7/2015 Legeko Etxebizitzaren
erabileraren mugak: irizpideak
eta interpretazio desberdinak*

JoN HERNANI IRIARTE
Zuzenbideko Gradua 2016an,

Deustuko Unibertsitatean

FECHA DE RECEPCION / SARRERA-DATA: 17/09/2018

FECHA DE ADMISION / ONARTZE-DATA: 10/11/2021

Laburpena: Lan honen helburua da Euskadiko izatezko bikoteek edo ezkonti-
deek dibortziatzea erabakitzen dutenean, familia etxebizitza izan denarekin zer
gerta daitekeen azaltzea. Akordiorik izan ezean, legeak irizpideak ematen ditu,
eta hain zuzen ere, xedapen horiek landuko dira. Gainera, esleipen horrek mu-
garen bat izan beharko du, eta Euskadiko 7/2015 Legeak, ekainaren 30ekoak,
Gurasoen Banantze edo Haustura Kasuetako Familia Harremanei buruzkoak,
muga horiek aipatzen baditu ere, zeresan handia eman dute. Horregatik, mu-
garen inguruko interpretazio desberdinak eta Auzitegick emandako ebazpenak

jorratuko dira.
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Los limites a la utilizacion de la vivienda en la ley 7/2015: criterios y

diferencias interpretativas

Resumen: El objetivo de este trabajo consiste en determinar el destino de la vi-
vienda familiar en los supuestos de divorcio o separacion de las parejas de hecho
en Euskadi. A falta de acuerdo, es el legislador quien establece los criterios, que
seran objeto de analisis. La adjudicacién estd sometida a limites que fija la Ley
vasca 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion
o ruptura de los progenitores, y que han sido fuertemente discutidos. Es decir, se
abordarin las distintas interpretaciones y resoluciones de los Tribunales acerca de

esos limites.

Palabras clave: divorcio, vivienda familiar, relaciones familiares.

Restrictions to the use of the family home in the 7/2015 Act: different

criteria and interpretations

Resumen: The objective of this work consists on trace the destiny of the family
home in case of divorce or unmarried couple’s separation in the Basque Country.
In the absence of agreement, the regulator settles the criteria, which is the object
of analysis. The adjudication is subject to the limits set in the Basque 7/2015 Act
of 30™ of June, about family relations in case of parent’s separation or split, which
have been harshly contested. That is, the different interpretations and resolutions

of the Courts will be addressed.

Key words: divorce, family home, family relations.
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. SARRERA

Lan honen helburua da Euskadiko izatezko bikoteek amaitzea edo
ezkontideek dibortziatzea erabakitzen dutenean, familia etxebizitza izan
denarekin zer gerta daitekeen azaltzea. Hartu beharreko neurrietako bat da
familia etxebizitzarekin nor gelditzen den zehaztea. Akordiorik izan ezean,
legeak irizpideak ematen ditu, eta hain zuzen ere, xedapen horiek landuko
dira. Gainera, esleipen horrek mugaren bat izan beharko du, eta Euskadiko
7/2015 Legeak, ekainaren 30ekoak, Gurasoen Banantze edo Haustura Ka-
suetako Familia Harremanei buruzkoak, muga horiek aipatzen baditu ere,
zeresan handia eman dute. Horregatik, mugaren inguruko interpretazio

desberdinak eta Auzitegiek emandako ebazpenak jorratuko dira.

Garrantzia duen beste kontuetako bat lege aplikagarriarena da. Izan
ere, autore askok eta zuzenbideko zenbait eragilek zalantzan jarri dute
Eusko Legebiltzarrak 7/2015 Legea ateratzeko eskumenik duen ala ez.
Lanean gehienbat jorratuko dena etxebizitzaren erabileraren esleipena
denez, zeharo ezberdinak dira bai lege erkidean, bai euskal legean xe-
datzen diren manuak gaiaren inguruan. Aipatzekoa da gure lurraldeko
legeari konstituzio-kontrakotasun errekurtsorik jarri ez bazaio ere, kons-
tituzio-kontrakotasun arazo bat planteatu zuela 2017ko uztailean Eibar-
ko epaile batek Konstituzio Auzitegiaren aurrean, Legeko 11.3, 4 eta
5 artikuluen inguruan, 2764-2017 zenbakiarekin tramitatuta. Hala ere,
arau zibil hori ateratzeko ahalmenaren eta legearen indarraren nondik

norakoak azalduko dira labur-zurrean bada ere.

Gurasoek zaintza partekatua ala esklusiboa izatea ere erabakigarria da
etxebizitzaren erabileraren esleipena egiterakoan, ez baita berdina izango
bata ala bestea cuskal legean adierazitakoaren arabera. Hortaz, azterke-
ta hori egingo da etxebizitzaren erabileraren esleipenarekin duen lotura
dela eta. Lanean zehar ikusiko da aipatutako erabilera eskubideari buruz

irtenbide ezberdinak ematen direla. Artikuluen interpretazioa ez da erra-
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za, azpiatal ugari baitituzte. Hala ere, Kode Zibilean baino zehaztuago
daude aukera guztiak. Horrekin bat, etxebizitzaren erabilera esleitzeko
arrazoia zein izan, eta denborazko muga bat ala bestea ezarri diezaioke

epaileak dagokion gurasoari.

Seme-alabak izatea ere egitate oso esanguratsua da, erro-errotik bal-
dintzatzen baitu etxebizitzaren erabilera eskubidearen muga. Haurren
adina ere izan beharko da kontuan: hau da, adingabeak diren ala ez, fak-
tore horren arabera etxebizitzaren erabileraren inguruko Auzitegi Go-
renaren azken urteotako jurisprudentziak eta Euskadiko 7/2015 Legeak

xedatzen duena bateragarriak diren aztertzeko.

Halaber, etxebizitzaren erabileraren muga zabalena erreferentzia mo-
duan hartuta, ikusiko da mantenua emateko betebeharrarekin dagoela
lotuta. Mantenua emateko betebeharrak etxebizitzarekin duen lotura
aztertuko da. Betebeharraren inguruko jurisprudentziari buruz ere hitz
egingo da, garrantzitsua baita mantenuak mugarik duen ala ez jakitea, eta

izatekotan, zeintzuk diren muga zehazteko irizpideak.

Gainera, etxebizitzaren erabileraren eskubidea inskribagarria izan dai-
tekeen ala ez jorratuko da, batez ere hirugarrenen aurrean defendatzeko.
Etxebizitzaren erabileraren muga desberdinak ikusita, Jabetza Erregis-
troan inskribatzeko posiblea den argitzen saiatuko da; desberdina izango

baita eskubidearen mugetako kasu batean ala bestean egotea.

Amaitzeko, lanean zehar ateratako ondorioak azalduko dira, eta ikusi-
ko den moduan, aztertutako atal guztiak lotuta egongo dira etxebizitza-

ren erabileraren eskubidearen mugarekin.
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II. LEGE APLIKAGARRIA

1. Eusko Legebiltzarraren eskumena

Hasteko, kontuan izan behar da Espainiako Konstituzioak xedatzen
duena 149.1.8 artikuluan, Estatuaren eskumen esklusiboak zehazten di-
tuenan. Hain zuzen ere, autore eta eragile askok zalantzan jarri izan dute
Eusko Legebiltzarrak 7/2015 Legea ateratzeko duen ahala, eta zenbait
artikulu Konstituzioaren aurkakoak direla uste izan arren, orokorrean,
zuzenbide zibil propioa ez duten Autonomia Erkidegoetan ez da argi
ikusi gure ganbarak aipatu legearen gaineko eskumenik duenik. Horren-

bestez, aipatutako Konstituzioaren artikuluak ondorengoa dio:
“149. artikulua

1. Honako gai hauek estatuaren eskumen esklusibokoak dira:

(..)

8) Legegintza zibila; horri kalterik egin gabe, autonomia-erkidegoek
zuzenbide zibilak, forudunak nahiz bereziak, iraunarazi, aldatu eta ga-
ratu ahal izango dituzte, halakoak direnetan. Edozein kasutan, arau ju-
ridikoen aplikazio eta eragingarritasunari buruzko erregelak, ezkontzeko
formei dagozkien harreman juridiko-zibilak, erregistro eta agerkari publi-
koen antolakuntza, kontratuetako betebeharren oinarriak, lege-gatazkak
konpontzeko arauak eta Zuzenbidearen iturburuak zehazten dituzte-
nak, betiere, azken kasu horretan, foru-zuzenbidearen edo zuzenbide

bereziaren arauak errespetatuz”.

Konturatzekoa da zortzigarren ahapaldiak legegintza zibila Estatuaren
eskumen esklusibokoa dela adierazten duela, eta ondoren “horri kalterik
egin gabe”-ren atzetik datorrenak, aurrean esandako legegintza zibilaren
eskumen esklusiboaren salbuespenak jasotzen dituela. Hurrengo esal-
dian, ostera, azaldutako salbuespenak zehazten ditu, berriro ere esanda,

salbuespen horietatik ere, zer ezin duten arautu Autonomia Erkidegoek.
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Argi uzten du Estatuaren eskumenekoak direla arau juridikoen aplikazio
eta eragingarritasunari buruzko erregelak, ezkontzeko formei dagozkien
harreman juridiko-zibilak, erregistro eta agerkari publikoen antolakun-
tza, kontratuetako betebeharren oinarriak, lege-gatazkak konpontzeko

arauak eta Zuzenbidearen iturburuak zehazten dituztenak.

Aipatutako artikulua interpretatzeko zenbait gora-behera egon dira,
klausula orokorra, salbuespenak, eta berriro bigarren esaldi horrek zen-
bait kezka ekarri izan baititu urteetan zehar Autonomia Erkidegoek be-

raien eskumenak garatu nahi izaten duten bakoitzean.

Roca I Triasek aipatutako xedapena interpretatzeko orduan, “lege-
gintza zibilak” honakoa esan nahi duela adierazten du: “fodas aquellas
materias que han sido calificadas tradicionalmente como derecho privado y que
no aparezcan recogidos en otros apartados del articulo 149.1”'. Horrenbestez,
bere aburuz, Estatuak berarentzat esklusiboki erreserbatzen ez duen guz-

tia arautu dezakete Autonomia Erkidegoek.

Bide berean Lacruzen ustetan, “el desarrollo de los derechos forales com-
prende la posibilidad de actualizarlos, la de dictar normas opuestas a las existentes
(por haber cambiado los supuestos sociales), y la de regular materias actualmente
no disciplinadas en la correspondiente Compilacion, todo ello como desarrollo del
ordenamiento foral, en el cual acaso en otro tiempo hubo normas propias o recibi-

das para la materia que no se contemplé en el texto vigente”>.

DeLcapok parekoa esaten du aipatutako Konstituzioko 8. ahapaldiko
“Iraunarazi, aldatu eta garatu” hitzei dagokienez: “reside el limite fundamen-
tal que a la legislacion civil de las Comunidades Autonomas impone la Consti-

tucion, de acuerdo con el criterio foralista e historicista que asume. La conservacion

! Roca 1Trias, M.E. “El Derecho civil cataldn en la Constitucién de 1978”. Revista Juri-
dica de Catalusia. 1979, 1. zk., 15. or.

% Lacruz BerDEJO J.L. Elementos de Derecho civil. I tomoa, I bol., Bartzelona: Dykinson
arg., 1982, 111 or.
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del Derecho foral es mas bien un limite a la competencia legislativa regional que
un contenido de la misma, ya que, para conservar el derecho vigente, basta con no
cambiarlo.Y la modificacién y desarrollo suponen conceptualmente una relacion de
continuidad con el pasado, una evolucion acorde con el espiritu del Derecho foral,

con su tradicién histérica, con los principios en que se inspiran”.

Hurbilago etorrita, CELavak honakoa esaten zuen gai honen inguruan:
“(...) el art. 149 de la Constitucion hace un auténtico reparto de competencias en
materia civil, si bien solamente reserva a las comunidades auténomas un Derecho
civil que enlaza con el pasado, con el antiguo Derecho foral o especial, aunque

permite no sélo conservarlo, sino modificarlo y desarrollarlo (...)*.

Beraz, ikusten da interpretatzerakoan, foru zibilisten ustez Autono-
mia Erkidegoek garatu eta eguneratu dezaketela erkidegoetan existitzen
den Foru Zuzenbidea, horren muga Konstituzioko 149.1.8 artikuluko
“edozein kasutan” hitzen ondoren datozen xehetasunak direlarik. Bes-
talde, doktrinan ere, ohi den modura, ikuspuntu ezberdinak daude, eta
interpretazio mugatuagoa dutenak ere badaudenez, aintzat hartu beha-
rrekoak izan dira Konstituzio Auzitegiak 149.1.8 artikuluaren inguruan,
hau da, Autonomia Erkidegoek zuzenbide zibilean duten eskumenaren
inguruan emandako epaiak eta horietako oinarri juridikoetan esan-
dakoa. Garrantzitsuenetakoa da Konstituzio Auzitegiak uztailean eman-
dako 95/2017 epaia; Kataluniako Parlamentuko 19/2015 Legea, Jabetza
Tenporala eta Jabetza Partekatua Kataluniako Kode Zibileko Bosgarren
Liburura Gehitzekoari buruzkoa aztertzen duena, honakoa zehazten bai-

tu epai horrek 149.1.8 artikuluaren inguruan:

® DELGADO EcHEVARRIA, . “Los derechos civiles forales en la Constituciéon”. Revista _Juri-
dica de Cataluia. 1979, 3. zk., 643 or.

4 Crrava IBARRA, A. Curso de derecho civil vasco. Bilbo: Deusto arg., 1998, 17 or.
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“En conclusién, la competencia legislativa autonémica de desa-
rrollo del Derecho civil propio comprende la disciplina de insti-
tuciones civiles no preexistentes, siempre y cuando pueda apre-
ciarse alguna conexidén con aquel derecho, criterio de la conexién
que, segun la funcién que hemos sefalado que realiza esta com-
petencia legislativa autonémica, debe ir referido al Derecho civil
propio en su conjunto, esto es, que se puede verificar respecto de
otra institucion que si formase parte del mismo o en relacién a los

principios juridicos que lo informan’”.

Aipatzekoa da epai horretan Konstituzio Auzitegiak emandako
31/2010° epaian adierazitako argudio berberak errepikatzen direla; hau
da, Kataluniako Autonomia Estatutuak’ 129. artikuluan adierazten zue-
nari jarritako konstituzio-kontrakotasun errekurtsoari buruzkoan. Aldi

8 oinarritu zen, Aragoiko Gorteek

berean, ebazpen hori 88/1993 epaian
adopziozko seme-alabak parekatzeko legeari jarritako konstituzio-kon-

trakotasun errekurtsoa aztertzen zuenan.

Ez legoke txarto pasadan apirilean Konstituzio Auzitegiak emandako
epaia ere adieraztea atal honi lotura eginda. Zehazki, Espainiako Go-
bernuko Presidenteak konstituzio-kontrakotasun errekurtsoa jarri zion
Aragoiko Autonomia Erkidegoak atera zuen lege bati. Hain zuzen ere,
jaberik ez duten kontzentrazio partzelarioko prozesuetan jatorria duten
finken inguruko xedapenen aurka. Honek ere argi uzten du lotura bat
izan behar duela aurretik egon ziren erakundeekin, baina garatu eta egu-
neratu daitezkela. Bosgarren oinarri juridikoan honakoa esaten du, hau

ere 88/1993 epaian oinarritua:

5> KAE 95/2017 zk., Plenoa, uztailaren 6koa, 4. 0j.
® KAE 31/2010 zk., Plenoa, ekainaren 28koa, 76. 0.j.

76/2006 Lege Organikoa, uztailaren 19koa Kataluniako Autonomia Estatutua errefor-
matzekoa. EAO, 2006ko uztailaren 20a, 172 zk. 27269 or.

8 KAE 88/1993 zk., Plenoa, martxoaren 12koa, 3. oj.
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“En suma, las competencias autondémicas para ‘desarrollar’, en lo que aqui
interesa, el propio Derecho civil pueden dar lugar a la actualizacion
y crecimiento organico de éste y, en concreto, a la regulacién de materias
que, aun ausentes del texto originario de la compilacién, guarden una
relacién de conexion suficiente con institutos ya disciplinados en aquélla o

. . . 1009
en otras normas integrantes del propio ordenamiento civil””.

Beraz, Konstituzio Auzitegiak argi utzi du irizpidea zein den, hau da,
jada existitzen den araudiarekin lotura bat izan behar duela lege berriak.
Horrez gain, Euskadiko Autonomia Erkidegoko Estatutuko!’ 10.5 arti-
kuluak ere adierazten du EAEk gai horren inguruko eskumena baduela,
hots “Euskal Herria osatzen duten Herrialde Historikoen Zuzenbide Zibil Fo-
ral eta berezi idatzi nahiz ohizkoaren kontserbazio, aldatze eta bilakaera, bai eta

beraren indarraren lurralde-barrutiaren finkapena ere”.

2. Lotura puntuak

[Ido horretatik abiatu da 7/2015 Legea, ekainaren 30ekoa, gurasoen
banantze edo haustura kasuetako familia harremanei buruzkoa'!, zeine-
tan bere zioen azalpenean ondorengoa adierazten du, aurretiaz ateratako

legearekin lotura eginda eta justifikatuta:

“Zehazki Euskadiri dagokionez, Autonomia Estatutuaren 10.5
artikuluak haren eskumen esklusiboen artean ezartzen du Euskal
Herria osatzen duten lurralde historikoetako Zuzenbide zibil fo-

ral eta berezia gorde, aldatu nahiz garatzea”.

9 KAE 41/2018 7K., PLENOA, APIRILAREN 26KOA, 5. 0.].

103/1979 Lege Organikoa, abenduaren 18koa Euskal Autonomia Erkidegoko Estatutua-

rena. EAO, 1979ko abenduaren 22a, 306 zk. 30177 or.

17,2015 Legea, ekainaren 30ekoa, Gurasoen Banantze edo Haustura Kasuetako Familia
Harremanei buruzkoa, EHAA 129. zk. 2015ko uztailaren 10a.
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[zatezko bikoteak arautzeko maiatzaren 7ko 2/2003 Legearen zioen
azalpenak jada Zuzenbide zibil forala beren-beregi aipatzen zuen arau
hori egiteko erabilitako eskumen-tituluen artean, eta haren izaera zibi-
la babesten du jurisprudentzia konstituzional berrienak. Hala, lege hori
beste lotura-gune garrantzitsu bat da, bikoteen hausturen ondorioetan
sakontzen duen neurrian, ezkondu gabeko bikoteen hausturari helduz

kasu horretan, sexu berekoak nahiz desberdinekoak izan bikotekideak”.

Behin aipatutakoa aintzat hartuta, Euskadiko legearen aplikazio espa-
rruari erreparatu beharko diogu, 2. artikuluan datorrena, argi izan deza-

gun nortzuei aplikatzen zaien legea:
“2. artikulua Aplikazio-eremua.

1. Lege hau Euskal Autonomia Erkidegoaren lurralde-eremu
osoan aplikatuko da, baldin eta, aplikatu beharreko legedi zibi-
lean xedatutakoaren arabera, seme-alaben gainean guraso-agintea
duen gurasoak edo aginte hori duten gurasoek euskal auzotasun

zibila badaukate (...)”.

7/2015 Legea nortzuei zaien aplikagarri zehazteko, legeak esan bezala,
Euskadiko auzotasun zibila dutenei aplikatuko zaie. Sakonago aztertzea-
rren, Kode Zibileko 14. artikuluarekin lotura egin behar da. Artikulu
horretan adierazten dira auzotasun zibila lortzeko irizpideak. Auzitegi
Gorena epai batzuetan beren-beregi esaten hasi da, behin 7/2015 Legea
indarrean sartu ostean, gai horietan Kode Zibila aplikatzen zutenet, hor-
tik aurrera Euskal auzotasun zibila izanez gero, Euskadiko legea aplikatu

beharko zutela eta ez Kode Zibileko manuak:

“Anade que en dicha norma en su art. 12 sobre atribucién del uso
de la vivienda y del ajuar doméstico, se regula las formas de atri-
bucioén del uso de la vivienda familiar quedando para el ambito de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sin contenido el art. 96

del Cédigo Civil invocado en este Recurso de casacion.
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Por ese motivo entendemos que el presente recurso de casacion ha
quedado sin objeto porque a partir de la entrada en vigor de la Ley
7/2015 de 30 de junio, se debera aplicar a las personas que tengan
la vecindad civil vasca esta Ley y no el Art. 96 del Codigo Civil”!2.

III. ZAINTZA ETA JAGOLETZA

1. Modalitate ezberdinen irizpideak

Zaintza eta jagoletza mota desberdinak daudenez, gurasoen eta se-
me-alaben erlazioak desberdinak izan daitezke. Horregatik, labur-zu-

rrean bada ere, azalpen bat ematea komenigarria litzateke.

Egia esan, Espainiako legeetan ez da agertzen ez zaintza eta jagoletza, ez
guraso-ahalaren inguruko definiziorik, ezpada, jurisprudentziak adieraz-
ten duenarekin bideratu behar izan da. Oso garrantzitsua eta kontuan izan
beharrekoa da dibortzio prozesu batean seme-alabak daudenean, eta batez
ere horiek adingabeak badira, gurasoek duten eskubide eta betebeharrak
zeintzuk diren. Zaintza eta jagoletza partekatuan seme-alaben eguneroko
erabakiak banatuago egongo dira gurasoen artean, esklusiboa denean oste-

ra, erabaki horiek jagoletza duen gurasoak hartuko ditu orokorrean.

Gure Autonomia Erkidegoan, aipatu bezala, 7/2015 Legea daukagu-
nez, horko 9. artikulura jo beharko dugu zaintza eta jagoletzari buruzko

irizpideak zehazten dituzten ahapaldiek zer xedatzen duten ikusteko:

“1. Guraso bakoitzak, bere aldetik edo bestearekin ados delarik,
adingabeen intereserako, eskatu ahalko dio epaileari seme-alaba
adingabe edo ezgaituen zaintza eta jagoletza era partekatuan edo
haietako batek bakarrik gauzatzea. Eskaerarekin batera aurkez-

tu beharko da jagoletza garatzeko erregimenerako proposamen

12 AGE 215/2016, 1. sala, zibilekoa, apirilaren 6koa. Errek. zk.:1309/2015.
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oinarritu bat, non elkarbizitza- eta harreman-aldiak zehaztuko
baitira, bai eta jagoletza ez duen gurasoarekin eta, hala badagokio,

gainerako ahaide eta hurbilekoekin komunikatzeko moduak ere.

2. Guraso bat jagoletza partekatuaren aurka egotea edo bi gura-
soen arteko harremanak txarrak izatea ez da eragozpen eta arra-
zoi nahikoa izango jagoletza partekatua ez emateko adingabearen

intereserako.

3. Epaileak jagoletza partekatua erabakiko du, aldeak eskatzen
duenean, baldin eta adingabeen interesaren kalterako ez bada, eta

betiere honako alderdi hauek kontuan izanda:

A) Gurasoek adingabeekiko harremanetan aurretik izan duten
jokaera eta izan dituzten jarrera pertsonalak, eta adingabeek edo ez-
gaituek guraso bakoitzarekin duten lotura afektiboa. B) Seme-ala-
ben kopurua. C) Seme-alaben adina. D) Seme-alabek adierazitako
iritzia, betiere behar besteko zentzutasuna badute, eta 12 urtetik
gorakoena kasu guztietan. E) Gurasoek seme-alabekiko eta elkarre-
kiko eginbeharrak betetzea, eta elkarrekiko errespetua beren arte-
ko harremanetan; halaber, seme-alabek bi gurasoekin eta gainerako
ahaide eta hurbilekoekin izan beharreko harremana bermatzeko
jarrera. F) Artikulu honetako 4. paragrafoan aipatzen diren txoste-
nen emaitza. G) Seme-alaben gizarte-, eskola- eta familia-loturak.
H) Guraso bakoitzaren aukerak familia eta lana uztartzeko, baita
guraso bakoitzaren jarrera, borondate eta inplikazioa ere bere egin-
beharrak bere gain hartzeko. I) Haien ohiko bizilekuen kokagunea
eta dituzten laguntzak. J) Gurasoen edo seme-alaben beste edozein

egoera, elkarbizitza-erregimenerako garrantzitsua bada”.

TIkusten denez, Euskadiko legeak zaintza partekatuaren alde egiten du
ahal den heinean; beste era batera esateko, zaintza partekatua aplikatuko da
adingabekoen interesaren kalterako edo aurkakoa ez bada. Hori berori esa-

ten da legearen zioen azalpenean “arau honek jagoletza partekatua arautzen du
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erregimen egokiena delakoan banantze- edo dibortzio-kasuetarako, artikuluetan eza-

rritako baldintzak betetzen badira eta betiere adingabeen interes gorena zainduta”.

Zehatzago adierazteko, legearen arabera, 9.3 artikuluari so eginez,
gurasoek hala eskatuta epaileak erabakiko du jagoletza partekatua,
adingabeen interesarekin bateragarria bada, eta zerrendatzen diren al-
derdiak kontuan izanda. Bestalde, artikulu bereko 6. ahapaldiak esaten
duenaren arabera, “Epaileak, adingabearen interes gorena bermatzeko beha-
rrezko deritzonean eta txosten sozial, mediko, psikologiko eta bidezko diren
gainerakoak ikusita, gurasoetako bati eman ahalko dio adingabearen zaintza
eta jagoletza. Kasu horretan, beste gurasoarekiko komunikazio-, egonaldi- edo
bisita-erregimen bat ezarri ahalko du, guraso eta seme-alaben arteko harremanak

eta, hala denean, familia zabalarekikoak bermatuko dituena”.

Ondorenez, ikusi daiteke nahiz eta beren-beregi ez adierazi zein jago-
letza mota ezarri, lehentasunezkoa zaintza partekatua dela, zioen azalpe-
nari jarraiki, eta bigarren lerroan geratuko litzatekela zaintza esklusiboa.
Irakurketa alderantziz eginda, epaileak zaintza bakarra erabaki dezake

soilik beharrezkoa deritzonean.

Gainera, zaintza partekatuari garrantzia ematen zaiola ikusi daiteke,
guraso bakarrak eskatu dezakelako. Estatuan lehenengo aldia da lege ba-
tek bigarren ahapaldiak xedatutakoa arautzen duela; hau da, nahiz eta
guraso bat zaintza partekatuaren kontra egon, edo guraso bien arteko ha-
rremanak txarrak izan, ez duela eragotziko modalitate horretako zaintza

ematea adingabeen intereserako'?.

Gure legearekin alderatuz, estatuko zenbait epai ikusi daitezke, garrantzi-
tsuenak Auzitegi Gorenekoak, esaten dutenak gurasoen harreman txarrak

erabakigarriak direla zaintza partekatua ez adierazteko, ez baldin badoaz

13 Prracta Carrasco, M. Derecho de familia: nuevos retos y realidades. Estudios juridicos de
aproximacion del Derecho Latinoamericano y Europeo. Madril: Dykinson arg., 2017, 111 or.
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haurren interesaren aurka. Ondorengoa adibide dugu, zeinetan gurasoen

harreman txarra egonda, ez dela zaintza eta jagoletza partekatua ezarri:

“En el presente caso no se puede pretender un sistema comparti-
do de custodia cuando las partes se relacionan solo por medio de
SMS y de sus letrados, lo que abocaria al fracaso de este sistema
que requiere un minimo de colaboracién que aparque la hostili-

dad y apueste por el didlogo y los acuerdos”'*.

Aipatutakoari erreparatuz gero, ikusi daiteke Auzitegi Gorenaren ju-
risprudentziaren bidea jarraitu duela gure legeak, Kode Zibileko 92. Ar-
tikuluko interpretazio gora-beherak finkatuta, zaintza partekatua erre-
gimen arrunta, desiragarria eta egokia dela adierazita, posible denean
lehentasunez aplikatuko dena, bestelako inguruabar guztiak baloratuz eta

adingabeen interes gorenaren aurkakoa ez denean':

“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”1©.

2. Geroagoko aldaketak

Nabhiz eta hasiera batean alderdi biak ados egon zaintza esklusiboa gu-
raso bateri ala besteari ematearekin, gerta liteke etorkizun batean proze-
suan alderdi direnek, 7/2015 Legeko 7.5 eta 13.4 artikuluak jarraituta,

4 AGE 143/2016, 1. sala, zibilekoa, martxoaren 9koa. Errek. zk.: 1849/2014.

15 MorTULA LAFUENTE,V. El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supues-
tos de violencia de género. Madril: Dykinson arg., 2016, 127 or.

16 AGE 257/2013, 1. sala, zibilekoa, apirilaren 29koa. Errek. zk.:2525/2011. Ildo beretik
doaz ondorengo epaiak ere: AGE 576/2014, 1 sala, zibilekoa, urriaren 22koa. Errek. zk.:
164/2014; AGE 390/2015, 1. sala, zibilekoa, ekainaren 26koa. Errek. zk.: 469/2014.
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neurriak aldatzea eskatzea, 12.5.3 artikuluarekin lotura eginez, etxebizi-
tzaren erabileran eragina izan dezakeelako, baldin eta egoeran funtsezko
aldaketak gertatu badira. Horrek esan nahi du, nahiz eta printzipioz arazo-
rik egon ez gurasoetako batek lortzeko zaintza eta jagoletza, kontuan izan
behar dela neurriak alda daitezkela. Aipatutakoa ere aurreikusi beharko

da, etxebizitzaren esleipenaren mugarekin zaintzak lotura estu-estua baitu.

Aldaketa horien adibide onak dira gure lurraldeetako auzitegiek
emandako epaietakoak, zeinetan hasiera batean zaintza eta jagoletza gu-
raso bati esleitu esklusiboki, eta neurrien aldaketen eskakizunaren bidez,
beste gurasoak modalitate partekatua eskatzen dutenak. Epai horietan al-

daketa emateko edo ez emateko dauden irizpideak aztertu beharko dira.

Joan den urteko ekainean ateratako Bizkaiko Probintzia Auzitegiko
424/2017 epaiaren!” arabera honakoa gertatu zen: zaintza esklusiboa
amari eman zitzaion, baina neurrien aldaketa bitartez aitak zaintza par-
tekatua eskatu, eta lehenengo instantzian lortu zuen, baina amak hori
errekurritu ostean, zaintza esklusiboa bueltan eman zitzaion. Epaian az-
tertzen den bezala, komenigarriagoa da semeentzat jada amak 9 urtez
zaintza bakarra izan duenez, horrela izaten jarraitzea, jakinik gainera aitak
semeel dedikazio gutxi egin diela bizitza osoan zehar. Adingabeko se-
mearen informe psikosoziala ere egiten da, eta hori, kasuan kasu faktore
aldakorra izan arren, adingabeak esaten du dagoen egoeran bera ondo

dagoela, nahiz eta aitarekin denpora gehiago egotea eskatzen duen.

Txosten psikosozialak, hala ere, zaintza eta jagoletza egoera berdinean
uzteko gomendatzen zuen, amak izatea, alegia, semearen egonkortasune-
rako. Horretarako emandako argudioak, euskal legean zenbatutako irizpi-
deak eta Auzitegi Goreneko arestian aipatutako jurisprudentzian oinarri-
tuta honakoak dira: familia, gizarte, ikasketa eta bizitoki egonkortasuna

mantendu behar direla, besteak beste, eta semeak eskatutakoaren harira, ai-

7 BPAE 424/2017, 4. atala, ekainaren 9 koa. Errek. zk.: 227/2017.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI.N°® 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 313-365.

D.L./L.G.:BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 313-365 or.

329



330 JON HERNANI IRIARTE
7/2015 Legeko Etxebizitzaren erabileraren mugak:

irizpideak eta interpretazio desberdinak

tarekin denpora gehiago pasatzeak ez duela justifikatzen zaintza mota alda-
tu behar denik, eta beraz, bateragarria dela amaren zaintza esklusiboarekin.
Garrantzia handia ematen zaio epaian zaintza aldaketa aitak eskatu duela,

ez semeak, eta hori ere arrazoi handietako bat da aldaketa ez aitortzeko.

Beste epai esanguratsu batzuk ere aztertu daitezke aldaketekin lotu-
ta, baita Bizkaiko Probintzia Auzitegiak emandakoak, 7/2015 Legeko 9.
artikuluan oinarrituz, zaintza modalitate partekatura ez aldatzea defen-
datzen dutenak. 409/2017'8 zenbakidun epaiaren argudioen artean, ala-
ben kustodia esklusiboki amarena izatea ezarri zen. Gainera, horretan ere
adierazten zen, aurrean aipatutako kasuan bezala, alabek ez zutela aldake-
ta hori nahi dutenik adierazi. Epailea ez zegoen ados zaintza partekatua
ezartzeaz, baina bai aitari bisitak areagotzeaz, eta adierazten zuen hori ez

dela zaintza esklusiboaren kontrakoa.

Bestetik, 126/2017'? zenbakidun epaiak ere, bide berdinean zehazten
du, aztertu den bezala, nahiz eta jurisprudentziaren aldaketak zaintza eta
jagoletza partekatua hobesten duen, kasu horretan ere komenigarriagoa
dela amaren esklusiboa, batetik, egiatan seme-alabek gurasoekin pasatu-
tako denpora ez delako berdina izan, eta horretan ere adierazten da, se-

meak ez duelako zaintza eta jagoletza mota aldatzearen gogorik azaleratu:

“(...) pese al cambio jurisprudencial en materia de guarda y cus-
todia, y ello, como hemos dicho, porque no ha habido en ningin
momento un ejercicio de coparentabilidad ni en la practica una
distribucién de tiempos similares entre ambos progenitores, sin
que sea voluntad del menor que se instaure un régimen de guarda

y custodia compartida”.

Aipatu beharrekoa da, legeak zaintza partekatua hobesten due-
netik, guraso asko izan direla aldaketak eskatu dituztenak. Hala ere,

18 BPAE 409/201 7, 4. atala, ekainaren 1ekoa. Errek. zk.: 237/2017.
19 BPAE 126/2017, 4 atala, otsailaren 20koa. Errek. zk.: 280/2016.
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31/20182" epaiak argi uzten du legearen hobespenagatik bakarrik ezin
direla neurriak aldatu zaintza modalitate partekatua ezartzeko. Zeha-
tzago, gure legeak 9.3 artikuluan jada ematen dituen irizpideetan oina-

rritu beharko da:

“El hecho de que la Ley 7/2015, de 30 de junio, a la hora de determinar
el régimen de guarda y custodia de los hijos menores de edad en supuestos de
separacién o ruptura de los progenitores, establezca como criterio preferente la
guarda y custodia compartida, no supone que, en el presente caso, exista un
derecho del padre a la atribucién de un régimen de guarda y custodia compar-
tida, pues, como se ha expuesto, el principio rector en el derecho de familia es el
interés del menor, para cuya valoracién sirven de orientacion las circunstancias
que el citado art.9.3 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, expone”.

Aldaketak egon arren, ikusi dugun moduan, zaintza esklusiboaren
epaiak badira, baina badaude zaintza eta jagoletza esklusibotik modalitate
partekatura aldarazi duten epaiak ere. Azken horien argudioa batez ere
informe psikosozialaren balorazioa da. Horietan orokorrean esaten da,
gurasoen gora-behera eta istiluak lasaiagotu direla eta jada ez dagoenez
horrenbeste iskanbila, seme-alabentzat ez dagoela arazorik zaintza parte-
katura aldatzeko. Adibide da Gipuzkoako Probintzia Auzitegiak eman-
dako 149/2017 epaia®!:

“Sin embargo, practicada en esta alzada una nueva prueba psicosocial por
la misma profesional que elabord el informe pericial anterior, ésta propone
un cambio de régimen de guarda y custodia a un sistema de custodia
compartida. La Sra. Ana, fundamenté el cambio de orientacién en que en
un primer momento la situacion de crisis y tensién era mucho mds aguda
y que en la actualidad el dia a dia se lleva con normalidad; y que, aunque
existe conflicto, éste se encuentra mas estabilizado y los menores se han

EE)

ido adaptando (ambos han mejorado en el contexto escolar (...)

20 GPAE 31/201 8, 2. atala, urtarrilaren 25ekoa. Errek. zk.: 2279/2017.
! GPAE 149/2017, 2. atala, maiatzaren 29koa. Errek. zk: 2257/2016.
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Atal honetan esandakoa laburbiltzeko, legeko 9.3 artikuluan ze-
hatz-mehatz adierazten diren irizpideak izan beharko dira kontuan zain-
tza eta jagoletza esleitzeko. Hala ere, neurrien aldaketak gerta daitezke,
baina aldaketek aurrera egiteko, ikusi dugun epaien arabera, garrantzia
handia ematen zaio seme-alaben benetako gogoari, hau da, adingabeek
aldaketa horren nahia adierazi beharko dute, eta informe psikosozialare-

kin batera, epaileak baloratu beharko du, beti ere legera egokituta.

IV.ETXEBIZITZAREN ERABILERAREN ESLEIPENA

1. Irizpideak

Etxebizitzaren erabileraren esleipena aztertzeko, Euskadiko 7/2015
Legera joko dugu ,eta zehatzago 12. artikulura, etxebizitzaren erabilera-

ren manuak hor baitaude.

Legeak lehenengo ahapaldian esaten duena ondorengoa da: akordio-
rik egon ezean, edo nahiz eta akordioa egon, baina onespen judizia-
lik ez baldin badu, familia etxebizitzaren eta barruan dauden tresneria
eta altzarien eta horniduraren erabilera esleitzeko orduan seme-alaben
interes gorenerako komenigarriena dena hartuko dela kontuan, baita
bikotekideek etxebizitza horren gaineko duten premia eta titulartasuna

norena den.

Bigarren ahapaldian adierazten dena lehenengo ahapaldiaren lagunga-
rria da. Honakoa esaten du: epaileak lehentasunez, seme-alaba erkideen
zaintza eta jagoletza duen gurasoari esleituko diola familia etxebizitza,
baldin eta seme-alaben intereserako komenigarria bada. Aipatzekoa da
Kode Zibilarekin alderatuta, euskal legegileak gurasoari esleitzen diola
etxebizitza; estatuko arauan ordea, seme-alabei eta horiekin geratzen den

ezkontideari dagokiela esaten da.
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Hirugarren ahapaldiak berezitasun bat dauka, ondorengoa esaten baitu:
seme-alaben zaintza eta jagoletza lortu ez duen gurasoari familia-etxe-
bizitza esleitu ahal izango diola epaileak, baldin eta beste etxebizitza bat
lortzeko zailtasun handiagoa badu, beti ere zaintza eta jagoletza eratxiki
zaizkion gurasoak adingabeen etxebizitza-beharra betetzeko baliabide

nahikoak baditu, hauen interesekin bat.

Laugarrenenan berriz, zaintza partekatua den kasuetarako irizpidea
zehazten du; etxebizitzaren esleipena kasu horretan guraso bakarrari
egiten bazaio, etxebizitza lortzeko objektiboki zailtasun handienak di-
tuen gurasoa izango da hori, seme-alaben interes gorenarekin batera-
garria bada. Aipatzekoa da, nahiz eta ez esan modu zuzenean, zaintza
gurasoen artean partekatzen bada, familia-etxebizitzaz txandaka balia
daitezkela. Argiago ikusteko, ahapaldi horretan zehatz-mehatz honakoa

esaten da:

“Baldin eta seme-alaben zaintza eta jagoletza gurasoen artean par-
tekatzen bada eta familiaren etxebizitzaren erabilera bi gurasoei
esleitzen ez bazaie, txandaka balia dezaten, etxebizitza lortzeko
objektiboki zailtasun handienak dituen gurasoari esleituko zaio,

hori bateragarria bada seme-alaben interes gorenarekin”.

2. Interpretazioa

Etxebizitza esleitzeko irizpideak aztertzerakoan, beraz, bi multzo sai-
lkatu ditzakegu: batetik, zaintza eta jagoletza esklusiboa den kasuetakoa,

eta, bestetik, partekatua den kasuetakoa.

Lehendabiziko multzoan ikusi da, lege aplikagarriaren arabera, lehen-
tasunez seme-alaben zaintza duen gurasoari esleituko zaiola, 12.2 arti-
kuluari jarraituta. Horrekin batera, ikusi daiteke artikulu horrek “hori
baldin bada komenigarriena seme-alaben intereserako” esaten duela, eta

hori interpretatu daiteke, batzuetan egon daitezkelako kasuak zeinetan
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emandako soluzioa ez den komenigarriena seme-alaben intereserako.

Hobeto ulertzen da 12.6 artikuluarekin, hau esaten duelako:

“6.-Familiaren etxebizitzaren erabilera esleitu ordez, epaileak bi-
kotekide baten edo bien jabetzako beste etxebizitza batena esleitu
ahalko du, baldin eta egokia bada etxebizitza-beharra betetzeko,
bai seme-alaba adingabeena eta bai, kasua hori bada, behar han-

diena duen gurasoarena”.

Ondorenez, ikusi daiteke gurasoek momentu horretan beste etxebi-
zitza bat eduki dezaketela, familia-etxebizitza baino hobea, eta epaileak
ulertu dezakeela seme-alaben intereserako hoberena dela “ostatu” edo

“egonleku” egokia izateko beharrizana hobeto asetzen delako.

Kontrara, zaintza ez duen gurasoari ere esleitu ahal izango zaio, ob-
jektiboki beste etxebizitza bat lortzeko zailtasun handienak berak ba-
ditu, kontuan izanik kustodia lortu duen gurasoak nahikoa baliabide
baditu etxebizitzari dagokionez adingabeen beharrizana asetzeko, 12.3
artikuluak esandakoaren arabera. Hori ere, gorago aipatutakoarekin bat
datorrela ondorioztatu daiteke, kasu honetan ere ulertzen delako ez dela
derrigorrezkoa zaintza lortu duen gurasoari esleitzea etxebizitza, babes
gehiago behar duten interesak baldin badaude eta seme-alaben interesa-
rekin bateragarria bada. Etxebizitzaren esleipena babesaren beharrarekin

doa lotuta berriro ere.

Bigarren multzoan ostera, zaintza partekatuaren kasuan, esklusiboan
ez bezala, ez du lehentasunezko irtenbiderik esaten. Ematen duen irizpi-
dea da etxebizitza txandaka erabiltzea, “habia” deitzen zaiona. Aipatzekoa
da, hala ere, batetik, “habia” sistema erabiltzean guraso bakoitzak bakar-
ka beste etxebizitza bat izan beharko luketela seme-alabekin txanda ez
daukatenean bertan bizi ahal izateko, eta bestetik, jurisprudentziak fa-
milia-etxebizitza txandaka erabiltzeari dagokionez sarri-askotan adierazi

duela ez dela irtenbide egokiena:
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“(...) entendemos que la protecciéon del interés del menor no
aconseja que le sea atribuido el uso de la vivienda familiar, con-
viviendo en ella de forma alternativa con sus progenitores, pues
ello constituye un foco asegurado de conflictos, del que hay que

proteger al menor”?.

“Pues bien, en interés de dicha menor, estimamos, compartiendo asi
el criterio de la Juzgadora de instancia, que el denominado “nido

compartido”, no es mis que una fuente segura de conflictos (...)"*.

GONZALEZ DEL P0OzO magistratuak ere berdina uste du aipatutako bi
puntuei buruz: batetik, familia gutxik dauka ohiko etxebizitzaz aparte
beste etxebizitza bat izateko hain egoera ekonomiko ona, eta, bestetik,
arazoak ekar ditzake seme-alabak dauden etxebizitzak egunerokotasu-

nean zor daitezkeen edozein arrazoirengatik:

“Muy pocas familias monoparentales tienen una posicidén eco-
némica que les permita mantener simultineamente, ademas de
la que fue vivienda familiar, otro inmueble para utilizarlo como

segundo domicilio.

Ambas soluciones (3 6 2 viviendas) se presentan, sin embargo, como
opciones de muy dificil ejecucion en la practica; de una parte, los su-
cesivos traspasos posesorios de la vivienda familiar entre los conyuges
pueden dar lugar a constantes controversias o conflictos con motivo
de la entrega de la posesion pacifica de la vivienda en las fechas pre-
establecidas y el necesario intercambio de ropa, enseres y objetos de
uso personal. También pueden originar disputas por el pago de los

consumos de los servicios con que cuente la vivienda (...)"**.

22 BPAE 420/2016, 4. atala, ekainaren 30ekoa. Errek. zk.: 206/2016.
23 BPAE 299/2016, 4. atala, maiatzaren 12koa. Errek. zk.: 106/2016.

% GonzALEZ DEL Pozo, J.P.“El derecho de uso de la vivienda familiar en los supuestos
de guarda y custodia compartida”. Abogados de Familia. 2011ko bigarren seihilekoa 60 zk.,
Tribuna Abierta atala, La Ley arg., 4. or.
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Zaintza partekatuaren kasuarekin jarraituz, esaten da objektiboki zailta-
sun handienak dituen gurasoari eratxikitzea etxebizitzaren erabilera hori,
aipatu bezala, seme-alaben interes gorenarekin bat baldin badator. Hori ho-
rrela izanik, zaintzaren kriteriotik aldentzen da; ulertzen delako, nahiz eta
zaintza ez egokitu guraso horri, berari esleituko zaiola familia etxebizitza
zailtasun handienak berak baditu, berriz ere esleipena babesarekin lotuz.
Dakarren arazoa da, kustodia guraso biena izatean, seme-alabak txandaka
etxebizitza batetik bestera joan-etorrian ibili beharko direla, eta hori se-

me-alaben intereserako komenigarriena bada zalantzan jartzen da.

Beraz, zaintza eta jagoletza lortu duen gurasoari lehentasunezko bidetik
etxebizitzaren esleipena egiten ez bazaio, epaileak esleipen hori ondorengo
arrazoiengatik egin diezaioke beste gurasoari: beste guraso horrek zailtasun
handienak dituelako, edo beste etxebizitza bat lortzeko zailtasun handienak

dituelako, beti ere seme-alaben interes gorena errespetatzen badu.

V.ETXEBIZITZAREN ERABILERAREN MUGA

1. Abiapuntua

Aurreko puntuarekin estu-estu lotuta dago hau, etxebizitza zein iriz-
pideren arabera lortu den jakinda, eskubide horrek muga desberdinak
izan ditzakelako. Etxebizitzaren erabileraren muga zein den ulertzeko
interpretazio desberdinak daude, eta Euskadiko legeak eta Auzitegi Go-
renaren jurisprudentziak ez dutenez berdina esaten, atal hau sakontzea
beharrezkoa litzateke. Horretarako, lehenik eta behin gure legeko 12.5

artikuluari erreparatu beharko diogu, muga hori zein den esaten baitu.

“Etxebizitzaren erabilera guraso bati esleitzen bazaio premia-arra-
zolengatik, aldi baterako egin beharko da, gehienez ere bi urte-
rako, eta epe batez luzatua izan daiteke, baldin eta esleipenaren

arrazoiak mantentzen badira. Luzapena, gehienez ere, jarritako
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epea amaitu baino sei hilabete lehenago eskatu beharko da, eta,
tramitazioari dagokionez, behin betiko neurriak aldatzeko ezarri-

tako prozeduraz egin.

Familiaren etxebizitzaren eta bertako horniduraren erabilera
gurasoetako bat