cada caso concreto. Para llevar a cabo esta tarea,
se apoyara en los criterios previstos para la determinaciéon del affidamento —que la
doctrina considera aplicables también a la collocazione -, a los que me voy a referir en el
siguiente epigrafe.

En cuanto al Derecho espafiol, del “*Cddigo Civil se desprende una cierta preferencia por
el régimen de custodia exclusiva -a diferencia de lo que ocurre con las leyes autondmicas

que han entrado a regular en esta materia—. Y es que, aunque la “#'Ley 15/2005, de 8 de
julio, introdujo el régimen de custodia compartida en nuestro ordenamiento juridico, no

lo equiparé al de custodia exclusiva. En este sentido, el “#Codigo Civil exige unos
requisitos muy estrictos para que el juez pueda adoptar la guarda y custodia compartida

en defecto de acuerdo de los progenitores. Estos requisitos estan previstos en el “#articulo
92 del Cddigo Civil y pueden resumirse en los tres siguientes: que alguna de las partes
solicite el establecimiento de dicho régimen —por lo que no cabe su establecimiento de
oficio-, que exista informe del ministerio fiscal —antes se exigia que dicho informe fuera

favorable, pero con la “#Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2012
(RTC 2012, 185) se ha eliminado el inciso «favorable»— y que quede acreditado que solo de
esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor

No obstante lo anterior, la excepcionalidad de la custodia compartida estd siendo
superada progresivamente por la jurisprudencia. Al respecto, resultan especialmente
reveladoras algunas de las Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en los ultimos

afos, sobre todo, la “#'STS de 29 de abril de 2013 (R] 2013, 3269), que sefiala 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».

Existe unanimidad dentro de la doctrina italiana en considerar que el interés superior del
menor es el criterio fundamental al que debe atender el juez en la determinacion del
régimen de affidamento y collocazione . Tanto es asi, que sd6lo cuando éste se vea
comprometido, puede el juez apartarse de la regla general del affidamento condiviso .
Ademads, como hemos visto, es el unico limite al que estan sujetas las partes a la hora de
suscribir sus acuerdos relativos al affidamento y la collocazione.

Antes de la importante reforma de 2006, el interés superior del menor ya se configuraba
como el criterio fundamental al que debia atender el juez en la determinacién del régimen
de affidamento — ex. art. 155.1 Codice Civile y art. 6.2 Ley n.° 898 de 1970-. Tras la reforma
introducida por la Ley n.° 54 de 2006, el Codice Civile italiano continuaba estableciendo el


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.92
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2013_3269
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRTC_2012_185
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.92
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.92
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLEG_1889_27
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2005_1471
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2005_1471
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLEG_1889_27

interés superior del menor como el criterio rector en la materia — ex. art. 155.2-. Y lo
mismo ocurre con el articulo 337 ter. 2 de la redaccidn actual del Codice Civile , dada por el
Decreto Legislativo n.° 154 de 2013.

En el Derecho espafiol, el “#'Cdédigo Civil también sitiia el interés superior del menor como
el criterio fundamental al que debe atender el juez a la hora de adoptar cualquier decisién
en materia de Derecho de familia y, de modo especifico, en la determinacion del régimen

de guarda y custodia de los hijos menores — ex . arts. “#790 b), "##92.4, ©592.8, "¥94 y
103.1 Cc.

Por otro lado, tanto en el Derecho espafiol como en el italiano, el interés del menor se
configura como un concepto juridico indeterminado que deberd ser concretado en cada
caso en funcion de las circunstancias que concurran.

Dentro de la doctrina italiana, son varios los autores que afirman que el interés superior
del menor se vincula con su derecho a la bigenitorialita . Incluso se ha sefialado que el
legislador presume - iuris tantum — que el régimen de affidamento condiviso es el que
mejor protege el interés superior del menor, y de ahi que le haya concedido caracter
preferente. Asi, se rompe con la idea de que el interés del menor se relaciona
exclusivamente con su estabilidad —que ya hemos visto que era el principal argumento
utilizado por la jurisprudencia anterior a la reforma de 2006 para establecer el
affidamento esclusivo —, para pasar a considerar que el interés del menor se satisface
mejor siendo cuidado, educado e instruido por ambos padres.

Tradicionalmente, se venia considerando que la existencia de conflictividad entre las
partes constituia un argumento determinante en favor del affidamento esclusivo . De
hecho, con anterioridad a la reforma de 2006, la jurisprudencia italiana exigia de forma
casi undnime la ausencia de conflictividad entre las partes para acordar el affidamento
congiunto . No obstante, comenzaron a aparecer algunos pronunciamientos -sobre todo
en los ultimos afios de vigencia del régimen anterior— que estimaban que la buena
relacion entre las partes no era un presupuesto imprescindible para el establecimiento del
affidamento congiunto —o incluso del alternato— . En ocasiones, se llegé a considerar que el
establecimiento del affidamento congiunto podia favorecer una mejora en las relaciones
entre las partes, a lo que se conocié como affidamento congiunto promozionale .

La preferencia que ha establecido la Ley n.° 54 de 2006 en favor del affidamento condiviso
ha supuesto un cambio en la percepcidn acerca del modo en el que debe abordarse la
existencia de conflictividad entre las partes. Tanto es asi, que, aunque hay excepciones,
hoy la mayor parte de la jurisprudencia y la doctrina coinciden en sefialar que la relacion
entre las partes ya no tiene la relevancia que se le venia dando antafio, y que, por tanto, la
existencia de conflictividad no constituye argumento suficiente para apartarse de la regla
general del affidamento condiviso —salvo que quede acreditado que dicha conflictividad
pone en riesgo el interés superior del menor-. Ello parece 1dgico, ya que exigir que exista
una buena relacién entre las partes pondria en entredicho la preferencia legal por el
affidamento condiviso , reduciéndose la posibilidad de aplicarlo a los supuestos de ruptura
consensual -y no siempre, ya que no es raro que también en estos casos exista cierta
conflictividad-. Ademds, admitir la conflictividad entre las partes como causa de exclusion
del affidamento condiviso , podria dar lugar a que uno de los progenitores la provocara
maliciosamente con el objetivo de evitar la aplicacion de dicho régimen de affidamento . A
ello hay que afiadir que el establecimiento del affidamento esclusivo no garantiza que vaya
a descender la conflictividad entre las partes. Incluso en ocasiones se ha estimado que es
al contrario, y que el establecimiento del affidamento condiviso puede constituir un
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paliativo en los supuestos de excesiva conflictividad y favorecer una mejora en las
relaciones entre las partes.

Con base en todo lo anterior, se ha considerado que basta con que las partes sean capaces
de acordar un proyecto educativo comun —de hecho ya hemos visto que ésta es la esencia
del affidamento condiviso —, para garantizar que el menor recibe una educacion uniforme.
Ello con independencia de que la relacion entre ellos sea mas o menos conflictiva.

Por tanto, el juez que pretenda oponerse al affidamento condiviso con base en las malas
relaciones entre las partes deberd motivar suficientemente que éstas perjudican o
menoscaban el interés del menor, algo que ocurrird obviamente cuando sean incapaces de
poner en marcha un proyecto educativo comun o, con mayor motivo, cuando la
conflictividad se traduzca en conductas de violencia de género.

Ademads, habra casos en los que, en vez de excluir tajantemente el affidamento condiviso ,
quepa adoptar otras medidas menos gravosas. Por ejemplo, puede ser util en los supuestos
de excesiva conflictividad que el juez establezca el ejercicio separado de la
responsabilidad parental respecto a las decisiones de «ordinaria administracién» —tal y
como preveé el articulo 337 ter. 3 del Codice Civile —.

Si bien hemos visto que la posible conflictividad entre las partes ha perdido relevancia en
la determinacion del affidamento , no ocurre lo mismo con la collocazione . En este sentido,
la relacion existente entre los progenitores debera tenerse en cuenta en un doble sentido:
por un lado, cuando la relacion resulta conflictiva, es necesario fijar exhaustivamente el
tiempo y modalidad de permanencia del menor con cada progenitor, tratando de conceder
los minimos espacios posibles a la discrecionalidad de las partes y evitando asi posibles
discrepancias entre ellas; y por otro lado, puede servir para atribuir la collocazione al
progenitor que mantiene una actitud mds colaborativa y menos proclive al conflicto.

En el Derecho espafiol, la jurisprudencia viene sefialando que el tipo de relaciéon que
mantienen las partes puede ser especialmente relevante para el posible establecimiento
de un régimen de custodia compartida, ya que la existencia de una buena relacion
favorece el correcto desarrollo del mismo. En este sentido, cuando la conflictividad entre
las partes es extrema, existe practica unanimidad en la jurisprudencia y la doctrina en
considerar que queda excluida la posibilidad de adoptar la custodia compartida. Sin
embargo, no resulta tan claro como se debe proceder cuando nos encontramos ante
padres desconectados -sin ningun tipo de relacidbn- o entre los que existe una
conflictividad moderada. Al respecto, el Tribunal Supremo ha sefialado que: «(...) las
relaciones entre los cényuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes para
determinar la guarda y custodia compartida. S6lo se convierten en relevantes cuando
afecten, perjudicandolo, el interés superior del menor». Por tanto, de acuerdo a la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo, la existencia de conflictividad entre las partes sélo
constituird una causa de exclusion de la custodia compartida cuando perjudique el interés
del menor. Ademds, al igual que hemos visto que defiende la doctrina italiana, se
considera que la posible mala relaciéon entre las partes puede compensarse si los
progenitores mantienen un proyecto educativo comun.

Con anterioridad a la reforma de 2006, el Codice Civile no recogia ninguna prevision
respecto a la audiencia del menor. Si lo hacia la Ley de divorcio de 1970, para dotarla de
caracter excepcional, al sefialar que sélo se debia oir al menor cuando fuera estrictamente
necesario, teniendo en cuenta su edad - ex. art. 6.9—-. Con ello, parece que se pretendia no
involucrar al menor en el procedimiento de ruptura de sus progenitores.



Pero con la reforma introducida por la Ley n.° 54 de 2006 la situacién cambid y el articulo
155 sexies .1 del Codice Civile pasé a disponer que el juez debe oir al menor cuando haya
cumplido doce afios o cuando, a pesar de no haber alcanzado dicha edad, cuente con
suficiente capacidad de discernimiento. Esta regla ha sido textualmente recogida por el
nuevo articulo 337 octies .1 del Codice Civile , tras la reforma operada a través del Decreto
Legislativo n.° 154 de 2013. Lo mismo dispone el articulo 336 bis .1 del Codice Civile ,
aunque afiade una importante matizacion: que si la audiencia es contraria al interés del
menor o manifiestamente superflua, el juez no la llevara a cabo.

Las previsiones del Codice Civile han dado lugar a problemas interpretativos y doctrina y
jurisprudencia no terminan de ponerse de acuerdo acerca de la obligatoriedad de oir al
menor.

En el caso de que las partes no hayan llegado a un acuerdo y sea el juez el encargado de
dirimir la determinacion del affidamento y la collocazione , la jurisprudencia y doctrina
mayoritarias se muestran partidarias de exigir que la audiencia se lleve a cabo en todo
caso cuando el menor tenga mas de doce afios o cuente con suficiente capacidad de
discernimiento, salvo que el juez motive que dicha audiencia puede perjudicar a su
interés.

En cuanto a los supuestos en los que las partes han llegado a un acuerdo, se considera que
no existe obligacion de oir al menor. El principal argumento es que en estos casos no es el
juez quien decide, ya que su intervencidn se limita a ratificar los acuerdos alcanzados por
las partes —o bien a denegarlos si los considera lesivos para el interés superior del menor-.
No obstante, nada impide que pueda escuchar al menor si lo estima necesario. Ademas,
siempre que el juez deniegue la audiencia, debera motivar convenientemente su decision.

En el Derecho espafiol, en aquellos casos en los que el menor solicite ser oido, la regla
general es que la audiencia debe llevarse a cabo, ys6lo podra denegarse, mediante
resolucion motivada, cuando el juez constate que la comparecencia del menor es contraria

a su interés — ex. “Fart. 9.2Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor. En el resto de supuestos, la normativa venia considerando tradicionalmente que el
juez debia oir al menor cuando tuviera suficiente juicio y, en todo caso, cuando fuera
mayor de doce afios. Sin embargo, esta materia se ha visto afectada por dos importantes

reformas, llevadas a cabo a través de dos leyes: la“# Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que
se modifica el “Cddigo Civil y la “#'Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion
y divorcio y la “¥Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal
para la implantacién de la nueva Oficina Judicial. Tras ello, tanto el " Cédigo Civil- ex.

art. 92.6- como la "“#Ley de Enjuiciamiento Civil- ex. art. “#770.4 y “&777.5 establecen
que solo se debe escuchar al menor cuando tenga suficiente juicio y el juez lo estime
necesario; o lo que es lo mismo, parece que ha desaparecido la obligatoriedad de oir en
todo caso a los menores que tengan suficiente juicio, quedando supeditada la audiencia a
que el juez la considere necesaria. Esta es la interpretacién que ha llevado a cabo la
Fiscalia General del Estado en su Circular 3/2009.

Por otro lado, la jurisprudencia italiana viene considerando que, en los supuestos en los
que debiendo llevarse a cabo la audiencia, el juez la omita sin motivar suficientemente las
razones que le han llevado a ello, la consecuencia sera la nulidad del procedimiento y la
retrotraccion de las actuaciones al momento en el que debia haberse producido la
audiencia. Semejante es la situacion en el Derecho espafiol, pues la falta de audiencia del
menor en aquellos casos en los que deba producirse -bien porque el menor solicite ser
oido o bien porque el juez lo estime necesario y el menor no se oponga-, supondra una

vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva — ex. “#art. 24.1CE. La consecuencia
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serd, por tanto, la nulidad de las actuaciones y la retrotraccién del procedimiento al
momento en el que debia tener lugar la audiencia, en consonancia con lo dispuesto en el

articulo 238.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de junio, del Poder Judicial.

En cuanto al modo en el que debe llevarse a cabo la audiencia, el segundo parrafo del
articulo 336 bis del Codice Civile italiano sefiala que es realizada por el juez, con la
participacion de profesionales o expertos. No obstante, la jurisprudencia ha admitido que
pueda llevarse a cabo directamente por los propios profesionales y sin intervencion del
juez, cuando se considere que la audiencia directa por el juez pueda suponer una
situacion traumatica para el menor. Parece que esta es la solucion mas razonable cuando
se trate de menores de muy corta edad.

En el Derecho espafiol se prevé que la opinion del menor puede conocerse de tres formas
diferentes: mediante los informes elaborados por el equipo psicosocial adscrito al Juzgado,
a través de una persona que lo represente, o bien compareciendo directamente ante el
juez, en lo que conocemos como «exploracién judicial del menor». Como es evidente, en
materia de guarda y custodia debe descartarse la representacion paterna, debido a la

existencia de intereses contrapuestos entre los progenitores — ex. “#art. 9.2 Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Respecto a la posible presencia del ministerio publico, asi como de las partes y sus
defensores, de acuerdo al articulo 336 bis del Codice Civile italiano debera ser autorizada
por el juez. No obstante, en este punto debe tenerse en cuenta también lo dispuesto en el
articulo 38 bis de las Disposizioni di attuazione del Codice Civile . Dicho precepto prevé que,
cuando la salvaguardia del menor sea asegurada con medios técnicos idéneos, como una
mampara junto a la presencia de un citéfono, los defensores de las partes y el ministerio
publico podran seguir la audiencia del menor sin requerir para ello la autorizacion del
juez prevista en el articulo 336 bis del Codice Civile . Por tanto, las reglas que se seguirdn
son las siguientes: los progenitores solo podran asistir si el juez lo autoriza, mientras que
sus defensores y el ministerio publico podrdn hacerlo sin que concurra dicha
autorizacion, siempre que se cuenten con medios técnicos que garanticen la salvaguarda
del menor. Llama la atencidon que la presencia del ministerio publico se supedite también
a la autorizacion del juez —o a la existencia de determinados medios técnicos—, cuando lo
razonable seria que, como garante del interés superior del menor, estuviera presente en
todo caso.

A diferencia de lo que ocurre en el Derecho italiano, en el caso del Derecho espafiol no
cabe duda de que debe estar presente el ministerio fiscal —tal y como ha sefialado el propio
Tribunal Constitucional-. Otra diferencia es que, aunque es recomendable que en la
exploracion participe algun miembro del equipo psicosocial —ésta es una posibilidad que

prevé expresamente tanto el “*articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como el

articulo 9.1 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
no se considera conveniente que asistan los padres del nifio u otros familiares —incluidos
los profesionales que les representen—, pues ello aumentaria el nivel de presién al que

queda sometido el menor. Esta postura es coherente con lo dispuesto tanto por el
articulo 9.1 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor
que exige que la exploracion del menor se lleve a cabo « cuidando preservar su intimidad

»—como por el “Farticulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que prevé que se realice
« sin interferencias de otras personas »-—.

Por otro lado, el tercer parrafo del articulo 336 bis del Codice Civile italiano prevé que,
antes de proceder a la audiencia, el juez debe informar al menor de la naturaleza del
procedimiento y de los efectos de la audiencia. Semejante es la situacidn en el Derecho
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espafiol, en el que también se prevé que se debe informar convenientemente al menor
acerca de los aspectos sobre los que debe pronunciarse, asi como de las razones por las

que resulta necesario conocer su opinion — ex. “¥art. 9.1 Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Respecto al modo en el que debe recogerse el resultado de la exploracion, el articulo 336
bis del Codice Civile italiano sefiala que se redactard un acta que describa el resultado de la
audiencia, o bien se registrard a través de medios audiovisuales. En el caso de la
normativa espafiola, no se recoge ninguna prevision, lo que ha propiciado que se hayan
venido utilizando diferentes formulas -grabacién a través de medios audiovisuales,
elaboracion de un informe por parte del juez en el que incluye sus impresiones sobre lo
manifestado por el menor, etc.—, aunque lo mdas habitual es que se haga constar mediante
un acta levantada por el secretario del juzgado —actualmente denominado letrado de la
administracion de justicia-.

En cuanto al valor que debe darse a la opinion manifestada por el menor, existe
unanimidad en la doctrina y la jurisprudencia italianas en considerar que ésta no vincula
al juez, por lo que podra apartarse de ella si estima que sus deseos no se corresponden con
su interés superior. No obstante, ello no quiere decir que la opinién del menor no deba ser
tenida en cuenta. De hecho, en ocasiones la jurisprudencia ha denegado el affidamento
condiviso con base en la aversion que ha mostrado el menor hacia uno de sus
progenitores. Una vez mas, la situacion es semejante en el ordenamiento espafiol, en el
que también existe unanimidad en la jurisprudencia y doctrina en considerar que la
opinién del menor no tiene caracter vinculante para el juez. Tanto es asi que, aunque en
muchas ocasiones nuestros tribunales siguen la opinién del menor, no es raro encontrar
pronunciamientos en los que se apartan de los deseos manifestados por éste.

Son dos las cuestiones que deben tenerse en cuenta en este punto, muy relacionadas entre
si: el lugar en el que reside cada uno de los progenitores en el momento de decretarse la
separacion o el divorcio y como afectan los traslados posteriores de domicilio por parte de
cualquiera de ellos al régimen de affidamento y collocazione que se haya establecido.
Como vamos a ver, el Codice Civile italiano sélo se refiere al segundo supuesto.

Con anterioridad a la reforma de 2006, la jurisprudencia italiana exigia para el
affidamento congiunto que los domicilios de los progenitores se encontraran proximos —
aunque también encontramos alguna excepcién-. Sin embargo, tras dicha reforma y el
consiguiente establecimiento del affidamento condiviso como régimen preferente, la
doctrina y jurisprudencia mayoritarias han comenzado a mostrarse partidarias de
establecer dicho régimen de affidamento también cuando los domicilios de los
progenitores estan alejados —pese a que existe alguin supuesto en el que se ha considerado
que debe excluirse el affidamento condiviso, por estimar que la lejania de los domicilios
impide la corresponsabilidad y coparticipacion en el cuidado, educacion e instruccion del
menor-.

Por el contrario, se considera que la distancia existente entre los domicilios de los
progenitores si juega un papel importante en la determinaciéon del régimen de
collocazione , 1o que no ha impedido que en alguna ocasién se acuerde la collocazione
alternata pese a existir una importante distancia entre los lugares de residencia de los
progenitores.

También en nuestro Derecho se ha considera que la distancia entre los lugares de
residencia de los progenitores es un criterio que debe ser tenido en cuenta por el juez para
establecer el régimen de guarda y custodia. En este sentido, tanto jurisprudencia como
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doctrina se muestran contrarias, con caracter general, al establecimiento del régimen de
custodia compartida cuando no existe cierta proximidad entre los domicilios de los
progenitores.

Como he anticipado, el Codice Civile italiano se ocupa expresamente de aquellos supuestos
en los que uno de los progenitores traslada su lugar de residencia con posterioridad al
establecimiento del régimen de affidamento y collocazione , imponiéndole la obligacidn de
que se lo comunique al otro progenitor — ex . art. 337 sexies .2 del Codice Civile —. Esta es
una regla que se recogia ya en la Ley del divorcio de 1970, que exigia en su articulo 6.12
que, si cualquiera de los progenitores cambiaba de residencia o domicilio, se lo
comunicase al otro en un plazo maximo de treinta dias. El incumplimiento de dicha
obligaciéon acarreaba el resarcimiento de los dafios que pudieran causarse al otro
progenitor o a los propios hijos.

Tras la reforma introducida por la Ley n.° 54 de 2006, el articulo 155 quater .2 del Codice
Civile iba mas alla, y preveia que, en el caso de que uno de los progenitores cambiara de
residencia o domicilio, el otro podria pedir que se modificaran los acuerdos o medidas
adoptadas, siempre que dicho cambio de domicilio interfiriera en la modalidad de
affidamento acordada. Pero con la entrada en vigor del Decreto Legislativo n.° 154 de 2013
se vuelve a la redaccién anterior a la reforma de 2006, y el actual articulo 337 sexies .2 del
Codice Civile se limita a exigir que cualquier cambio de domicilio por parte de uno de los
progenitores sea comunicado al otro en un plazo maximo de treinta dias. Una vez mas, se
prevé que, el incumplimiento de dicha comunicacién en plazo, acarreard el resarcimiento
de los dafios que pudieran causarse al otro progenitor o a los propios hijos.

El hecho de que en la nueva redaccion del Codice Civile haya desaparecido la posibilidad
de que el progenitor que se vea afectado por el cambio de residencia del otro pueda pedir
que se modifiquen los acuerdos o medidas adoptadas, no quiere decir que no resulte
posible. Ahora bien, en general la doctrina no considera oportuno que, cuando se haya
establecido el affidamento condiviso, pueda sustituirse por el affidamento esclusivo de
forma automatica so6lo con base en el traslado de la residencia de uno de los progenitores.
Por el contrario, para ello se viene exigiendo que dicho traslado interfiriera
negativamente en el correcto desarrollo del régimen de affidamento condiviso.

En el caso de la collocazione , el cambio de domicilio del progenitor collocatario si puede
tener mayor relevancia. Sobre todo, porque el lugar de residencia del menor se incluye
entre las denominadas «decisiones de mayor importancia» — ex. art. 337 ter. 3 del Codice
Civile - y, por tanto, su traslado requiere el consentimiento de ambos progenitores — ex.
arts. 337 ter. 3 y 337 quater .3 del Codice Civile —. Cuando los progenitores no logren
ponerse de acuerdo, la decision correspondera al juez — ex. art. 337 ter .3 del Codice Civile
-, que debera valorar si el traslado puede afectar al interés superior del menor y a su
derecho a tener contactos significativos con ambos progenitores, asi como con otras
personas de su entorno familiar y afectivo. Y es que, de ser asi, puede resultar conveniente
una modificacion del régimen de collocazione , atribuyéndosela al progenitor que
permanece en el entorno habitual del menor.

En el Derecho espafiol también se plantea el problema de como debe procederse en los
supuestos en los que el progenitor custodio se traslada junto a sus hijos, ya que el lugar de
residencia del menor se incluye dentro de las decisiones que podemos denominar de
«mayor importancia o trascendencia» y, por tanto, debe ser adoptada conjuntamente por
ambos progenitores. De no existir acuerdo, serd necesario acudir al juez para que atribuya

a uno u otro progenitor la facultad de decidir — ex. “#art. 156.2 Cc. Ademads, tanto si es el
progenitor custodio el que cambia su lugar de residencia junto a sus hijos, como si es el no
custodio el que decide trasladarse a otra localidad, podra instarse un procedimiento de
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modificaciéon de medidas con base en la alteracion sustancial de las circunstancias que

dicho traslado supone - ex. “#art. 775 Lec., con objeto de reordenar el régimen de visitas
inicialmente acordado o incluso de modificar el régimen de guarda y custodia.

Hemos visto que lo habitual en el Derecho italiano es que el juez atribuya la collocazione
del menor con cardcter exclusivo a uno de los dos progenitores. Por tanto, para hacer
efectivo el principio de bigenitorialita , resulta necesario determinar el modo en el que el
progenitor que no convive con el menor va a relacionarse con él, con independencia del
régimen de affidamento que se establezca. En este sentido, el articulo 337 quater. 2 del
Codice Civile italiano prevé expresamente que, también en los supuestos de affidamento
esclusivo , el menor tiene derecho a mantener un contacto equilibrado y continuado con el
progenitor no affidatario —en términos semejantes se pronunciaba el articulo 155 bis .2 del
Codice Civile con anterioridad a la reforma de 2013-.

Al tiempo que el menor pasa con el progenitor no collocatario se le han dado diversas
denominaciones en el Derecho italiano: regime minimo di incontro , disciplina dei tempi in
cui il padre puo e deve tenere con sé il menore , tempi de permanenza presso il padre , etc. Lo
mismo ocurre en el Derecho espafiol, en el que se utilizan expresiones tales como régimen
de visitas, régimen de comunicacion y estancia, tiempo, modo y lugar en que podra
comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia, etc.

Ya antes de la reforma de 2006, tanto el Codice Civile italiano — ex. art. 155.2— como la Ley
del divorcio de 1970 — ex. art. 6.3— preveian que el juez debia establecer un régimen de
relaciones entre el menor y el progenitor que no conviviera con él. Con la reforma
operada a través de la Ley n.° 54 de 2006 este derecho qued6 reforzado gracias a la
introduccion del principio de bigenitorialita . La principal diferencia con la normativa
anterior es que, como ya hemos visto en su momento, pasé a considerarse un derecho del
propio menor - ex. art. 155.1 del Codice Civile —. Actualmente, dicho derecho se recoge en
el articulo 337 ter. 1 del Codice Civile , que ha reproducido literalmente lo dispuesto en el
viejo articulo 155.1.

En nuestro pais, la base legal del derecho de visitas se encuentra en la “#Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y en el “#Cédigo Civil. La primera
reconoce en su “#articulo 2.2 c¢) el derecho del menor a que se preserve el mantenimiento
de sus relaciones familiares y, en cuanto al “#Codigo Civil, regula el derecho de visitas en
sus articulos “#160.1 —que recoge una enunciacién general del derecho—; 161 —para los

supuestos de acogimiento del menor—; y 90.1.a), 94.1 y 103.1 -referidos
especificamente a los efectos comunes a los procedimientos derivados de crisis
matrimonial-. Ademas, todos los ordenamientos autonémicos que han promulgado leyes
sobre guarda y custodia se refieren también al derecho de visitas.

Tanto el Codice Civile italiano — ex. art. 337 quater. 2— como nuestro “#*Codigo Civil —ex .
art. 94.1 prevén que, en aquellos casos en los que se establece la collocazione esclusiva o la
guarda y custodia exclusiva -respectivamente—, es necesario con caracter general fijar un
régimen de visitas en favor del progenitor con el que el menor no conviva. La misma
prevision recogen todas las normas autonomicas que han entrado a regular en esta
materia.
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Sin embargo, ninguna de las mencionadas normas ha previsto expresamente la
posibilidad de establecer un régimen de visitas en los casos en los que el tiempo de
permanencia del menor con uno y otro progenitor es semejante —supuestos de
collocazione alternata o de guarda y custodia compartida-. En cualquier caso, parece que
ello no impide que pueda fijarse un régimen de visitas en favor del progenitor que no
conviva con el menor en cada momento, lo que puede resultar especialmente conveniente
cuando los periodos de alternancia sean muy amplios.

Respecto a la configuracion concreta del régimen de visitas, a falta de previsién expresa
por parte del Codice Civile italiano, cabe entender que el juez cuenta con una amplia
discrecionalidad para establecer 1a modalidad y limites del derecho de visitas, teniendo en
cuenta principalmente el interés superior del menor. Lo mismo ocurre en el caso tanto del
Cddigo Civil como de las diferentes normas autonomicas, pues tampoco prevén regla
alguna para la configuracién concreta del régimen de visitas.

Por ultimo, cabe sefialar que, tras la reforma llevada a cabo a través de la Ley n.° 54 de
2006, se incluy6 en el Codice Civile italiano el derecho del menor a mantener contactos
significativos con los parientes de uno y otro ramo familiar - ex. art. 155.1-. Dicho
contenido ha sido asumido, una vez mas, por el actual articulo 337 ter. 1 del Codice Civile .
En el caso del Derecho espafiol, la posibilidad de fijar un régimen de relaciones entre el

menor y otros parientes se incluyé en nuestro “#Codigo Civil con la reforma introducida

por la “¥Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificaciéon del “#Codigo Civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, extendiéndose también a

los allegados del menor. Con la entrada en vigor de la “#Ley 42/2003, de 21 de noviembre,

de modificacion del “#Codigo Civil y de la “#'Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
relaciones familiares de los nietos con los abuelos, se pas6 a mencionar expresamente a

los abuelos; y, recientemente, con la “#Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidon del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, se ha incluido también de forma
especifica a los hermanos.

El articulo 30 de la Costituzione italiana impone a ambos padres la obligacién de mantener

a sus hijos. Lo mismo cabe deducir del “*articulo 39.3 de nuestra Carta Magna, que sefiala
que los padres deben presentar asistencia de todo orden a sus hijos menores. Pues bien,
para cumplir con dicho mandato, resulta necesario determinar el modo en el que cada
progenitor va a contribuir a satisfacer los gastos —tanto ordinarios como extraordinarios—
de sus hijos menores tras la ruptura de la pareja. Comenzaré refiriéndome a los gastos
ordinarios.

Antes de la reforma acontecida en el afio 2006, tanto el Codice Civile italiano — ex. art.
155.2— como la Ley del divorcio de 1970 - ex. art. 6.3— preveian que el juez debia fijar el
modo en el que el progenitor no affidatario contribuiria al mantenimiento de los menores.
Aunque no se especificaba si el mantenimiento de los hijos debia llevarse a cabo de forma
directa o a través de una asignacion periddica, la doctrina coincidia en que la regla
general era que los gastos ordinarios fueran cubiertos a través del establecimiento de una
asignacion periodica.

Con la entrada en vigor de la Ley n.° 54 de 2006, esta cuestion se recogid en el articulo
155.4 del Codice Civile italiano, que paso a disponer que, salvo acuerdo en contrario de las
partes, cada progenitor debe contribuir al mantenimiento de los hijos en forma
proporcional a sus ingresos. Dicha redaccion ha sido reproducida de forma literal por el
actual articulo 337 ter. 5 del Codice Civile , tras la redaccién dada por la el Decreto
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Legislativo n.° 154 de 2013.

Si atendemos al Derecho espafiol, observamos que tanto nuestro “#Cddigo Civil como las
leyes autonomicas que han entrado a regular la materia siguen la regla de conceder
prioridad a los acuerdos alcanzados entre las partes. No en vano, exigen que se incluya
dentro del convenio regulador la forma en la que los progenitores van a contribuir al
mantenimiento del menor tras su ruptura. Asi mismo, prevén que, en defecto de acuerdo
de las partes, el criterio a seguir para determinar la cuantia en la que cada progenitor
debe contribuir al mantenimiento de sus hijos sea el de proporcionalidad.

Sin embargo, las reglas para determinar el modo concreto en el que en el que cada
progenitor debe contribuir a sufragar los gastos ordinarios de los menores no resultan
coincidentes en las legislaciones italiana y espafiola —aunque, como veremos, en la
practica el sistema no es tan distinto-.

En el caso del Derecho italiano, la doctrina mayoritaria ha interpretado que, en los
supuestos de affidamento condiviso , el Codice Civile establece como regla general el
mantenimiento directo por parte de cada progenitor, tanto si se acuerda la collocazione
alternata como si se fija un régimen de collocazione esclusiva . El principal argumento
esgrimido es que el articulo 337 ter. 5 del Codice Civile limita la posibilidad de establecer el
mantenimiento indirecto -a través del pago de una asignacién periddica— a aquellos
supuestos en los que el juez lo estime necesario, por lo que parece dotarla de un caracter
excepcional. En cuanto a los supuestos en los que se fija un régimen de affidamento
esclusivo , parece que no hay duda de que el establecimiento de una asignacion periddica
a cargo del progenitor no affidatario se configura como la unica opcién plausible, pues
resulta cuanto menos complicado que éste pueda asumir de forma directa los gastos del
menor cuando ni siquiera participa en la adopcion de la mayor parte de decisiones
relativas al mismo.

Por tanto, de acuerdo a la interpretacion que ha hecho la doctrina italiana del articulo 337
ter. 5 del Codice Civile , 1a regla general en los supuestos de affidamento condiviso —que
dada la preferencia legal por dicho régimen serdn la mayoria—- es que cada uno de los
padres debe abonar directamente —y de forma proporcional a sus ingresos- los gastos
necesarios para el mantenimiento del menor, con independencia del régimen de
collocazione que se adopte. De acuerdo a ello, el establecimiento del pago de una
asignacion periddica a cargo de uno de los progenitores tiene cardcter excepcional. Asi, se
ha considerado que, con caracter general, son cuatro los supuestos en los que el juez debe
fijar el pago de una asignacion periddica a cargo de uno de los progenitores: cuando asi lo
hayan convenido las partes, cuando el juez considere que el mantenimiento directo no
satisface el interés del menor, cuando exista una excesiva conflictividad entre los
progenitores en el reparto de las obligaciones de mantenimiento, o cuando no resulte
posible garantizar el principio de proporcionalidad a través del mantenimiento directo.
Ademads, hay autores que afiaden un quinto supuesto en el que también convendria
establecer un sisterna de mantenimiento indirecto: cuando exista una importante lejania
entre los domicilios de los progenitores. La razon es que ello impediria al no collocatario
contribuir personalmente y en el tiempo preciso al pago de los gastos del menor.

Como he anticipado, las reglas que se siguen en el Derecho espafiol en este punto son
diversas a las que hemos visto que prevé el Derecho italiano. Al respecto, para determinar
el modo en el que cada progenitor debe contribuir al mantenimiento de los hijos menores
habra que estar en primer lugar a lo acordado por las partes. En defecto de acuerdo, ante

el silencio del “#Farticulo 93 Cc., jurisprudencia y doctrina han establecido diferentes
soluciones en funcién del régimen de guarda y custodia que se establezca. Asi, en los
supuestos de guarda y custodia exclusiva, la regla general es que el progenitor custodio
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contribuya al mantenimiento de sus hijos menores satisfaciendo los gastos que conlleva
tener a los hijos en su casa y en su compafiia y el no custodio lo haga a través del pago de
una pension de alimentos. De hecho, se suele considerar que, salvo que el progenitor
custodio tenga una capacidad econdmica muy superior a la del no custodio, el
establecimiento del pago de una pension periddica a cargo de este ultimo se configura
como la unica opcidn posible para hacer efectivo el principio de proporcionalidad. En
cuanto a los supuestos de custodia compartida, las posibilidades son variadas: aunque lo
mads frecuente es que se fije un sistema de mantenimiento directo, en ocasiones se opta
por abrir una cuenta bancaria comun a la que los progenitores van aportando dinero,
bien de forma igualitaria —cuando dispongan de unos recursos semejantes y el reparto
temporal de permanencia con el menor sea similar- o bien de forma proporcional. Incluso
no es raro encontrar supuestos en los que se establece el pago de una pension de
alimentos a cargo del progenitor que tiene una mayor capacidad econdmica.

Volviendo al Derecho italiano, lo cierto es que en la practica es bastante frecuente que los
tribunales se aparten del tenor literal del articulo 337 ter. 5 del Codice Civile y establezcan
una asignacidén periodica a cargo de uno de los progenitores, también en los supuestos de
affidamento condiviso . Ello tiene cierta ldgica, pues, aun sin negar la buena intencidén del
legislador, lo cierto es que se torna complicado que el principio de proporcionalidad
pueda hacerse efectivo a través del mantenimiento directo, salvo en dos supuestos:
cuando se establezca una collocazione paritaria entre ambos progenitores y éstos tengan
unos recursos econdmicos semejantes; o cuando el progenitor collocatario cuente con
unos ingresos muy superiores a los del no collocatario .

En todos aquellos casos en los que el juez opte por el establecimiento de una asignacion
periédica —que como he sefialado, en la practica son la mayoria—, deberd hacerlo de
acuerdo a cinco criterios establecidos por el articulo 337 ter. 5 del Codice Civile -los
mismos criterios se recogian, antes de la reforma de 2013, en el articulo 155.4 del Codice
Civile —. Aqui encontramos otra diferencia con nuestro Cédigo Civil, pues éste no recoge los
criterios que debe tener en cuenta el juez para determinar la cuantia de la obligacion de
alimentos —algo que sin embargo si han hecho la mayoria de normas autonémicas-.

Los criterios previstos por el articulo 337 ter. 5 del Codice Civile italiano son los siguientes:
1. Las necesidades actuales de los hijos; 2. El estilo de vida del que ha disfrutado el hijo
durante la convivencia de sus progenitores; 3. Los tiempos de permanencia con cada
progenitor; 4. Los recursos economicos de ambos progenitores; y 5. La valoracion
econdmica de las tareas domésticas y de cuidado asumidas por cada progenitor. Como
puede deducirse, los dos primeros criterios tienen por objeto determinar los recursos que
requiere el menor para su mantenimiento, mientras que los otros tres indican como deben
repartirse las obligaciones entre los progenitores.

Observamos que tanto el tercer criterio como el quinto guardan estrecha relacién con la
collocazione del menor. También la jurisprudencia y doctrina han sefialado que debera
tenerse especialmente en cuenta el tiempo de permanencia del menor con cada uno de sus
progenitores —es decir, la collocazione —. Resulta razonable, pues el progenitor collocatario
es el que va a alimentar al menor y cubrir sus gastos diarios —de vestido, teléfono, etc.—.
Ademas, hay que tener en cuenta el coste de oportunidad que sufre quien asume de forma
preponderante el cuidado de los hijos, pues dedica un tiempo a ello que bien podria
destinar por ejemplo a realizar cualquier actividad econdmica que le reportara un
rendimiento dinerario. De hecho, si atendemos al Derecho espafiol, observamos que todas
las normas autondmicas que han previsto los criterios para determinar la cuantia de la
obligacién de alimentos coinciden en incluir entre los mismos el tiempo de permanencia
del menor con cada progenitor.



Ademads, la doctrina italiana ha sefialado que debe tenerse en cuenta como un criterio
adicional la atribucion que se haga del uso de la vivienda familiar. Y es que, aunque el
Codice Civile no lo mencione expresamente entre los criterios previstos en el articulo 337
ter. 5, lo cierto es que al regular el uso de la vivienda familiar sefiala que su atribucion se
tendrd en cuenta en la regulacién de las relaciones econdmicas entre los conyuges — ex.
art. 337 sexies .1-. Una vez mas, se trata de un criterio que también han recogido la mayor
parte de normas autondmicas en nuestro pais.

Como es obvio, la utilidad de todos los criterios que he mencionado no se limita a los casos
en los que se fija una asignacion periddica —pese a que esto es lo que parece desprenderse
de la ley—. No en vano, la doctrina italiana ha considerado que también pueden extenderse
por analogia a los supuestos de mantenimiento directo, sirviendo como instrumento para
modular la proporcion en la que debe contribuir cada progenitor a los gastos del menor.

En cuanto a los gastos extraordinarios, el Codice Civile italiano no recoge ninguna
prevision al respecto, por lo que la jurisprudencia ha considerado que resulta aplicable la
regla prevista con caracter general en el articulo 337 ter. 5. Por ende, se sufragardn segun
lo que acuerden los progenitores, y, en defecto de acuerdo, ambos deberdn contribuir en

forma proporcional a sus ingresos. Nuestro “#Codigo Civil tampoco aborda expresamente
el modo en el que se debe contribuir a los gastos extraordinarios, por lo que cabe deducir
que se sufragardn también de acuerdo al principio de proporcionalidad, por constituir la

regla general en materia de alimentos — ex. arts. “#145 y 146 Cc. Lo mismo cabe decir
en el caso de los ordenamientos autondmicos, pues la mayoria de norma existentes se
limitan a remitirse también al principio de proporcionalidad. No obstante, recogen una
subcategoria de gastos extraordinarios, a los que se les han dado denominaciones diversas
—gastos extraordinarios no necesarios en el caso del Derecho aragonés o gastos voluntarios
en el caso de la Ley del Pais Vasco—, que deberan ser abonados exclusivamente por el
progenitor que haya decidido su realizacién.

Por otro lado, cabe sefialar que, pese a que el Codice Civile italiano no lo mencione
expresamente, la obligacién de mantener a la prole —ya sea de forma directa o a través de
una asignacion periddica— no cesa con la mayoria de edad del hijo, sino que continua
hasta que éste alcance la independencia econdémica. Lo mismo ocurre al amparo de

nuestro “#'Codigo Civil, con la salvedad de que una vez que los hijos alcanzan la mayoria
de edad, ya no se aplicara a la obligacion de alimentos el régimen juridico previsto en sus

articulos "#90.1 d), "#93 y "¥103.3, sino que se regird por las reglas que se recogen con
caracter general para la obligacién de alimentos entre parientes — ex. arts. “#142 y ss. Cc.

Asi lo prevé expresamente el “Farticulo 93.2 del Codigo Civil. Cabe mencionar en este
punto una especialidad propia de los Derechos aragonés y cataldn, que prevén la
aplicacion de las reglas propias de la obligacién de alimentos de los padres a sus hijos
menores, también a los que, aun siendo mayores de edad o emancipados y capaces, no
hayan terminado su formacion y carezcan de recursos propios para sufragar sus gastos de

crianza y educacion - ex. “Farts. 69 y “#77.2 d)CDFA y arts. “#233-1.1 e), "¥232-2.4 y
233-4.1 Cc.Cat. Por ende, solo cuando cese dicha situacion resultaran de aplicacion en

Aragon y Catalufia las reglas que recogen los articulos “#7142 y ss. del Codigo Civil. Como
ha puesto de manifiesto Serrano Garcia, ello evita que los hijos mayores o emancipados
sin recursos propios tengan que acudir al régimen mds exigente de la obligacién comun
de alimentos entre parientes.

Antes de la reforma introducida por la Ley n.° 54 de 2006, el articulo 155.4 del Codice Civile
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sefialaba expresamente que el uso de la vivienda familiar debia otorgarse
preferentemente al progenitor affidatario . En términos semejantes se pronunciaba la Ley
del divorcio de 1970 en su articulo 6.6, aunque con un importante matiz: junto al
mencionado criterio de preferencia en favor del progenitor affidatario , recogia otro,
consistente en valorar las condiciones econdmicas de los cdényuges para tratar de
favorecer al mds débil. Por ende, cabe extraer que en realidad se preveian dos criterios: la
preferencia del progenitor affidatario y la necesidad de defender al progenitor mas débil
econdmicamente. Sin embargo, la jurisprudencia considerd que el dato clave para atribuir
el uso de la vivienda familiar era la collocazione del menor.

Como ya he sefialado en su momento, cabe entender que a dia de hoy el articulo 6.6 de la
Ley del divorcio de 1970 todavia mantiene su vigencia, pues no ha sido expresamente
derogado con la reforma de 2013 —que, sin embargo, si ha derogado otros preceptos de
dicha norma-. Aunque la jurisprudencia apenas lo aplica, en seguida veremos que hay
supuestos en los que puede resultar util acudir a él.

Con la reforma de 2006, el articulo 155 quater. 1 del Codice Civile pas6 a disponer que la
asignacion de la vivienda familiar debe llevarse a cabo teniendo en cuenta
prioritariamente el interés de los hijos. Dicha regla ha sido recogida también en la
redaccion actual del Codice Civile — ex. art. 337 sexies .1-, tras la entrada en vigor del
Decreto Legislativo n.° 154 de 2013. Por tanto, en principio se prevé unicamente un
criterio: el del interés de los hijos. No obstante, la doctrina ha interpretado que de la
expresion «prioritariamente» se deduce que también pueden tenerse en cuenta otros
criterios.

En realidad, parece que el dato clave continua siendo el tiempo que el menor pasa con
uno y otro progenitor, o lo que es 1o mismo, el régimen de collocazione que se establezca. Y
es que, el interés del menor en este caso se concreta en un doble objetivo: garantizar que
disponga de una vivienda que cubra sus necesidades habitacionales y que, a su vez, le
permita conservar su arraigo social, escolar y familiar. Por tanto, lo habitual serd que el
uso de la vivienda se atribuya al progenitor collocatario .

Centrandonos en el Derecho espafiol, para los supuestos en los que se fije un régimen de

guarda y custodia exclusiva, el “#articulo 96.1 del Cddigo Civil establece que, en defecto de
acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al cédnyuge en cuya
compafiia queden. En términos semejantes se pronuncian las normas autonoémicas que
han previsto esta cuestion, aunque todas ellas condicionan la atribuciéon del uso de la
vivienda familiar al progenitor custodio a que ello sea lo mds conveniente para el interés
superior de los menores o de las relaciones familiares. Por tanto, las reglas previstas por
los legisladores autondmicos en este punto guardan gran similitud con las que hemos visto
que recoge el Codice Civile italiano. No en vano, parece bastante razonable que, toda vez
que se garantice el interés del menor, pueda no llevarse a cabo atribucion alguna del uso
de la vivienda familiar o incluso que se asigne al no custodio. En este mismo sentido,
también cabe pensar en la posibilidad de que el derecho de habitacion del menor pueda
garantizarse a través de la atribucion de una vivienda distinta de la familiar que satisfaga
igualmente su interés.

Pero cabe preguntarse si la posibilidad de no atribuir el uso de la vivienda familiar al

progenitor custodio cabria también al amparo del “#articulo 96.1 de nuestro Cédigo Civil.
Si atendemos a su tenor literal, parece que no resultaria posible adoptar tal soluciéon, pues
configura la asignacién de la vivienda al progenitor custodio como una regla taxativa y no
prevé ninguna excepcion. No obstante, conviene recordar que el interés superior del
menor es el criterio rector a seguir en la adopcion de cualquier decision que pueda
afectarle, por lo que podemos concluir que la atribucion del uso de la vivienda familiar al
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progenitor custodio estara condicionada también en este caso a que ello sea lo mas
conveniente a dicho interés. Desde este punto de vista, parece que lo que en realidad hace
el legislador espafiol es establecer una presuncion iuris tantum de que la atribucion del
uso de la vivienda familiar al progenitor custodio es lo que mas beneficia al interés del
menor, presuncién que podra ser desmontada cuando se pruebe lo contrario. De hecho,
aunque no es frecuente, es posible encontrar algun supuesto en que el Tribunal Supremo

se aparta de la regla prevista en el “*articulo 96.1 del Codigo Civil.

Volviendo al Derecho italiano, el problema se plantea especialmente en aquellos supuestos
—-muy escasos en la practica, pero no por ello desdefiables— en los que se establece una
collocazione paritaria entre ambos progenitores -la denominada collocazione alternata —.
En estos casos, normalmente el interés del menor se vera igualmente satisfecho con la
atribucién del uso de la vivienda a cualquiera de los progenitores, por lo que serd
necesario tener en cuenta algun criterio adicional. Es aqui donde tiene sentido dar
entrada al criterio relativo al conyuge mas débil econémicamente que prevé el articulo 6.6
de la Ley del Divorcio de 1970.

El mismo criterio previsto por el Derecho italiano es el que siguen los Derechos

autondémicos que han entrado a regular en esta materia. Sin embargo, nuestro “#Cddigo
Civil no recoge regla alguna respecto a la atribucion del uso de la vivienda familiar en los
supuestos de custodia compartida, lo que en la practica se ha resuelto a través de la

aplicacién analdgica de las reglas previstas en los articulos 96.2 -referido a los
supuestos de guarda y custodia partida o distributiva—, “#96.3 -referido a aquellos casos

en los que el matrimonio no cuente con hijos en el momento de la ruptura-y “#103.1.2 -
que se ocupa de las medidas previas y provisionales. El primero sefiala que «(...) el juez

resolverd lo procedente », mientras que los articulos “#96.3 y “#103.1.2 prevén que la
asignacion del uso de la vivienda se lleve a cabo teniendo en cuenta « el interés familiar
mds necesitado de proteccion ». Toda vez que el interés familiar mas necesitado de
proteccidon serd normalmente el del conyuge mas débil econdmicamente, cabe concluir
que la solucidn a la que se llega es también similar a la que recoge el Derecho italiano.

Otro aspecto del Derecho italiano en el que interesa detenerse es el previsto en el articulo
337 sexies .1 del Codice Civile , que recoge una regla que tiene por objeto atenuar los
perjuicios econdémicos que pueda sufrir el progenitor al que no se le atribuya el uso de la
vivienda familiar: que dicha atribuciéon sea valorada a la hora de determinar las
relaciones econdmicas entre los progenitores, teniendo en cuenta el eventual titulo de
propiedad. Con ello, parece que el Codice Civile italiano pretende atender especialmente a
la dificil situacidn en la que queda aquel progenitor que, siendo titular exclusivo de la que
venia siendo la vivienda familiar, no resulta beneficiado por el derecho de uso.

En el ambito del Derecho espafiol, una vez mas, nuestro “#Cddigo Civil guarda silencio
respecto a esta posibilidad. Sin embargo, las normas autonomicas han atribuido un
contenido econdémico al derecho de uso de la vivienda familiar y, con base en ello, han
establecido mecanismos para compensar al progenitor que se vea privado del uso de la
vivienda pese a ser propietario o copropietario de la misma. A tal efecto, la técnica mas
frecuente a la que se ha recurrido ha sido la de computar la atribucion del uso de la
vivienda familiar como una contribucién en especie, bien para determinar la cuantia que
debe aportar cada progenitor para sufragar los gastos de los hijos o bien para calcular la
cuantia de la compensacién por desequilibrio econémico que eventualmente pueda
establecerse en favor del conyuge que resulte beneficiado por el derecho de uso de la

vivienda. La “#Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio ha ido mds alld y en su “#articulo
12.7 contempla incluso la fijaciéon de una compensacién econdémica directa en favor de
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aquel miembro de la pareja que siendo titular o cotitular de la vivienda se vea privado del
uso de la misma, para cuyo cdlculo deben tenerse en cuenta « las rentas pagadas por
alquiler de viviendas similares y la capacidad economica de los miembros de la pareja » —

una regla semejante a la que se recogia ya en el “Farticulo 6.1 de la anulada Ley
valenciana 5/2011, de 1 de abril-.

Por ultimo, el articulo 337 sexies .1 del Cddice Civile italiano prevé las causas por las que
cesa el derecho de uso de la vivienda familiar: cuando el titular del derecho de uso no
habite la vivienda o deje de habitarla establemente, cuando conviva more uxorio con un
tercero o cuando contraiga nuevo matrimonio. Las mismas causas se recogian en el viejo
articulo 155 quater. 1 antes de la entrada en vigor del Decreto Legislativo n.° 154 de 2013.

En cuanto al abandono de la vivienda, no plantea demasiados problemas, ya que si se deja
de habitar la casa, ésta pierde su condicién de «vivienda familiar», por lo que parece
légico que cese también el derecho de uso sobre la misma. Ahora bien, debe tenerse en
cuenta que para que conlleve la extincion del uso de la vivienda, se exige que el abandono
tenga un caracter estable, por lo que no resultardn relevantes los abandonos temporales —
viajes, hospitalizaciones, etc.—.

Respecto a las dos ultimas causas de extincion del derecho de uso de la vivienda familiar —
convivencia more uxorio con un tercero o celebracién de ulterior matrimonio—, han
causado cierta perplejidad en la doctrina italiana, ya que se trata de circunstancias que
nada tienen que ver con el interés superior del menor —que como ya he sefialado, es el
criterio fundamental al que debe atenderse-. Y es que, del tenor literal de la ley parece
deducirse que la pérdida del derecho es automadtica, sin que el juez tenga potestad para
resolver en sentido diferente. No obstante, la jurisprudencia ha llevado a cabo una
interpretacion flexible —y en cierto modo correctora— de la norma y ha sefialado que la
revocacion del derecho de uso no es automatica, sino que estd supeditada a que con ello
no se perjudique el interés superior del menor. En concreto, la Corte Costituzionale
italiana ha manifestado que, en estos supuestos, el juez deberd volver a valorar la
situacion para determinar si procede una modificacion de la atribuciéon del uso de la
vivienda familiar.

Incluso, por la misma razon que he expuesto en el parrafo anterior -por comprometer el
interés superior del menor-, se ha puesto en duda la legitimidad que tendria un acuerdo
suscrito por las partes en el que previeran que, en el caso de que el progenitor collocatario
comience a convivir more uxorio con un tercero o contraiga nuevo matrimonio, pierda
automadticamente el uso de la vivienda familiar.

En el caso del “Codigo Civil espafiol, no se prevé que la convivencia more uxorio con un
tercero o la celebracion de ulterior matrimonio constituya una causa de extincion del
derecho de uso de la vivienda familiar. Ademas, con caracter general, nuestro Tribunal
Supremo no se muestra partidario de decretar la extincion del uso de la vivienda familiar
como consecuencia de la convivencia con un tercero. Aunque en ocasiones si parece haber
llegado a tal solucion, lo cierto es que ha sido en supuestos en los que concurrian también
otras circunstancias, como por ejemplo que el progenitor que tiene atribuido el uso haya
adquirido otra vivienda junto a su nueva pareja. En realidad, en este ultimo caso parece
que la razon de la extincidn del derecho de uso de la vivienda no es tanto la convivencia
con un tercero como el hecho de que se deje de residir habitualmente en la misma, lo que,
como ya he mencionado, hace que pierda su condicién de vivienda familiar —y, por ende,
ya no tendria razén de ser que mantuviera el derecho de uso sobre la misma-.

A nivel autonémico, las normas vasca y catalana son las unicas que se refieren a la
repercusion que puede tener la convivencia del beneficiario del derecho de uso con un
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tercero, y lo hacen de un modo diverso. Asi, la “#'Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio
se asemeja al Codice Civile italiano y prevé que la convivencia con un tercero supone en

todo caso una causa de extincion del derecho de uso sobre la vivienda - ex. art. 12.11

d)—; mientras que el “¥Codigo Civil de Catalufia s6lo admite que pueda constituir una
causa de extincidn de dicho derecho de uso en los casos en los que éste se haya atribuido

con base en el interés del progenitor mas necesitado de proteccion — ex. “Fart. 233-24.2 b)
Cc.Cat.; y no, por tanto, en aquellos supuestos en los que la vivienda se haya asignado a un
progenitor por razon de tener a los hijos a su cargo. A mi modo de ver, la postura
adoptada por el legislador catalan en este punto es bastante mas coherente, pues como ya
he anticipado al referirme a la norma italiana, resulta dificilmente justificable desde el
punto de vista del interés del menor que los hijos se vean privados del uso de la vivienda
por el mero hecho de que el progenitor a cuyo cargo estén comience a convivir con un
tercero.

AP: Audiencia Provincial.

App. : Corte d’Appello (Tribunal de Apelacion italiano).

Cass. : Corte di Cassazione (Tribunal Supremo italiano).

Cc.: Codigo Civil espafiol.

Corte Cost. : Corte Costituzionale (Tribunal Constitucional italiano)
Lec. : Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola.

TC: Tribunal Constitucional espafiol.

Trib. : Tribunale (Tribunal ordinario italiano).

Trib. Min. : (Tribunal de menores italiano).

TS : Tribunal Supremo espaiiol.

TSJ : Tribunal Superior de Justicia.
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