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SUMARIO: 1. Supuesto de hecho.- 2. Comentario.- 2.1. Consideraciones preliminares.- 2.2.
La aplicabilidad del art. 96.111 CC al supuesto de hecho enjuiciado.- 2.3. Reflexiones en
torno a la solucién adoptada por el Tribunal Supremo.

1. La STS num. 34/2017, de 19 de enero (R] 2017, 274), resuelve un supuesto de
atribucién del uso de la vivienda familiar. Asi, en el origen de la /itis se encuentra el
divorcio de un matrimonio de larga duracién (36 afios) con hijos mayores de edad e
independientes desde un punto de vista econémico. Entre las medidas solicitadas por las
partes en la demanda de divorcio, destaca el uso de la vivienda familiar comun (bien
ganancial de los esposos). En relacién con este punto, el marido interesa el uso alterno de
aquélla por periodos de seis meses, mientras que la mujer se opone a dicha solucién,
solicitando para si el uso exclusivo de la vivienda familiar.

La sentencia de primera instancia acogio los argumentos de la mujer, otorgandole el uso
de la vivienda familiar sin limitacién temporal alguna, considerando, para ello, que con el
matrimonio convive un nieto de 10 afios en el domicilio conyugal, y que la situacion
economica del esposo es menos precaria que la de la mujer, pues ésta carece de ingresos al
tiempo que aquél percibe una ayuda familiar para desempleados por importe de 426
euros, la cual, no obstante, no tiene caracter indefinido.

Tal decision fue recurrida en apelacion por el esposo, quien obtuvo una decision menos
petjudicial para sus intereses por parte de la SAP Granada num. 207/2015, de 26 de junio
(JUR 2015, 223078), la cual, en aplicacion del art. 96.111 CC (el cual, recordemos, permite
atribuir el uso de la vivienda familiar por tiempo prudencial al conyuge no propietario,
cuando las circunstancias lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de
proteccion), mantuvo en el uso de la vivienda familiar a la mujer por un periodo de tres
afios, tiempo que considera suficiente “para la liquidacién del inmueble, evitando asi una
posible conducta retardataria por parte del beneficiado por el derecho de uso™.

La referida solucién alcanzada por la AP Granada fue recurrida en casacion por la mujer
(quien pretendia la atribucién exclusiva del uso por tiempo indefinido, tal y como habia
hecho la sentencia de primera instancia), dando lugar a la STS num. 34/2017, de 19 de
enero (RJ 2017, 274). En ella, el Tribunal Supremo no admite el recurso de casacion de la
mujer, arguyendo que el art. 96.111 CC tnicamente autoriza una atribuciéon temporal, y no
indefinida, del uso de la vivienda familiar. La pretendida atribucién indefinida del uso no
puede sostenerse en este caso, insiste el Supremo, ni con la presencia en la casa de un
nieto de diez anos “bajo la guarda de hecho, no de derecho, de ambos conyuges”, pues
“su situacion esta en estos momentos en fase judicial de revision para el cese de la misma,
viviendo éste en la actualidad con sus progenitores en Barcelona”.
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2. Comentatio.

2.1. Constituye el objeto de este comentario la STS nim. 34/2017, de 19 de enero (R]
2017, 274). En ella se aborda la cuestion de la atribucién del uso de la vivienda familiar,
materia cuya actualidad esta fuera de toda duda, debido a la importancia de la vivienda
familiar en la economia familiar. En efecto, en un contexto como el actual de escasez de
oportunidades laborales (o, al menos, de oportunidades laborales decentes), el sobrecoste
de la vivienda familiar dificulta en gran medida su adquisicion, e, incluso, puede resultar
también excesivamente oneroso el pago de la renta de las viviendas en alquiler, en los
casos de economias modestas o precarias. Por todo ello, la obtenciéon del uso de la
vivienda familiar constituye uno de los grandes “caballos de batalla” en los procesos
judiciales de crisis familiares.

A este respecto, de un tiempo a esta parte, se observa en la praxis del Derecho una
manifiesta incapacidad del actual art. 96 CC para regular la totalidad de situaciones que
pueden producirse en relacién con la atribucién del uso de la vivienda tras una crisis
tamiliar. Asi, por un lado, dicho precepto carece de utilidad para regular los supuestos de
custodia compartida, al estar pensado exclusivamente para el caso de concederse una
custodia monoparental de los hijos menores de edad. Ademas, en los casos de concesion
de una custodia monoparental, la norma también se ha revelado insuficiente si se tiene en
cuenta el excesivo coste financiero que supone para el progenitor titular de la vivienda
que queda despojado de su uso, el cual tiene que hacer frente a numerosos gastos (entre
ellos, las eventuales pensiones de alimentos y compensatoria que deba satisfacer, el
arrendamiento de una nueva vivienda o el pago de las cuotas del préstamo hipotecario
concedido para la adquisicion de la vivienda familiar).

En otro orden de ideas, también resulta problematico el caso del comentario que nos
ocupa, es decir, el supuesto en que no existan hijos dependientes econémicamente cuya
custodia determine el sentido de la atribuciéon del uso de la vivienda familiar. A este
respecto, la aplicacion del art. 96.111 CC, que regula la atribuciéon del uso de la vivienda
tamiliar, en ausencia de hijos, al conyuge no propietario cuando su interés sea el mas
necesitado de proteccién, ha venido siendo objeto de atencién en nuestro tiempo, al
quebrar las condiciones que sustentaban el supuesto prototipico al que daba cobertura:
matrimonios de larga duracién en los cuales se establecian periodos indefinidos de uso de
la vivienda familiar con el objeto de proteger al conyuge mas necesitado de proteccion,
que solia ser la mujer, la cual se habfa dedicado al cuidado del hogar y a la atencién de los
hijos mientras el marido trabajaba y aportaba ingresos a la economia doméstica.

Esta solucién (que constitufa una interpretacion del precepto excesivamente protectora
del conyuge no propietario) podria resultar factible en un supuesto de crecimiento de la
economia y de existencia de oferta de empleos; ahora bien, si ninguno de los conyuges
trabaja u obtiene ingresos (y he aqui la quiebra referida), algo no infrecuente en una época
de escasez de oportunidades laborales como la actual, ¢cual es entonces el conyuge mas
necesitado de proteccion? Con independencia de cual sea la respuesta, algo que habra que
resolver ponderando las circunstancias concurrentes en cada caso, lo que resulta
meridiano es la procedencia de establecer plazos concretos y razonables de uso, que
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puedan satisfacer mejor las necesidades e intereses de ambos conyuges y que supongan,
en definitiva, una aplicacién adecuada de un precepto que, en teoria, deberia ser aplicado
de forma restringida por ser limitativo del derecho de propiedad sobre la vivienda
familiar.

2.2. Antes de nada, conviene hacer notar la aplicabilidad del art. 96.111 CC a este supuesto.
Dicho precepto, como hemos tenido ocasiéon de sefalar, permite atribuir el uso de la
vivienda familiar por tiempo prudencial al cényuge no propietario, cuando las
circunstancias lo hagan aconsejable y su interés sea el mas necesitado de proteccion.

Sin embargo, en el caso aqui analizado, la vivienda es un bien ganancial, por lo que en
puridad no se podria hablar de que la mujer sea “el coényuge no propietario”. Ello, no
obstante, no es impedimento para la aplicacién de dicho precepto, pues, como ha puesto
de manifiesto la doctrina, si el uso de la vivienda familiar se puede atribuir por razones de
necesidad al conyuge no propietario, con mayor razén puede atribuirse dicho uso en el
caso de que uno de los conyuges ostentase algun derecho dominical sobre la vivienda, que
es lo que ocurre en el presente supuesto [ALVAREZ ALVAREZ, H.: Régimen juridico del
domicilio de las personas fisicas, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 441-443; BERROCAL
LANZAROT, A. L.: “Criterios para la atribuciéon del uso de la vivienda familiar”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, ndm. 743, 2014, p. 1361; DOMINGUEZ MARTINEZ, P.:
“Definicion y atribucion del domicilio familiat”, Semznario Permanente de Ciencias Sociales
(SPCS), Documento de trabajo 2008/5, p. 20; FERNANDEZ RAMALLO, P.. “Las
consecuencias juridicas de la atribuciéon judicial del domicilio en los procedimientos
matrimoniales”, Revista [uridica de la Region de Murcia, nam. 34, 2003, p. 75].

2.3. Una vez centrada la cuestion de la aplicabilidad del art. 96.111 CC al supuesto, cabe
ahora referirse a la cuestién de la correccion en la aplicacién del precepto por parte del
Tribunal Supremo, algo que, a nuestro juicio, realiza de forma impecable desde un punto
de vista juridico.

Asi, el Supremo realiza una adecuada interpretacion de la temporalidad a la que se refiere
el art. 96.1II CC, manteniendo en este punto la decisiéon de la SAP Granada num.

207/2015, de 26 de junio (JUR 2015, 223078), la cual habia limitado el uso de la vivienda
familiar a favor de la mujer a un plazo de tres afos.

A este respecto, cabe sefalar que el art. 96.111 CC, el cual permite la atribucion del uso de
la vivienda familiar al cényuge no titular, limita dicha atribucién “al tiempo que
prudencialmente se fije”. No obstante, este inciso no fue aplicado de forma estricta por la
jurisprudencia de finales del siglo XX y de principios del siglo XXI, habida cuenta la
tradicional dificultad de la mujer (que generalmente era el conyuge no propietario) para
acceder al mercado laboral, lo que propiciaba que, en matrimonios de larga duracion, la
mujer quedara en una situacién econémica muy precaria y dificilmente superable, pues,
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junto a la mencionada dificultad de acceso al mercado laboral, debia hacer frente también
a una avanzada edad y, en muchos casos, a la falta de especializaciéon para ejercer una
determinada profesion u oficio.

Ello dio lugar a que, en no pocas ocasiones, la jurisprudencia optara por una aplicacion
sine die del precepto (un buen ejemplo es la sentencia de primera instancia del presente
caso) en aras de proteger al conyuge (generalmente, la mujer) perjudicado
econémicamente tras la ruptura, lo que daba lugar, ciertamente, a una solucion contra legem
[en este sentido puede verse, por todas, la SAP Navarra de 3 de octubre de 1994 (AC
1994, 2433), la cual utiliza la expresion “echar mano de la temporalidad que codifica el art.
96.3 CC”, dando a entender que la temporalidad es una opcién alternativa a otras en
dicho precepto, cuando precisamente es la inica que permite su diccion literal].

Esta tendencia se ha tratado de corregir en el Codigo Civil de Catalufia, cuyo art. 233-
20.5, dispone que “La atribucién del uso de la vivienda a uno de los cényuges, en los
casos de los apartados 3 y 4 [el apartado 3.b) contempla el supuesto de que los coényuges
no tengan hijos, o sean éstos mayores de edad], debe hacerse con caracter temporal y es
susceptible de prorroga, también temporal, si se mantienen las circunstancias que la
motivaron. La prorroga debe solicitarse, como maximo, seis meses antes del vencimiento
del plazo fijado y debe tramitarse por el procedimiento establecido para la modificacion
de medidas definitivas”.

Asimismo, la nueva redaccion del art. 96.3.11 CC dada por el Anteproyecto de Ley sobre
el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la
convivencia, dispone que “Cuando el uso de la vivienda no se otorgase en consideracién a
la guarda y custodia de los hijos, lo sera por un tiempo maximo de dos afos. El conyuge
adjudicatario del uso podra instar tres meses antes del vencimiento del plazo, con caracter
excepcional y si continuara teniendo dificultades para el acceso a otra vivienda, la
modificacion de la medida y una prorroga del uso por otro afio”.

Como se observa, tanto la norma catalana como la nueva redaccion del art. 96.3.11 CC
prevista por el Anteproyecto obligan al juez a establecer un plazo concreto de uso de la
vivienda familiar, sin perjuicio de la posibilidad de prorroga, si se verifica que al expirar el
periodo fijado el conyuge mas necesitado de proteccion continua precisando de asistencia.

Esta solucién resulta plenamente conciliable con la realidad social actual. Y es que, en
linea de principio, la situacién econdémica de la sociedad espafiola (que atn se ve
gravemente afectada por una recesion que se ha traducido en la pérdida de muchos
empleos, y, cuando no, en su precarizacion), unida a la progresiva incorporacion de la
mujer al trabajo (y, en consecuencia, a su independencia econdmica), ha supuesto un
cambio o una aproximacién de los roles de ambos miembros de la pareja, como lo pone
de manifiesto la situacién de muchos hogares, en los cuales la mujer es quien trabaja y
aporta los ingresos econémicos a la casa, mientras que el marido se dedica al cuidado y
atencion de los hijos y a la realizacion de labores domésticas.
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Lo anterior exige una mayor ponderacion de las circunstancias concurrentes en cada caso
a la hora de evaluar la atribucién del uso de la vivienda familiar; en concreto, no se puede
presumir ya que la mujer sea el conyuge mas necesitado de proteccion o que tenga una
mayor dificultad a la hora de encontrar trabajo, ni que el marido tenga un empleo que le
permita mantener size die al resto de la familia, dada la precariedad de los mismos y su
inestabilidad.

En este caso concreto, la mayor necesidad de la vivienda por parte de la mujer no admite
discusion, pues ésta, durante la convivencia matrimonial de 36 afios, estuvo al cuidado de
la familia e hijos, sin apenas trabajar (1 mes de experiencia laboral entre 1978 y 2014).
Ciertamente, en tal situacion de ausencia de ingresos y de falta de medios y de capacidad
para procurarselos, parece poco probable que la mujer pueda superar su situacion de
necesidad en tres afios; no obstante, otra solucioén atentaria contra el derecho que el
marido ostenta en la sociedad ganancial, derecho que también debe gozar de proteccion y
efectividad.

Asi lo entiende el Tribunal Supremo, quien considera, al hablar de la pension
compensatoria (que también habia sido limitada a un periodo de tres afios), que la mujer,
“con alta probabilidad y certidumbre”, no superara “desequilibrio en tres afios, pues por
edad, segin maximas de experiencia, le va a ser sumamente dificil acceder al mercado
laboral, cuando precisamente comparten también tal dificultad las personas mas jovenes”.
Es por ello que el Supremo elimina el limite temporal establecido en la sentencia de
apelacion para la percepcion de la pension compensatoria, lo que, unido al eventual
destino de la vivienda familiar una vez liquidada la sociedad de gananciales, generara
ingresos suficientes para que la mujer pueda hacer frente a su necesidad de vivienda y
manutencion.

Esta linea jurisprudencial de limitar y concretar el plazo de uso de la vivienda familiar por
parte del conyuge no propietario (o copropietario) mas necesitado de proteccion se puede
observar también en la STS num. 315/2015, de 29 de mayo (R] 2015, 2273), la cual
revoco la sentencia de apelacion, que habfa atribuido el uso de la vivienda familiar a la ex
mujer (que era el conyuge no propietario) al considerar su interés como el mas necesitado
de proteccion, si bien, lo habia hecho, en principio y salvo una alteracion sustancial de las
circunstancias, de forma indefinida. Para el alto tribunal, la amplitud del plazo deja
practicamente sin contenido el derecho de propiedad: “En el caso, la atribucién del uso
de la vivienda sin limitaciéon temporal alguna, vulnera lo dispuesto en el art. 96.3 [...],
puesto que existe una prevision legal del tiempo de uso para el supuesto de que se
atribuya al conyuge no titular, que ha sido ignorada en la sentencia desde el momento en
que remite el tiempo de permanencia en la casa propiedad de quien fue su esposo a una
posible alteraciéon sustancial de las circunstancias, en lo que parece mas una verdadera
expropiacion de la vivienda que una efectiva tutela de lo que la Ley dispensa a cada una de
las partes [...]”. En consecuencia, el Supremo decreté la extincion del uso de la vivienda
familiar, poniéndola de nuevo a disposicién de su propietario.
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