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RESUMEN: En el presente trabajo, analizamos el concepto de vivienda familiar y sus caracteres, asi como
la atribucion del uso de la vivienda familiar en los casos de crisis familiar. La naturaleza juridica del uso, su
titularidad, el interés juridico protegido en la atribucién judicial de este derecho de uso y los diferentes criterios
para dicha atribucién, en funcién de la existencia de hijos menores de edad o con discapacidad, atendiendo no
sélo a los supuestos de custodia exclusiva o dividida que contempla el legislador sino también a los de tendencia
creciente como los casos de custodia compartida y que no se contemplan en el precepto analizado, o los
supuestos de existencia de hijos mayores de edad. Para ello se analiza la numerosa y dispar tendencia doctrinal
y jurisprudencial en la materia, sus beneficiarios, el interés juridico protegido y “desprotegido”, la naturaleza de
este derecho de uso, su duraciéon y las causas de extincion.

PALABRAS CLAVE: Crisis matrimonial; uso de la vivienda familiar; interés juridico protegido.

ABSTRACT: In this paper, we analyze the concept of family housing and its characters, as well as the attribution
of the use of the family home in cases of family crisis. The legal nature of the use, its ownership, the legal interest
protected in the judicial attribution of this right of use and the different criteria for said attribution, depending on the
existence of minor children or with disabilities, taking into account not only the assumptions of exclusive or divided
custody contemplated by the legislator, but also those with a growing trend such as cases of joint custody and that are
not contemplated in the precept analyzed, or the assumptions of the existence of children of legal age. For this, the
numerous and disparate doctrinal and jurisprudential trends in the matter are analyzed, its beneficiaries, the protected
and ‘unprotected’ legal interest, the nature of this right of use, its duration and the causes of extinction.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

La mayoria de las crisis de pareja conllevan la cesacién de la convivencia familiar,
por lo que la problemética sobre con quién convivirdn los hijos menores cobra
especial importancia. Asimismo, dénde lo hardn (en qué inmueble), es de gran
relevancia porque indudablemente la vivienda suele ser el bien de mayor valor
del que disponen los cdnyuges, de manera que el progenitor no custodio, por
aplicacién automadtica del art. 96.1 CC debe abandonar el domicilio “familiar”,
aunque puede no gozar de la capacidad econdmica suficiente para poder adquirir
o arrendar otra residencia si previamente no se procede a la venta de la anterior.
Venta que, en la mayorfa de los casos, es extremadamente dificultosa mientras
persiste ese derecho de uso que, segin el art. 96.3 CC y reiterada jurisprudencia
anterior a su reforma, es (y era) oponible a terceros adquirentes del inmueble no
protegidos por el art. 34 LH' y que actualmente se protege de manera expresa en
el mencionado precepto, pues se trata nada menos, de la vivienda familiar ya sea
ésta ganancial?, en comunidad proindiviso o privativa.

Elart. 96 CC modificado porla Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacién civil procesal para el apoyo a las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad juridica (en adelante Ley 8/2021), viene a establecer

| Vid. De VERDA Y BEAMONTE, . R.: “La atribucién del uso de la vivienda familiar en casos de divorcio en Espafa:
la superacién del Derecho positivo por la practica jurisprudencial”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2015,
num. 3 bis, pp. 9-43, en p. 12. Consagran, la oponibilidad a terceros del derecho de uso, entre otras, las
SSTS I diciembre 1992 (Tol 1661990), 18 octubre 1994 (Tol 1665543), 3| diciembre 1994 (Tol 1666524), 4
abril 1997 (Tol 2114321), 22 abril 2004 (Tol 392352), 14 enero 2010 (Pleno) (Tol 1840476), 8 octubre 2010
(Tol 1972276), 22 noviembre 2010 (Tol 2003527) y 18 marzo 2011 (Tol 2089131).

2 Vid. STS 3 enero 2022 (Tol 8764983).
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respecto de los hijos comunes menores y del cdnyuge en cuya compafifa queden
éstos, el derecho de uso de la vivienda familiar (en defecto de acuerdo aprobado
por la autoridad judicial) y de los objetos de uso ordinario de ésta hasta que los
hijos sean mayores de edad, atendiendo también a las necesidades e intereses de
los hijos con discapacidad.

La nueva redaccién del precepto reformado en lo que interesa a nuestro
andlisis, se expresa en su primer apartado, en los siguientes términos:

“En defecto de acuerdo de los cdnyuges aprobado por la autoridad judicial, el
uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella correspondera
a los hijos comunes menores de edad y al cdnyuge en cuya compafiia queden,
hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad. Si entre los hijos menores
hubiera alguno en una situacidon de discapacidad que hiciera conveniente la
continuacion en el uso de la vivienda familiar después de su mayorfa de edad, la
autoridad judicial determinard el plazo de duracién de ese derecho, en funcién de
las circunstancias concurrentes.

A los efectos del parrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad que
al tiempo de la nulidad, separacién o divorcio estuvieran en una situacién de
discapacidad que hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda
familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en similar situacion.

Extinguido el uso previsto en el pdrrafo primero, las necesidades de vivienda
de los que carezcan de independencia econdmica se atenderdn segin lo previsto
en el Titulo VI de este Libro, relativo a los alimentos entre parientes.

Cuando algunos de los hijos queden en la compafifa de uno de los cdnyuges y
los restantes en la del otro, la autoridad judicial resolvera lo procedente”.

Al efecto, conviene destacar algunas cuestiones sobre la nueva redaccién de
este apartado que, en todo caso, tiene cardcter dispositivo ¥ que se establece
en favor de los hijos menores comunes y con discapacidad. Cuestiones todas
ellas que analizamos en este trabajo a la luz de la doctrina y la jurisprudencia.
Cuestiones que orbitan en torno a la vivienda familiar cuyo concepto debemos
perfilar primeramente.

Il. APROXIMACION AL CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR.

I. El concepto de vivienda familiar: precision terminolodgica en la doctrina y la
jurisprudencia.

Existen conceptos en relacién con esta cuestién que podrian parecer similares
pero no lo son vy, sin embargo, pueden dar lugar a una cierta confusién si no
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se precisan algunas expresiones como “domicilio conyugal”, “domicilio familiar” y
“vivienda familiar”. El Cédigo Civil en su art. 70 establece los criterios para la fijacién
del domicilio conyugal, al sefialar que “los cényuges fijardn de comun acuerdo el
domicilio conyugal y, en caso de discrepancia, resolverd el Juez, teniendo en cuenta
el interés de la familia”. Y, segln su art. 40, el domicilio conyugal es el lugar de
residencia habitual. Asf, el domicilio conyugal se identifica con la existencia de una
relacion matrimonial, hace referencia a la relacién de pareja. Por el contrario, el
domicilio familiar suele considerarse desde la perspectiva de los hijos al margen
del vinculo conyugal y se refiere a la efectiva convivencia tanto de la pareja con los
hijos comunes, como de uno sélo de los progenitores con esos hijos comunes®.

Indudablemente, el domicilio conyugal cumple la funcidn de localizacién
o identificacién del matrimonio, sin embargo, la vivienda familiar es un objeto
patrimonial susceptible de titularidad y posesién®. Entiende la doctrina espafiola
que el concepto de domicilio conyugal es mds amplio que el de vivienda familiar
-que tiene un contenido socioldgico- que, sin embargo, coincidird siempre con el
domicilio conyugal -de contenido maés juridico->. De este modo, puede ser definida
la vivienda familiar como la base fisica del domicilio conyugal o familiar fijado por
los cényuges, sin perjuicio de que la vivienda conyugal sea donde normalmente
residan también los hijos y donde sus progenitores cumplan la obligacion de
tenerlos en su compafifa.

En esta linea de entendimiento se ha pronunciado la jurisprudencia al sefialar
que la vivienda familiar es la habitada por los progenitores y los hijos hasta la
ruptura de la relacién de pareja (SSTS 23 enero 2017, 22 septiembre 20177 y 24
mayo 20218).

Producida crisis matrimonial (o de pareja, en su caso) la vivienda o domicilio
familiar fijado por los conyuges sigue existiendo y sobre su uso habrd que decidir,
aunque ésta ya no tenga la categorfa de domicilio conyugal® debido al cese de la
convivencia de los ya ex cényuges.

3 Espiau Espiau, S.: La vivienda familiar en el ordenamiento juridico espariol, PPU, Barcelona, 1992, pp. 21, 36 y 37.

EN

Asi Awvarez Awvarez, H.: Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, Lex Nova, Valladolid, 2005, p.
376.

Awvarez Awvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 376.
STS 23 enero 2017 (Tol 5944409).

STS 22 septiembre 2017 (Tol 6355976).

STS 24 mayo 2021 (Tol 8454612).

En opinién de ALvarez ALvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 385 el legislador se refiere en varios preceptos
del Cédigo Civil, como los arts. 70, 82. |, 87, 90 b), 91, 103.2, 1357 y 1362.1, a un mismo concepto aunque
utilizando distintas expresiones como equivalentes: ‘domicilio conyugal’, ‘hogar’, ‘hogar familiar’, ‘vivienda
habitual’, ‘vivienda familiar’ o ‘domicilio familiar’.
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Pero el Cddigo Civil no define la vivienda familiar pese a que en la filosoffa de
su concepto mismo se apoyan, por un lado, los fundamentos del derecho de uso
de la vivienda familiar en situaciones armdnicas de convivencia matrimonial, y, por
otro lado, los fundamentos de la atribucidn judicial del uso de la vivienda familiar,
en los casos de crisis matrimonial®. Asi dicho concepto de vivienda familiar se
ha ido perfilando tanto por la doctrina como por la jurisprudencia menor y del
Tribunal Supremo. Ya tres décadas atrds, la STS 3| diciembre 1994 definid la
vivienda familiar como un bien familiar (no patrimonial) al servicio del grupo o
ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el propietario.
Posteriormente la STS 16 diciembre 1996 la define como el reducto donde
se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a la
satisfaccién de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacion, vestido,
etc...) y proteccion de su intimidad (privacidad), al tiempo que, cuando existen
hijos, es también auxilio indispensable para el amparo y educacién de éstos.

Para una aproximacion mayor a este concepto, no definido en ningun precepto
legal se han ofrecido por la doctrina y la jurisprudencia, algunos caracteres
definitorios.

2. Caracteres de la vivienda familiar.

De acuerdo con Ordds Alonso”, la vivienda familiar, para su consideracion
como tal debe reunir determinadas caracteristicas: ha tratarse de un inmueble
o edificacion cuyo destino principal sea servir de alojamiento, como vivienda, a
las personas (lo que excluye los solares, locales de negocio vy fabricas). Asimismo,
quedan excluidos las caravanas, barcos, remolques, tiendas de campafia, etc.',
pero no los inmuebles con un destino mixto como la vivienda con despacho anexo
o integrado para el ejercicio de la profesién.

La vivienda debe reunir las condiciones de habitabilidad (de higiene y seguridad)
y dignidad, quedando excluidas las chabolas, chozas, etc.”’; y ha de estar afectada
a las necesidades de la familia',

10 Vid. en este sentido SiFRE Puig, R. F.: “La atribucién judicial del uso de la vivienda familiar en los casos de
crisis matrimonial y sus repercusiones registrales. Primera parte”, RCDI, 2021, nam. 783, pp. 135-221,
concretamente, p. 140.

Il STS 31 diciembre 1994 (Tol 1666524).

12 STS 16 diciembre 1996 (Tol 217322).

13 OrpAs ALoNso, M.: La atribucién del uso de la vivienda familiar y la ponderacién de las circunstancias concurrentes,
Bosch, Madrid, 2018, p. 73-86; y en el mismo sentido, SiFre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., p. 143.

14 Porque estos lugares no estan dotados de idoneidad material ni estabilidad ni pueden ser identificados ni
individualizados por referencias a un lugar fisico. En este sentido ALvArRez ALvAREZ, H.: Régimen juridico, cit.,
p. 38lI.

15 Vid., SeRRano GOMez E.: La vivienda familiar en las crisis matrimoniales, Tecnos, Madrid, 1999, p. 12.

16  Enopinion de SiFRe Puig, R. F.: “Laatribucién”, cit., p. 143, no relne esa condicion el piso habitado Ginicamente
por uno de los cdnyuges, por motivos laborales, en lugar distinto de donde reside la familia. Pero si debera
tener tal consideracion si el piso esta al servicio de cualquier miembro de la familia, indistintamente.
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Al mismo tiempo, debe tener la consideracion de residencia habitual, es decir,
ocupada de hecho y con habitualidad, por tanto, no estarfan incluidas las residencias
secundarias, viviendas de temporada o fincas de recreo”. Residir habitualmente
significa morar o habitar en un lugar de forma normal y presumiblemente
continuada. La residencia (“residere”) significa asentarse en un lugar, siendo la
habitualidad el signo distintivo del domicilio y el que le diferencia de la mera
residencia. Le caracteriza, mds que la duracién o permanencia, la nota de ser la
residencia normal y presumible para un futuro préximo (“animus manendi”).

La STS 9 mayo 2012'8, exige que la vivienda constituya la residencia habitual de
la unidad familiar; es decir; debe tratarse del lugar en que la familia haya convivido
como tal, con una voluntad de permanencia. Serfa aquella que es ocupada por
los cdnyuges y por los hijos en el momento en que se produce la ruptura de la
convivencia. SSTS 31 mayo 2012, 30 octubre 2015%° y 6 octubre de 20167

Asimismo, se considera vivienda familiar en cuanto sirva a un determinado
grupo familiar; aunque desmembrado y desintegrado tras la crisis matrimonial. Por
ello, la entrada de una tercera persona en el dmbito sentimental de la esposa y
materialmente en la que fue vivienda familiar hace perder a la vivienda su antigua
naturaleza de vivienda familiar por servir en su uso a una familia distinta y diferente,
segln sefiala la STS 20 noviembre 201822,

3. Los efectos de la ruptura conyugal en la vivienda y domicilio familiares.

Los supuestos de crisis conyugal que se producen en el momento de una
separacién o divorcio y que conllevan el cese de la obligacidn de convivencia
desencadenan algunas cuestiones relativas al domicilio conyugal y la vivienda
familiar:

a) Por un lado, los domicilios conyugal y familiar, que eran una misma cosa y
se ubicaban en un mismo lugar, se disocian y dan paso al domicilio individual de
uno de los ex cdnyuges y al domicilio familiar de aquel de ellos a cuyo cuidado
quedan los hijos, de haberlos. Desaparece pues el domicilio conyugal, concepto

17 De VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “La atribucion”, cit., pp. 13-14, sefala que el precepto se refiere, exclusivamente,
a la “vivienda familiar”, esto es, a la vivienda principal en la que habitualmente residen los miembros de la
familia, por lo que no entran dentro de este concepto las casas que sélo son habitadas durante una parte
del afio, por ejemplo, en vacaciones; y tampoco, segun constata la STS 9 mayo 2012 (Tol 2538556), las
segundas residencias o los locales en los que se ejerce una profesiéon o negocio, cuya atribucion (salvo
que otra cosa acuerden las partes) “debe efectuarse de acuerdo con las reglas del régimen econémico-
matrimonial que rija las relaciones entre cényuges”.

18 STS 9 mayo 2012 (Tol 2538556).

19 STS 31 mayo 2012 (Tol 2538081).

20 STS 30 octubre 2015 (Tol 5550283).

21 STS 6 octubre de 2016 (Tol 5843481).

22 STS 20 noviembre 2018 (Tol 6921906).
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directamente relacionado con la vida de pareja que ahora finaliza, y se mantiene
el domicilio familiar en la medida en que uno de los cényuges queda al cuidado de
los hijos comunes.

b) La determinacién de quién va a continuar en ese domicilio (otrora conyugal
y familiar), estard en funcidn de una serie de circunstancias que se deberfan tenerse
en cuenta para adjudicar el uso de la vivienda conyugal a uno u otro cényuge. Los
criterios que se pueden aplicar son numerosos, aunque el criterio principal a tener
en cuenta para el caso de que existan hijos comunes es que el derecho al uso
de la vivienda se adjudica automdtica y cuasi imperativamente al cdnyuge a quien
se atribuye la custodia de los hijos, en atencidn al interés primordial de los hijos
que es el criterio que se hace prevalecer en vez de poner el acento en el posible
interés o conveniencia del cényuge custodio. Tal es la regulacién del art. 96.1
CC a falta de acuerdo de los excényuges. No obstante, como analizaremos, no
siempre se preserva el interés superior del menor cuando se atribuye el uso de la
vivienda familiar (automadticamente) al cényuge custodio. Y al mismo tiempo, no
se atienden debidamente otros intereses de los afectados por esta crisis familiar.

) En el caso de que se determine la custodia compartida de los menores, el
domicilio familiar deja de ser Unico y se duplica pues ambos progenitores van a
convivir con sus hijos menores en la antigua vivienda familiar (o no) y en otra u
otras nuevas.

d) En el caso de la continuidad en el domicilio familiar del cényuge custodio y los
hijos que han quedado a su cuidado, surge el problema del uso real de la vivienda
versus la titularidad juridica de ésta (antes vivienda conyugal y ahora familiar),
que puede haber sido arrendada por los cdnyuges, o adquirida conjuntamente
por ambos ostentando los dos cényuges la propiedad de la misma; o bien que
pertenezca a uno solo de los cédnyuges que bien puede ser el que la habita en
compafifa de los hijos pero también del que abandona la vivienda familiar para
constituir uno nuevo domicilio individual separado de su ex cényuge e hijos.

ll. NATURALEZA JURIDICA DE LA ATRIBUCION JUDICIAL DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR.

Cabe distinguir entre el derecho de uso de la vivienda familiar (derecho que
corresponde a todos los miembros del grupo familiar en situaciones de armonfa
conyugal) v, el ‘derecho’ a la atribucidon -judicial- del uso de la vivienda familiar
(en favor de aquellos miembros de la familia necesitados de proteccion y que
opera en la situacidn de crisis de pareja). Asi, estos derechos: derecho de uso
y derecho de atribucién judicial del uso de la vivienda familiar obedecen a dos
principios constitucionales: el derecho a la vivienda del art. 47 CE v, el derecho a
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la proteccidn de la familia, consagrado en el art. 39.1 y 2 CE?, pues la finalidad del
precepto (art. 96 CC) no es otra que garantizar que aquellos que presenten un
interés digno de proteccidén vean garantizado el acceso a una vivienda®*.

El reformado art. 96 CC posibilita que el derecho de uso de la vivienda familiar
en situaciones de crisis familiar también pueda ser pactado por los cényuges en
convenio regulador o por acuerdo especial. Dicho acuerdo (como la resolucién
judicial que atribuya el uso de la vivienda familiar al cdnyuge custodio) debe ser
inscrito en el Registro de la Propiedad para impedir que se disponga de la misma
en favor de terceros de buena fe que se puedan acoger a la buena fe registral del
art. 34 LH. Tal es asi porque se considera -por un importante sector doctrinal-
como un derecho de naturaleza real pese a que se atribuya al conyuge no titular
de la misma?. En opinién de Berrocal, nos hallamos ante un derecho oponible
“erga omnes” e inscribible en el Registro de la Propiedad por lo que tiene efectos
reales?. No obstante, no es pacifica esta cuestién en la doctrina, pues otros autores
lo consideran como un derecho familiar (no real) que legitima al cdnyuge custodio
para la posesidn exclusiva de la vivienda familiar frente al cényuge propietario?.

En opinidn de Serrano Alonso, lo que en estos casos se atribuye al cényuge
usuario es una facultad de usar y disfrutar la vivienda, bien sea porque el cdnyuge
titular ha renunciado voluntariamente a dicha facultad (mediante pacto) o bien

23 ManNzaNO FERNANDEZ, M.: “Titularidad y atribucion del uso de la vivienda familiar (problemas practicos y
propuestas de reforma de una regulacién inadecuada)”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2019, nim.
774, p. 1785. Asimismo, SiFRe Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., p. 141.

24 ORrpAs ALoNso, M.: La atribucion, cit., pp. 79 y ss.

25 Lorez Liz, J.: Bienes inmuebles y sociedad conyugal. Adquisicion, administracién y disposicion, hipoteca y embargo,
con particular estudio del derecho real de uso especial de la vivienda familiar, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 268
y 274; MenDez PErez, J.: “La atribucion judicial de la vivienda a uno de los conyuges en los procesos de
nulidad, separacién o divorcio”, Revista General de Derecho, 1987, nim. 519, p. 6304. Para Isac AGUILAR,
A.: “Las consecuencias registrales de la separacion matrimonial y del divorcio”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1986, num. 577, pp. 1730 y 1732, se trata de un derecho real de habitacion, definido en el art.
524.2 CC; Gomez GALLIGo, F.).: “Efectos de la atribucion del derecho de uso al conyuge titular de la vivienda
familiar”. Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, 1996, num. 68, pp. 146-148, entiende que
derecho de uso de la vivienda familiar es un verdadero derecho real oponible a terceros y susceptible de
inscripcion; Camy SANCHEZ-CARETE, B.: “Proteccion legal de la vivienda familiar”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1988, num. 588, p. 1609, lo considera un derecho real de usufructo. Por el contrario, en
opinion de GARCIA-VALDECASAS y ALEX, F.J.: “Uso familiar: un nuevo derecho”, Lunes cuatro treinta, 1996, num.
191, p. 20-22, en el uso regulado por el art. 96 CC no se aprecian contornos reales por lo que no se trata
de un derecho real sino personal. Asimismo, CerviLLA GARzON, M* D.: “Naturaleza juridica del derecho a
usar la vivienda familiar. Revision y puesta al dia”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2017, nim. 4, p.
22.

26 BEerrROCAL LANzAROT, A.l: “La extincién del derecho de uso de la vivienda familiar, en especial, por
convivencia marital del usuario con otra persona”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2019, num. 774,
pp.- 2002-2042.

27 PRETEL SERRANO J.).: “Naturaleza juridica del uso de la vivienda familiar y eficacia frente a terceros. Su estudio
desde la practica profesional”, en AAVV.: Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar,
(dir. por G. CerDEIRA BRAVO DE MANsILLA), Madrid, Reus, 2017, p. 25; o CALMARZA CUENCASs, E.: “La atribucion
judicial del uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial”, Cuadernos del Seminario Carlos
Herndndez Crespo, 2018, num. 37, 24-25. Igualmente, las RRDGRN 14 mayo 2009 y 19 julio 2011, también
reconocen a este derecho de uso un caracter no real sino familiar, que tiene unos efectos especiales pues se
produce una disociacién entre la titularidad del derecho de uso y el interés protegido por el mismo. Sobre
esta cuestion, vid., SIFRE Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., p. 159y ss.
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porque ha sido privado de la misma judicialmente, pero nada mds. En consecuencia,
el cédnyuge usuario no tendrfa ningdn derecho ni real ni personal sobre dicha
vivienda. Es por ello que la posicién juridica del cédnyuge titular no queda alterada
por la atribucidn del uso de la vivienda al cényuge no titular, sino que tan sdlo
le priva de la facultad de uso, que es lo que, en puridad, se atribuye al usuario;
asf, este cdnyuge usuario adquiere Unicamente la facultad de ocupar la vivienda
familiar durante el tiempo y en las condiciones fijadas en el convenio regulador o
en la sentencia que le hubieren atribuido su uso. A su vez, sefiala el citado autor
que, si bien la eficacia “erga omnes” es caracteristica propia de los derechos reales,
otro tanto sucede en otro tipo de contratos como los de arrendamiento u opcidn.
lgualmente, sefiala que la exigencia de asentimiento (o consentimiento segin la
actual redaccion del art. 96.3 CC) del cényuge titular del derecho de uso o, en su
defecto, de autorizacion judicial, para que el cdnyuge titular de la vivienda familiar
pueda realizar actos de disposicidn sobre la misma serfa innecesaria, para proteger
al cényuge usuario, si este derecho de uso tuviera naturaleza real?®. Si bien es
cierto que este derecho supone una limitacién del dominio del cényuge titular de
la vivienda porque restringe sus facultades de disposicién y disfrute y supone una
carga para el inmueble con eficacia frente a terceros, y por ello, inscribible?.

lgualmente, para Sifre, el derecho de uso de la vivienda familiar no es un
derecho real porque, si lo fuera, no serfa preciso el consentimiento del cényuge
usuario que exige el art. 96 CC para que el cdnyuge titular de la vivienda familiar
pueda realizar actos de disposicién sobre la misma. En su opinidn, se trata de un
derecho de ocupacion y posesién exclusiva de la vivienda familiar por uno de los
cényuges, de cardcter no personal ni real, sino familiar y “sui generis’" con algunas
notas caracteristicas: supone como “efecto Unico, exclusivo y consustancial”, una
limitacién del derecho del titular oponible “erga omnes” a la facultad de disponer
del cdnyuge titular de la vivienda familiar, que debe recabar el consentimiento
del cényuge usuario o, en su caso, autorizacién judicial, para cualquier acto de
disposicién sobre esta vivienda que ya no puede poseer o disfrutar porque se ha
atribuido la posesion exclusiva de la misma al otro cényuge. “Lo que es oponible
‘erga omnes’ y con caracter inmediato no es el derecho familiar de ocupacidn, en sf
mismo considerado, sino la mera limitacién o prohibicién de disponer del cdnyuge
titular registral dominical’™°.

28 ORrpAs ALoNso, M.: La atribucién, cit., pp. 37-38. A su vez, BERROCAL LANZAROT, A.l.: “La extincion”, cit., pp.
2005-2007, destaca la temporalidad del uso y la necesidad de consentimiento de ambos cényuges para
disponer de la vivienda, lo que le confiere rasgos mas propios de los derechos personales.

29 Lopez Frias, A.: “El derecho de uso ex articulo 96 del Cédigo civil ante la hipoteca y el embargo de la
vivienda familiar”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2012, nim. 729, p. 114.

30 Sirre Puig, R. F.: “La atribucion”, cit., p. 158 y ss. En este sentido, las RRDGRN 5 septiembre y 20 octubre
2016 entienden (independientemente de la naturaleza juridica que se le atribuya al derecho de uso) que
es inscribible y oponible a terceros, sea como prohibicion de disponer, sea como verdadero derecho real,
constituyendo una auténtica limitacion a las facultades del exconyuge propietario.
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A este respecto, como evidencia Sifre®, la jurisprudencia de nuestros Tribunal
Supremo ha sufrido una evolucidn y ha pasado de considerar el derecho de uso
de la vivienda familiar como un derecho personal, incluso negando la eficacia
real de este derecho (SSTS 29 abril 1994 o 22 septiembre 1988)%2, para admitir
posteriormente, una cierta eficacia real (SSTS I3 diciembre 1991 y 18 octubre
1994)%, incluso oponible a terceros y con acceso al Registro de la Propiedad
(STS 11 diciembre 1992) %, reconociendo mds adelante su naturaleza real (SSTS
Il diciembre 2002 y 14 diciembre 2004)%, para calificarlo finalmente como un
derecho familiar (SSTS 14 enero 2010 y 18 enero 2010)*, no real, en el que la
proteccién del interés de los hijos o del cdnyuge mds desfavorecido es esencial a su
naturaleza y va a delimitar su contenido y caracteristicas®. En este sentido, sefiala
el Tribunal Supremo, que el legislador no ha conferido a la atribucién del uso de la
vivienda familiar la naturaleza de derecho real y que, por el contrario, el art. 96 CC
dnicamente sefiala a quién se atribuye el uso de la vivienda familiar, estableciendo
la preferencia en favor de los hijos comunes y del progenitor custodio o de aquel
de los conyuges cuyo interés resulte mds digno de proteccién con independencia
del titulo que ostente el titular de la vivienda, ya sea en copropiedad con el
cdnyuge usuario, de propiedad exclusiva del titular o en arrendamiento. En todo
caso, el derecho al uso de la vivienda familiar en favor del cdnyuge no titular de la
misma, supone (nada menos) la limitacidon de disponer impuesta al otro cényuge
(y oponible a terceros)®, quien debe recabar el consentimiento del cdnyuge titular
del derecho de uso (o la autorizacién judicial) para cualquier acto de disposicidn
de la vivienda familiar, segin sefialé la STS 27 febrero 2012%, entre otras. Pero no
se debe perder de vista, como afirma Sifre, que la crisis matrimonial no puede
reforzar una situacion posesoria que, en la situacion de normalidad de matrimonio,
era la misma; no hay razén alguna que justifique mayor proteccidn en situaciones
de crisis que en situaciones de normalidad matrimonial®.

Asi las cosas, el estatuto juridico que se le reconoce por nuestro Cédigo Civil
a la vivienda calificada como “familiar” en situaciones de crisis familiar (al uso de la

31 Sikre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., pp. 161 y ss., en un magnifico y exhaustivo analisis de esta cuestion.

32 Asilas SSTS 29 abril 1994 (Tol 1656640) o 22 septiembre 1988 (Tol 1735993) que, negando la eficacia real
de este derecho, admite el derecho a la division de la cosa comun (en este caso de la vivienda) ejercitado
por uno de los conyuges cotitular, a pesar de la existencia del derecho de uso en favor del otro, otorgando
preferencia al derecho a dividir la cosa comUn sobre el derecho de uso de la que fuera vivienda familiar.

33 SSTS I3 diciembre 1991 (Tol 1728403) y 18 octubre 1994 (Tol 1665543), entre otras.
34 STS Il diciembre 1992 (Tol 1661990).

35 SSTS 20 de mayo de 1993 (Tol 1663807), |1 diciembre 2002 (Tol 4920193) y 14 diciembre 2004 (Tol
526529).

36 STS 18 octubre 1994 (Tol 1665543), 14 julio 1994 (Tol 1657336), 31 diciembre 1994 (Tol 1666524) y 16
diciembre 1995 (Tol 1668184), o las SSTS 14 enero 2010 (Tol 1840476) y 18 enero 2010 (Tol 1793037).

37 Vid. Sirre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., pp. 162.
38 STS 27 febrero 2012 (Tol 2468857), entre otras.
39 STS 27 febrero 2012 (Tol 2468857).

40 Sirre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., pp. 188.
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misma), se separa del normal uso de la cosa cual es la vivienda en s misma“'. Autores
como Gofii*?, sefialan que pese a la diccidn del art. 96.3 CC, el cdnyuge no usuario
puede ejercitar la actio communi dividundo sin necesidad del consentimiento del
cényuge usuario, por el hecho de que la divisién no se considera como un acto
dispositivo sino declarativo o especificativo de los copropietarios mediante el cual
se concreta su cuota. Pero de ello, no se puede derivar la extincién del derecho
de uso atribuido al conyuge usuario, segin entiende la doctrina y jurisprudencia
mayoritarias®.

En consecuencia, la asignacién de este uso no altera la titularidad del bien ni
sus cargas, derechos y obligaciones. En tal sentido, la STS 5 febrero 2013* sefiald
que la accién de divisidon de cosa comun de la vivienda en copropiedad (situacion
que se produce principalmente en la liquidacidn del régimen de separacién de
bienes) no extingue el derecho de uso atribuido al otro cdnyuge, derecho que
es oponible a terceros que hayan adquirido directamente del propietario Unico
o en la subasta consiguiente a la accién de divisidn, todo ello con fundamento en
la proteccion de la familia y la vivienda y en la buena fe de las relaciones entre
cényuges. Redundando en ello, la STS 22 enero 2013* precisa que:

“Sin duda la divisién de la cosa comuin produce importantes efectos que afectan
a los conddminos, a los terceros y a la misma cosa poseida en comun. Pero es el
caso que la sentencia parte de la existencia del uso exclusivo de la vivienda por el
recurrente resultante del juicio matrimonial y declara que no hay ninguna prueba
respecto a si se mantienen las circunstancias que se tuvieron en cuenta a la hora
de adoptar esta decisidn de uso exclusivo o si por el contrario estas han cambiado,
y lo cierto es que ninguna alegacién o valoracién de estos hechos se hace en el
motivo que pueda ser determinante de una calificacién juridica distinta que, en
cualquier caso, no afecta al derecho que en su dia le fue reconocido por el Juzgado
de Familia, con base en las circunstancias concurrentes en aquel momento, que
podrdn o no mantenerse’*,

Complejo ciertamente y con disparidad de criterios que clarifiquen mejor su
naturaleza juridica en este asunto que no es nuevo. Por el contrario, todo este
“nuevo” estatuto de la vivienda familiar tiene su origen en la regulacién introducida

41 Vid. en este sentido, GARciaA Mavo, M.: “El uso de la vivienda familiar a la luz del nuevo art. 96 CC”, en
AAVV.: Vivienda y colectivos vulnerables, (dirs. por M. D. CerviLLA e |. ZuriTA), Aranzadi, Navarra, 2022, pp.
220-265, concretamente, p. 229. Asimismo, en “El uso de la vivienda familiar a la luz del nuevo art. 96 CC”,
Revista de Derecho Civil, 2021, nGm. 3, pp. 187-221.

42 Goni RopriGUEz D ALMEIDA, M.?: “La oponibilidad del derecho de uso de la vivienda familiar”. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 2013, nam. 737, pp. 1893-1912, en p. 1902.

43 Vid., STS 27 febrero 2012 (Tol 2468857) ya citada.
44 STS 5 febrero 2013 (Tol 3011876).
45 STS 22 enero 2013 (Tol 3006992).

46 En relacion con esta cuestion vid., EsTELLES PERALTA, P. M*.: El régimen de separacion de bienes y su liquidacion.
Problemadticas y soluciones en la praxis de los tribunales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 89-95.
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hace ya cuarenta afios por la Ley 30/1981, de 7 de julio, pues hasta entonces, la
vivienda familiar se regfa por la titularidad del bien*.

Con independencia de esta importante discusién doctrinal, lo bien cierto
es que el derecho de uso sobre la vivienda familiar y del ajuar de la misma es
personalisimo en favor del cényuge custodio (y los hijos comunes que queden en
su compafifa) e indisponible, por lo que no se puede ceder el uso a terceros.

En todo caso, tal y como estd redactado el art. 96 CC -y atendiendo a la
realidad social familiar y al mercado inmobiliario, el alto coste de adquisicidn e,
incluso, de arrendamiento de las viviendas y la escasez de las mismas-, se plantean
nuevas problemdticas afiadidas a las que propiamente genera la crisis de parejay la
ruptura de la convivencia y que van mds alld de la determinacién de su naturaleza
juridica®.

IV. LA TITULARIDAD DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR.

De la medida relativa al uso de la vivienda familiar que regula el art. 96 CC
pueden extraerse algunas reglas en relacién a la determinacidn de la titularidad
del derecho de uso de la vivienda familiar como sefiala Sifre®. En primer lugar y
Unicamente habiendo acuerdo de los cényuges aprobado por el juez, es posible
que el uso se atribuya en favor de quienes los conyuges dispongan y, por tanto,
puede acordarse de que se atribuya al cdnyuge no propietario, siendo éste el
cdnyuge usuario y, por ende, el sujeto titular del derecho de uso. Pero también en
favor de los hijos mayores de edad (si hay pacto sobre este extremo).

Por otra parte, habiendo hijos menores de edad o con discapacidad, la diccién
del precepto parece plantear que el uso de la vivienda familiar corresponde a
los hijos v al cédnyuge en cuya compafifa queden. No obstante, en opinién de la

47 En igual sentido, Garcia Mavo, M.: “El uso”, 2022, cit., p. 223, para quien el Gnico precedente previo es el
art. 68.2 CC (introducido por la Ley 24 de abril de 1958 y que denominaba a esta vivienda como ‘comin’)
que contemplaba la atribucion del uso de la vivienda familiar en relacion con las medidas provisionales,
aunque no con las definitivas.

48 Tema que ha suscitado una gran literatura juridica. Entre otros muchos: BANON GonzALez, A. M.: “La
atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar: aspectos registrales”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
2015, nim. 3 bis, pp. 113-144. BERROCAL LANZAROT, A.l.: “Criterios para la atribucion del uso de la vivienda
familiar”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2014, nim. 743, p. 1347 y ss. CERDEIRA BRAVO DE MANsILLA, G.:
“Atribucion de la vivienda familiar en las parejas de hecho tras su ruptura: jsiempre en precario? jsiempre
sin aplicar el art. 96 CC? Comentario a la Sentencia del TS de 6 de octubre de 2011”, Revista Aranzadi de
Derecho Patrimonial, 2012-1, nam. 28, p. 585 ss. CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucién del uso de la vivienda
familiar al cényuge no titular, Marcial Pons, Madrid, 2005. CerviLLa GARzON, M? D.: “Custodia compartida y
atribucién del uso de la vivienda familiar”, Revista de Derecho de familia: Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion,
2009, nim. 44, p. 45 ss. DE LA lgLesia MoNjE, M I.: “Atribucion temporal del uso de la vivienda familiar”,
Revista critica de Derecho inmobiliario, 2011, nim. 728, p. 3451 ss. GiL MemBrADO, C.: La vivienda familiar, Reus,
Madrid, 2013. SALAZAR BoRrT, S.: La tutela especial de los hijos en la atribucién del uso de la vivienda familiar en las
crisis matrimoniales: el interés protegido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. SALAzAR BoRrT, S.: La atribucién del
uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales (amplio estudio jurisprudencial), Aranzadi, Navarra, 2001.

49 Sirre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., p. 178.
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mayoria de la doctrina asf como de la Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe Pdblica®®, el sujeto titular del derecho de uso serd, exclusivamente, el cdnyuge
custodio, pues no existe ninguna titularidad juridica a favor de los hijos que son tan
sdlo beneficiarios pero no titulares del derecho®'. No conviene confundir el interés
protegido con la atribucién del derecho de uso que es, sin duda, el interés familiar,
con la titularidad del derecho que corresponde exclusivamente al cdnyuge a quien
se le ha atribuido. En esta linea, la STS 14 enero 2010°% aclara que la titularidad del
derecho corresponde en todo caso al cényuge a quien se atribuye la custodia y no
a los hijos. Asimismo, al cdnyuge usuario se atribuye exclusivamente la situacién de
poder en que consiste el derecho de uso, puesto que la limitacién a la disposicion
de la vivienda se remueve con su solo consentimiento®,

En los casos de custodia dividida (cuando algunos de los hijos queden en la
compafifa de uno y los restantes en la del otro), el juez resolverd lo procedente,
como afirma el precepto, pues el legislador no ha establecido ningin criterio que
permita atribuir el uso de la vivienda familiar a uno u otro cényuge. La posicion del
juez en estos casos es delicada pues debe conjugar los intereses de ambos grupos
familiares y valorar cudl de ellos es el mds necesitado de proteccidn. Interés que
podria no ser el de los hijos menores o con discapacidad®. Al respecto, interesan
las SSTS 21 julio 2016% y 13 septiembre 2017% que analizaremos mds adelante.

En los casos de custodia compartida, se aprecia una importante laguna en la
redaccion del precepto, cuestion que abordamos en el epigrafe correspondiente.

No habiendo hijos, podra atribuirse temporalmente el uso de la vivienda
familiar al cdnyuge no titular de la misma, si el interés de este es el mas necesitado
de proteccidn vy las circunstancias lo hacen aconsejable, en cuyo caso, el sujeto
titular del derecho de uso sera dicho cényuge, cuestién que se regula en el art.
96.2 CC.

Por dltimo, y aunque parezca improbable, es posible que el uso se atribuya al
cényuge propietario de la vivienda.

50 Anteriormente, Direccion General de los Registros y del Notariado hasta 2020.

51 Asi, las RRDGRN de 6 de julio y 19 de septiembre de 2007; 5 de junio, 27 de agosto y 10 de octubre de
2008; 18 de noviembre de 2009; | de marzo y 19 de julio de 2011; 9 de julio de 2013 y 19 de enero de 2016.
Seglin las SSTS 14 enero 2010 (Tol 1840476) y 22 noviembre 2010 (Tol 2003527), el derecho de uso de la
vivienda familiar es un derecho de caracter familiar, cuya titularidad corresponde, en todo caso, al conyuge
a quien se atribuye la custodia de los hijos menores o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta
un interés mas necesitado de proteccion.

52 STS 14 enero 2010 (Pleno) (Tol 1840476).

53 Vid. Sirre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., p. 198.

54 Vid. BerrocAL LANZAROT, A.l.: “Criterios para”, cit.

55 STS de 21 julio 2016 (Tol 5789066).

56 STS 13 septiembre 2017 (Tol 6347623).
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I. La limitacion temporal del derecho de uso de la vivienda familiar.

La limitacién temporal del derecho de uso de la vivienda familiar constituye una
de las problemdticas que la redaccién del art. 96 CC suscitaba en relacidn con esta
medida restrictiva de los derechos del cdnyuge titular. Al efecto solucionar esta
cuestién la jurisprudencia de nuestros tribunales se ha pronunciado en sentido
dispar, admitiendo o negando la posibilidad de limitar temporalmente la atribucién
del uso incluso cuando los hijos adn son menores de edad®. No obstante, en todo
caso, lo bien cierto es que la mayoria de edad de los hijos va a funcionar como
limite temporal del derecho de uso.

En consecuencia, este derecho de uso sobre la vivienda familiar no es “sine die”
sino absolutamente temporal por lo que serd inscrito a efectos de su oponibilidad
frente a terceros, de acuerdo con el art. 96.4 CC, y los arts. 9 Ley Hipotecaria (en
adelante LH) y 51 Reglamento Hipotecario (en adelante RH), con la expresién de
su temporalidad, segin sefialé la RDGRN de 20 de octubre de 2016. Existiendo
hijos menores de edad, la duracién del derecho viene determinada por la fecha en
la que el mds joven de ellos alcance la mayorfa de edad®. En estos casos, el interés
tutelado es claramente el de los menores y no el de la propiedad del bien. En el
mismo sentido se ha pronunciado la STS 20 abril 2022%.

Por el contrario, si no hay hijos comunes o estos son ya mayores de edad en la
fecha de la crisis conyugal el interés al que se atiende es el del cdnyuge propietario,
por lo que, necesariamente, ha de imponerse un limite temporal al derecho de
uso®, a no ser que se pacte en convenio regulador una atribucién sin limitacién
de tiempo®'.

V. LA APLICACION AUTOMATICA DEL ART. 96.1 CC Y LA CORRECCION
JURISPRUDENCIAL DE LA RIGIDEZ DEL PRECEPTO.

La aplicacién automatica del art. 96.1 CC puede obviarse si hay acuerdo de
los cényuges aprobado por la autoridad judicial, luego se trata de una norma
dispositiva que permite efectuar la atribucién del uso de la vivienda familiar tanto
en favor del progenitor no custodio, como del custodio como de ninguno de ellos
si asf lo han acordados los ex cényuges en los casos de crisis familiar y quedan
cubiertas de otro modo las necesidades de vivienda de los hijos menores y
mayores con discapacidad.

57 Sobre esta cuestion vid., GArcia Mavo, M.: “El uso”, 2022, cit., pp. 237 y ss.
58 Vid., SSTS 18 mayo 2015 (Tol 5000600) y 29 mayo 2015 (Tol 5010151).

59 STS 20 abril 2022 (Tol 8917144).

60 SiFre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., p. 198.

61 CawmMarza Cuencas, E.: “La atribucién”, cit., p. 29.
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La disolucién del matrimonio de mutuo acuerdo con hijos menores vy
consiguiente liquidacién del régimen econdmico matrimonial debe realizarse a
través del convenio regulador que contemplard, asimismo, la custodia de los hijos,
los derechos de uso sobre la vivienda habitual®?, las compensaciones y demds
aspectos personales y patrimoniales que requiera la regulacidon de la ruptura
conyugal.

La via consensual para dirimir las relaciones juridicas tanto personales como
patrimoniales es, en todo caso, la mds recomendable pues ahorra tiempo y costes.
No obstante, el art. 86 CC determina la intervencidn judicial (y veta la notarial)
en los divorcios y separaciones judiciales, aun de mutuo acuerdo, en los que
concurran los requisitos y circunstancias del art. 81 CC, esto es, cuando “existan
hijos menores no emancipados o hijos mayores respecto de los que se hayan
establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores’,

En otro caso, la atribucién del uso de la vivienda habitual queda determinada
por la atribucién de la custodia de los hijos comunes menores de edad. El precepto
comentado establece un tdndem entre custodia y uso de la vivienda familiar y
pude abrir un abismo en la proteccién del menor jse utilizard su custodia por los
progenitores para procurarse una vivienda en los tiempos actuales? ;o prevalecera
el amory el interés por el hijo Unicamente?

La aplicacion automdtica del art. 96.1 CC puede dar lugar, ademas, a situaciones
injustas cuando el progenitor custodio tuviere medios suficientes para cubrir la
necesidad de vivienda de los hijos y ello fuere compatible con el interés superior
de éstos®. En este sentido, tanto la doctrina® como la jurisprudencia abogaron

62 El contenido minimo del convenio regulador aparece recogido en el art. 90 CC: “I. El convenio regulador a
que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera contener, al menos y siempre que fueran aplicables,
los siguientes extremos: c) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar...”.

63 Téngaseencuentalaley 15/2015, de 2 dejulio, de la Jurisdiccion Voluntaria, que ha modificado determinados
articulos del Cédigo civil (en su DF 1?), permitiendo que la separacion y el divorcio por mutuo acuerdo, se
sustancie no solo ante el érgano judicial sino también ante letrado de la Administracion de Justicia o ante
notario, cuando no existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que
dependan de los progenitores, ex arts. 81, 82, 83, 87 y 90 CC.

64 Asi, la redaccion del art. 96 del fallido Anteproyecto de Ley de 2014, sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia.

65 AVING BELENGUER, D.: “Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en el régimen de custodia
compartida”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2020, nam. 12, pp. 215-216; ANGuUITA Rios, R. M.: “El acceso
a la vivienda: algunas situaciones problematicas en torno a la pareja”, Universitas: Revista de Filosofia, Derecho
y Politica, 2011, nam. 14, julio pp. 116-117; CaBezueLo ARENAs, A. L.: “Extincion de la atribucion de uso
de la vivienda familiar tras el divorcio por convivencia extramatrimonial con tercero. Comentario a la
SAP de Almeria |9 marzo 2007 (AC 2007, 505)”, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2008, nim. 21,
p. 311; CerviLLa GARZON, M®. D.: “Naturaleza juridica del derecho a usar la vivienda familiar. Revision y
puesta al dia”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2017, nim. 4, p. 22; CUENA Casas, M.: “Uso de
la vivienda familiar en situacion de crisis matrimonial y compensacién al conyuge propietario”, Revista de
Derecho Civil, 2014, vol. |, nim. 2, abril-junio, p. 16; DE VERDA Y BEAMONTE, . R.: “Prélogo”, en La vivienda
en las crisis familiares, (dir. por P. CHAPARRO MATAMOROS), Tirant lo Blanch, Coleccion Tratados, Valencia,
2022, p. 25; GonzALEz DEL Pozo, J. P.: “A vueltas con la atribucion del uso de la vivienda familiar cuando
existen hijos comunes”, ElDerecho.com, junio 2010 (http://www.elderecho.com/civil/vueltas-atribucion-
vivienda-familiarcomunes_|1_184555003.html); HERNANDEZ |BAREZ, C.: “Crisis matrimonial y cambios en la

[215]


http://www.elderecho.com/civil/vueltas-atribucion-vivienda-familiarcomunes_11_184555003.html
http://www.elderecho.com/civil/vueltas-atribucion-vivienda-familiarcomunes_11_184555003.html

[216]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 19, agosto 2023, ISSN: 2386-4567, pp. 200-259

un planteamiento mds justo y acorde al sentido comun®. La STS 23 septiembre
2020% ya sefalé que teniendo en cuenta que la vivienda familiar es un importante
y reiterado foco de conflictos entre los ex conyuges, resulta Idgico “que la doctrina
postule que el legislador aborde una nueva regulacion sobre la materia, pues
las nuevas realidades familiares y de uniones de pareja asi lo demandan; y todo
ello en estrecha relacién con la de superior proteccién del interés del menor;
conciliando los intereses en conflicto y poniendo coto a un nicho de litigios y de
tensiones deplorables, y a veces reprobables” (F] 2°). Sobre esta cuestion ya se
pronunciaron con anterioridad otras sentencias del Tribunal Supremo como las
SSTS 17 octubre 2013 y 3 abril 2014, que en su momento sefialaron que se
valoraban “las criticas que desde distintos sectores se estdn haciendo contra el
rigorismo de la medida de uso de la vivienda familiar que se realiza al amparo del
96 del Cédigo Civil”, situacion que agudizada por la crisis econdmica, ha “puesto
en cuestién algunos de los postulados que permitieron su inicial redaccién y que
se han complicado especialmente en los casos de guarda y custodia compartida,
haciendo inexcusablemente necesaria una nuevay completa regulacién”. Asimismo,
la STS 17 octubre 2017%, hizo referencia a la necesidad de un cambio legislativo
que se adaptase a las nuevas realidades. ;Llegd en realidad el deseado cambio con
la reforma del art. 96 CC introducida por la Ley 8/2021?7° Obviamente, no. Por
el contrario, el legislador no ha mejorado suficientemente la redaccidon del art.
96 CC con la Ley 8/2021, dejando escapar una nueva oportunidad de suavizar la
rigidez del precepto y de mejora de las necesidades habitacionales de los hijos

atribucién de la vivienda familiar”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2013, nim. 738, p. 2249; MoReNO
NAVARRETE, M. A.: “Comentario a la STS de 10 de octubre de 2011. Atribucién del uso de la vivienda
familiar en residencia distinta a la de la convivencia familiar durante el matrimonio”, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 2012, nam. 89, p. 476; Moro BoniLLo, E.: “La convivencia con terceros en la vivienda
familiar”, Revista de Derecho de Familia: Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion, 2014, nam. 63, p. 43; ORDAs
ALonso, M.: “La atribucion del uso de la vivienda familiar en la nueva redaccién del art. 96 CC fruto
de la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, en AA.VV.: La vivienda en las crisis familiares, (dir.
por P. CHAPARRO MATAMOROS), Tirant lo Blanch, Coleccion Tratados, Valencia, 2022, pp. 284 y ss.; PaNniza
FuLLANA, A.: “Custodia compartida y atribucion del uso de la vivienda familiar (A propdsito de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2014)”, Aranzadi Civil-Mercantil, 2015, nam. 10, pp. 89-90; PinTo
ANDRADE, C.: “La atribucién judicial de la vivienda familiar cuando existen hijos menores de edad”, Revista
Juridica de Castilla y Leén, 2013, nim. 30, pp. 19-20; UReNA MARTINEZ, M.: “Comentario a la STS de 14 de
abril de 2011 (R] 2011, 3590). Atribucion del uso y disfrute de la vivienda habitual al menor y al progenitor
titular de la guarda A Unica en defecto de acuerdo de los conyuges”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, 2011, nam. 87, p. 1827; UTRERA GUTIERREZ, ). L.: “1981-2011: treinta afios divorciandonos”, Diario La Ley,
Afo XXXIII, Seccién Tribuna, 9 de enero de 2012, nim. 7771, p. 4; y VERDERA |zQuUIERDO, B.: “Estudio de
los Ultimos postulados referentes a la atribucion del uso de la vivienda familiar. La ‘necesidad de vivienda”,
InDret: Revista para el andlisis del Derecho, 2016, nam. |, pp. |1-14.

66 Vid. CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La relativizacion del interés del hijo menor de edad a continuar residiendo
en la vivienda familiar tras la crisis de sus progenitores”, en AA.VV.: Vivienda y Colectivos Vulnerables, (dirs.
por M. D. CerviLLA e |. ZuriTA), Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 81-128, concretamente, p. 86.

67 STS 23 septiembre 2020 (Tol 8111765).
68 SSTS 17 octubre 2013 (Tol 3986249) y 3 abril 2014 (Tol 4218412).
69 STS 17 octubre 2017 (Tol 6401637).

70 Lo que sies evidente es que el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental no
llegd a cuajar, aunque llegd a contar con el dictamen del Consejo de Estado.
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menores de edad’’ que debiera ir orientada a garantizar el derecho de los hijos
a habitar una vivienda en su entorno habitual aunque no sea necesariamente el
anterior domicilio familiar’2. Sin embargo, contenida en el precepto si queda esta
opciodn, si asf lo autoriza la autoridad judicial, por lo que se puede autorizar el
pacto en convenio regulador que establezca una solucion diferente a la atribucidn
de la vivienda familiar en favor del progenitor custodio sin que ello suponga que se
contraria el interés superior del menor’,

Ahora bien, en defecto de este acuerdo en convenio regulador o en defecto
de tal acuerdo aprobado por la autoridad judicial, se aplicard automdticamente la
solucién aportada por el art. 96.1 CC en favor de la que fuera vivienda familiar’
con independencia de que ésta sea de naturaleza privativa”, proindiviso o
ganancial”® y sin atender a interés mds necesitado de proteccién. Una solucién
mas acorde a la realidad social actual de las familias hubiera sido incluir la palabra
“preferentemente” en el precepto para permitin, que ante la falta de acuerdo
o de acuerdo aprobado por la autoridad judicial, pueda ésta, valorando el caso
enjuiciado Y, por tanto, todos los intereses en juego (también los del cényuge
no custodio) atribuir “preferentemente” (pero no obligatoriamente) el uso de la
vivienda familiar al cényuge custodio. En tal sentido, matiza la STS 13 diciembre
202177 que:

“La doctrina que procede aplicar en el presente caso es la que refiere la
recurrente, iniciada con la sentencia 671/2012, de 5 de noviembre, y que luego ha
sido reiterada por otras muchas, incluida la 241/2019, de 2 de junio de 2020, citada
por el fiscal, hasta la dltima, que es la 351/2020, de 24 de junio en la que se declara:

[..] la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es
una manifestacién del principio del interés del menor, que no puede ser limitada
por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC.

[..] esta norma no permite establecer ninguna limitacién a la atribucién del
uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que

71  En este sentido, CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La relativizacion”, cit., p. 87.

72 Asi, PINTo ANDRADE, C.: “La atribucion...”, cit., p. 20.

73 Vid,, en tal sentido, MARTINEZ CALVO, |.: “La extincion del derecho de uso sobre la vivienda familiar como
consecuencia de la convivencia con un tercero. Reflexiones a la luz de la reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Civil, 2019, vol. VI, nim. 3, julio-septiembre, pp. 166-167.

74 Otras soluciones interesantes han sido adoptadas por los ordenamientos civiles que coexisten en armonia
con el Cédigo Civil y que permiten que los hijos menores cubrir sus necesidades de vivienda en otra
distinta a la que fuera familiar si el conyuge custodio dispone de medios econémicos y suficientes y el no
custodio no, como asi regula la Ley vasca nim. 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos

de separacion o ruptura de los progenitores, en su art. 12.3 o la Ley 72, parrafo segundo del Fuero Nuevo
de Navarra o el art. 233-20.4 CCCat.

75 En este sentido, vid., STS 29 marzo 2022 (Tol 8900789).
76 En este sentido, ALvaRez ALvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 428.
77 STS 13 diciembre 2021 (Tol 8704870).
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se protege en ella no es la propiedad, sino los derechos que tiene el menor en
una situacién de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que deberd a
su vez ser controlado por el juez. Una interpretacion correctora de esta norma,
permitiendo la atribucién por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria la
vulneracién de los derechos de los hijos menores, derechos que la Constitucion
incorpord al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14y 39 CE) y que después han
sido desarrollados en la Ley Organica de proteccién del menor.

[...] Es cierto que esta sala viene admitiendo en algunas resoluciones recientes la
concurrencia de supuestos excepcionales que pudieran mitigar las consecuencias
del inflexible rigor en la aplicacion del articulo 96.1 del Cdédigo Civil. Lo que no es
posible es que esta alegacion sirva de argumento en la sentencia para contravenir
la reiterada doctrina de esta sala sobre el uso de la vivienda familiar en supuestos
similares pues a ninguno se refieren las ‘resoluciones mds recientes’ que dice la
sentencia, sin citarlas”.

La aplicacién automatica del art. 96.1 CC, en definitiva, podra obviarse gracias
a la flexibilizacién llevada a cabo por la jurisprudencia cuando concurran algunos
factores destacables como el cardcter no familiar de la vivienda o bien que el hijo
no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacién
a través de otros medios:

“Hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo
previo entre los cényuges: uno, el cardcter no familiar de la vivienda sobre la que
se establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la
misma vigente la relacidon matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla
de familiar si no sirve a los fines del matrimonio porque los cényuges no cumplen
con el derecho y deber propio de la relacién. Otro, que el hijo no precise de la
vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion a través de
otros medios'”®,

Pero téngase en cuenta que de no ser asi, de no poder obviarse la aplicacién
automdtica del art. 96.1 CC, ello genera el problema de atribuir el uso de la
vivienda familiar a quien ostente el interés mds necesitado de proteccién en
ese momento, a costa de colocar en situacidon de vulnerabilidad al cényuge no
favorecido con esta medida. La situacidén (por demds injusta) se podia haber
paliado con el establecimiento de un derecho de arrendamiento forzoso, incluso
con una renta baja, que aliviara la situacidon econdmica del cdnyuge no usuario, en
vez de la atribucidn gratuita ex lege que impone -en ausencia de pacto aprobado
por el juez- el precepto comentado.

78 Segln sefala la citada STS 13 diciembre 2021 (Tol 8704870).
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I. La quiebra de la atribucion automatica del uso de la vivienda familiar.

La diccidn del art. 96. CC compele a una aplicacién automdtica del
precepto que no admite que el menor sea realojado en una vivienda distinta
que fuera familiar, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
interpretacidn de este precepto. En tal sentido, en la STS 30 septiembre 20117,
el Tribunal Supremo se posicionaba en contra de que el progenitor custodio y los
hijos menores habitasen una vivienda arrendada por cényuge no custodio, andloga
a la familiar y sefialaba que el sistema legalmente establecido por el art. 96.1 CCen
referencia al uso de la vivienda familiar “no permite imponer ninguna limitacion a
la atribucidn del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo’"®, todos
o alguno de ellos. Por tanto, la doctrina jurisprudencial en su interpretacion del
precepto era muy estricta y no admitia limitaciones. Desatendia, en consecuencia,
otros criterios en juego a valorar como el de necesidad de alguno de los miembros
de la pareja o el de la titularidad de la vivienda®'. Asimismo, incurria en el error de
considerar que se perjudica el interés del menor si no se le atribuye el derecho de
uso de la vivienda que fuera familiar®.

Lo bien cierto, es que lo que se perjudica realmente en algunos casos, es el
interés patrimonial de los progenitores hasta provocar la precariedad econémica
del cényuge no custodio®. Asi, con el transcurso de los afios, la jurisprudencia ha
intentado flexibilizar la contundencia de la aplicacién rigurosa del art. 96.1 CC,
planteando la posibilidad (la prioridad) de que las necesidades habitacionales del
menor queden cubiertas, pero relajando la exigencia de que deban serlo Unica y
exclusivamente ocupando la vivienda familiar y permitiendo que se asigne a estos
efectos una vivienda alternativa, siempre que redna los requisitos de habitabilidad.

Tal es el tenor de la STS 20 noviembre 20185 que antes de la reforma sefialaba
que “el interés superior del menor no puede desvincularse absolutamente del
interés patrimonial de sus progenitores, cuando es posible conciliarlos”. Por tanto,
si cabe una interpretacion mds flexible del precepto, ello va a permitir que, en
algunas ocasiones, el uso de la vivienda familiar corresponda a su titular aunque
no sea el progenitor custodio. En tal sentido, la citada sentencia entiende que es
posible compatibilizar los intereses del hijo menory los de los padres y sefiala que:

79 STS 30 septiembre 2011 (Tol 2259065).
80 Asimismo, la STS 3 abril 2014 (Tol 4218412).

8] Por el contrario, esta limitaciones o excepciones si son admitidas en el Derecho civil autonémico como
en el art. 233-20.1 y 233-20.4 CCCat.; art. 12 Ley vasca 7/2015, de 30 de junio, que atiende, entre otros, a
criterios de necesidad de los miembros de la pareja y a la titularidad de la vivienda; o el art. 81.2 del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén que atiende al mejor interés para las relaciones familiares.

82 Asi se pronuncia la doctrina mayoritaria que considera muy rigida la doctrina jurisprudencial, como
BLanpINO GARRIDO, M* A: “La contribucion”, cit., p. 58; OrDAs ALonso, M.: La atribucién, cit., pp. 557-559.

83 Asi, BLANDINO GARRIDO, M® A: “La contribucién”, cit., p. 60.
84 STS 20 noviembre 2018 (Tol 6921906).
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“La situacién del grupo familiar no es la misma antes que después de la
separacién o divorcio, especialmente para las economias mds débiles que se
dividen vy, particularmente, cuando uno de los cényuges debe abandonar el
domicilio o cuando se bloguea la normal disposicién del patrimonio comuin de
ambos cdnyuges impidiendo una cobertura econdmica mayor, no solo en favor
de los hijos, sino de los propios padres que han contribuido a crear un patrimonio
comun afectado tras la separacion por una situacién de real incertidumbre.

Ahora bien, hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe
acuerdo previo entre los cényuges: uno, el cardcter no familiar de la vivienda sobre
la que se establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace
de la misma vigente la relacién matrimonial y otra distinta que ese uso permita
calificarla de familiar si no sirve a los fines del matrimonio porque los cényuges
no cumplen con el derecho y deber propio de la relacién. Otro, que el hijo no
precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion
a través de otros medios; solucidn que requiere que la vivienda alternativa sea
idénea para satisfacer el interés prevalente del menor (sentencias 671/2012, de 5
de noviembre; 284/2016, de 3 de mayo; 646/2017, de 27 de noviembre y 181/2018
de 4 abril).

(...) La solucidn dada en la sentencia recurrida no vulnera este interés, ni
contradice la jurisprudencia de esta sala en la interpretacién del articulo 96 CC:

El derecho de uso de la vivienda familiar existe y deja de existir en funcién de
las circunstancias que concurren en el caso. Se confiere y se mantiene en tanto
que conserve este cardcter familiar. La vivienda sobre la que se establece el uso
no es otra que aquella en que la familia haya convivido como tal, con una voluntad
de permanencia (sentencia 726/2013, de |9 de noviembre).

El interés de los hijos no puede desvincularse absolutamente del de sus padres,
cuando es posible conciliarlos. El interés en abstracto o simplemente especulativo
no es suficiente y la misma decision adoptada en su dfa por los progenitores para
poner fin al matrimonio, la deben tener ahora para actuar en beneficio e interés
de sus hijos respecto de la vivienda, una vez que se ha extinguido la medida inicial
de uso, y que en el caso se ve favorecida por el cardcter ganancial del inmueble y
por la posibilidad real de poder seguir ocupandolo si la madre adquiere la mitad o
se produce su venta y adquiere otra vivienda'.

Existe, por tanto, la posibilidad de extinguir el uso de la vivienda familiar
por la introduccién de un tercero en el inmueble, tal y como ha declarado la
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jurisprudencia en algunas sentencias como la STS 20 noviembre 20188 arriba
transcrita y la STS 29 octubre 20198 que sefiala, asimismo, que:

“(i) El derecho de uso de la vivienda familiar existe y deja de existir en funcién
de las circunstancias que concurren en el caso. Se confiere y se mantiene en tanto
que conserve este cardcter familiar. La vivienda sobre la que se establece el uso no
es otra que aquella en que la familia haya convivido como tal, con una voluntad de
permanencia (sentencia 726/2013, de 19 de noviembre). En el presente caso, este
cardcter ha desaparecido, no porque la madre e hijos hayan dejado de vivir en ella,
sino por la entrada de un tercero, dejando de servir a los fines del matrimonio.
La introduccién de una tercera persona hace perder a la vivienda su antigua
naturaleza ‘por servir en su uso a una familia distinta y diferente’, como dice la
sentencia recurrida.

(i) La medida no priva a los menores de su derecho a una vivienda, ni cambia
la custodia, que se mantiene en favor de su madre. La atribucién del uso a los
hijos menores y al progenitor custodio se produce para salvaguardar los derechos
de aquellos. Pero mds alld de que se les proporcione una vivienda que cubra las
necesidades de alojamiento en condiciones de dignidad y decoro, no es posible
mantenerlos en el uso de un inmueble que no tiene el cardcter de domicilio
familiar, puesto que dejé de servir a los fines que determinaron la atribucién del
uso en el momento de la ruptura matrimonial, mds alld del tiempo necesario para
liquidar la sociedad legal de gananciales existente entre ambos progenitores'.

Todo ello pone de relieve lo que Blandino denomina como “la quiebra en
el automatismo en la concesidn del uso de la vivienda familiar al progenitor o
progenitores custodio/s” lo que implica que, en diversas situaciones, la vivienda
familiar seguird el curso correspondiente a su régimen de titularidad, sin atribucion
del derecho de uso. Todo ello porque la nueva tendencia jurisprudencial de
nuestro Tribunal Supremo considera que es posible compatibilizar la proteccion
de los intereses de los hijos menores y el interés legitimo (aunque sea de cardcter
patrimonial y de menor rango siempre) de sus progenitores®’. En tal sentido, ya se
pronuncid la STS I3 diciembre 202188 y anteriormente, la STS 17 junio 2013% al
esclarecer cudles deben ser los factores a considerar para mitigar el excesivo rigor
de la aplicacién automdtica del art. 96.1 CC*. Porque como pone de relieve esta
dltima sentencia:

85 STS 20 noviembre 2018 (Tol 6919974).

86 STS 29 octubre 2019 (Tol 7571565).

87 BLanDINO GARRIDO, M?. A.: “La contribucion”, cit., p. 60.
88 STS I3 diciembre 2021 (Tol 8704870).

89 STS 17 junio 2013 (Tol 3795745).

90 “Lo que pretende, por tanto, el articulo 96 del CC al atribuir la vivienda al progenitor con quien los hijos
conviven es evitar que a la separacion de los padres que amenaza su bienestar se sume la perdida de la
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“La situacién del grupo familiar no es la misma antes que después de la
separacién o divorcio, especialmente para las economias mds débiles que se
dividen vy, particularmente, cuando uno de los cényuges debe abandonar el
domicilio o cuando se bloguea la normal disposicién del patrimonio comuin de
ambos cdnyuges impidiendo una cobertura econédmica mayor, no solo en favor
de los hijos, sino de los propios padres que han contribuido a crear un patrimonio
comun afectado tras la separacion por una situacién de real incertidumbre’.

Obviamente, la reforma del art. 96 CC porla Ley 8/2021, no condujo al deseado
cambio en la aplicacidn del precepto, aunque algunas cuestiones s mejoraron con
su nueva redaccién: quedd absolutamente claro que los hijos a los que se refiere
el articulo debian ser comunes a ambos cényuges (o a la pareja). Por tanto, quedan
excluidos los hijos no comunes que quizds con el cambio de la realidad social
espafiola constituya un supuesto mds que frecuente a considerar.

Asimismo, quedarian excluidos los hijos mayores de edad que el propio precepto
redirige a la prestacién de alimentos entre parientes de los arts. 142 y siguientes del
Cddigo Civil que permiten, a eleccidn del alimentante, abonar una cantidad para
cubrir esta necesidad o recibir al alimentista en su propia casa. Y es que la razén
principal del art. 96 CC se asienta por un lado, en su cardctery finalidad asistencial.
Porello, la atribucién del uso de la vivienda familiar pone el acento en la proteccién
del familiar vulnerable’ en una necesidad como la vivienda, que actualmente es
acuciante y dificil de resolver® en muchos casos y que puede agravarse tras la crisis
familiar®. Pero también, y de manera relevante, en la satisfaccion y proteccién

vivienda en la que han convivido hasta el momento de la ruptura de sus padres con evidente repercusion
en su crecimiento, desarrollo y nivel de relaciones.

Ahora bien, hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo entre
los conyuges: uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la medida, entendiendo
que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la relaciéon matrimonial y otra distinta que ese
uso permita calificarla de familiar si no sirve a los fines del matrimonio porque los cényuges no cumplen
con el derecho y deber propio de la relacién. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse
satisfechas las necesidades de habitacion a través de otros medios; solucién que requiere que la vivienda
alternativa sea idonea para satisfacer el interés prevalente del menor, como asi aparece recogido en el
articulo. 233-20 CCCat, que establece que en el caso en que las otras residencias sean idoneas para las
necesidades del progenitor custodio y los hijos, el juez puede sustituir la atribucién de la vivienda familiar
por la de otra residencia mas adecuada (en cierta forma, en el art. 81.1 CDF aragonés) (SSTS 10 de octubre
2011; 5 de noviembre de 2012)”.

91 En este sentido, GArcia Mavo, M.: “El uso”, 2022, cit., p. 235.

92 De acuerdo con el informe del Consejo General del Notariado de 7 febrero 2023, en 2022, el precio
del m? de la vivienda subié destacadamente en Madrid (12,2% anual), Murcia (11,0%), Canarias (10,4%) y
Comunidad Valenciana (10,3%). Solo cay6 en Castilla-La Mancha (-1,6%). Asimismo, en 2022, los nuevos
préstamos para adquisicion de vivienda aumentaron un 2,8% anual, hasta las 355.470 operaciones,
creciendo en |4 autonomias. Su cuantia promedio fue de 153.357€, elevandose un 3,8% frente al afio 2021.
En https://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?uuid=d67a705d-23dd-4147-835a-385bb
9200275&groupld=2289837 (Consultado 8 febrero 2023).

93 Vid. EsTELLES PERALTA, P. M*.: “Concepto de vulnerabilidad: anilisis legal y constitucional”, en AA.VV.: Vivienda
y colectivos vulnerables, (dir. por M. D. CerviLLA e |. ZuriTA), Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 163-190. No
obstante, en opinion de GArcia Mavo, M.: “El uso”, 2021, cit., p. 192, la finalidad del legislador, con esta
norma, no es la de satisfacer una necesidad habitacional de tipo econémica. “Se trata, principalmente, de
satisfacer una necesidad de tipo personal o social. La necesidad habra de ir vinculada a la existencia de una
serie de intereses —no necesariamente de caracter econémico— que solo es posible satisfacerlos con la


https://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?uuid=d67a705d-23dd-4147-835a-385bb9a00275&groupId=2289837
https://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?uuid=d67a705d-23dd-4147-835a-385bb9a00275&groupId=2289837
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del "entorno” social y familiar que afecta fundamentalmente a los menores o
“teorfa del apego””. En consecuencia, el art. 96.1 CC precisa que la medida esté
vigente hasta que los hijos comunes alcancen la mayorfa de edad. En este sentido,
la jurisprudencia ha sefialado, sumandose a la “teoria del apego”, que la finalidad
del precepto se halla en preservar el entorno habitual del menor pese a la crisis
familiar a fin de evitar cambios perjudiciales de residencia. En preservar su interés
superior porque la atribucién de la vivienda al progenitor custodio evita que a
“la separacién de los padres que amenaza su bienestar se sume la pérdida de la
vivienda en la que han convivido hasta el momento de la ruptura de sus padres
con evidente repercusion en su crecimiento, desarrollo y nivel de relaciones”,
seglin sefialé la STS 17 octubre 2017%. Cierto, pero cuando la adquisicién de la
vivienda o su traslado a la misma se haya producido recientemente ;qué interés se
protege en estos casos respecto del menor? Porque, obviamente, no serd el del
entorno “habitual” que no es tal, ni tampoco social pues quizds la familia se haya
trasladado desde otra poblacién. Tampoco se atiende al creciente uso (y hasta
abuso) de las redes sociales que interconectan a los hijos con otros familiares y
amigos espacialmente alejados y que permite que se comuniquen y relacionen
igualmente; o a los casos de custodia compartida en los que el “nifilo maleta” se
ha de desplazar semanal o quincenalmente del domicilio de la madre al del padre
y viceversa.

2. La determinacion del interés mas necesitado de proteccion.

El art. 103 CC, regula las medidas provisionales o coetdneas a adoptar por el
juez, una vez admitida la demanda de nulidad, separacién o divorcio ante la falta
de acuerdo de los cdnyuges o convenio regulador, aprobado judicialmente. Entre
esas medidas, destaca la regulada en el parrafo 2° del precepto que contempla la
necesidad de determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mds necesitado de
proteccidn, cudl de los cdnyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y,
asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que contindan en esta y
los que se ha de llevar el otro cdnyuge, asi como también las medidas cautelares
convenientes para conservar el derecho de cada uno. Ello habrd que ponerlo en
relacion con el art. 773 LEC. Contempla el art. 103 CC, pero no define, cudl es el
interés mds necesitado de proteccidn. Quizds existan varios intereses protegibles
pero habrd que graduarlos porque no todos van a poder recibir el mismo trato.

atribucion de la vivienda que antes de la crisis matrimonial venia siendo la familiar, y no de otra. No es tanto
un valor objetivo, como subjetivo”. Es una norma de proteccion de la persona que forma parte o se integra
en un nucleo de convivencia que se basa en las relaciones de sangre y afecto (familiares), de acuerdo con
MaNnzaNO FERNANDEZ, M. M.: “Derecho de uso de la vivienda familiar y atribucion del uso en situaciones
de crisis matrimonial”, LandAS: International Journal of Land Law and Agricultural Science, 2011, nim. 5, p. 13.

94 En el mismo sentido, GARCiA MaYo, M.: “El uso”, 2022, cit., p. 236, quien hace alusion a la “teoria del apego”.

95 STS 17 octubre 2017 (Tol 6401637) y, asimismo, SSTS 14 abril 2011 (Tol 2124703), 30 septiembre 2011 (Tol
2259065), 21 mayo 2013 (Tol 3878093), 13 julio 2012 (Tol 2635455).
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Frente a este concepto jurfdico indeterminado, la doctrina ha realizado una labor
de conceptualizacidn y en tal sentido, Luna Serrano?, afirma que el “interés mds
necesitado de proteccion” es el interés de la cohesion familiar, del cumplimiento
de las funciones familiares y, por lo tanto, de la formacién y educacién de los hijos
y su bienestar. En consecuencia, ese interés familiar prioritario es el que aconseja
conceder el uso de la vivienda familiar al progenitor custodio que vaya a convivir
con los hijos menores. En igual sentido, para Puig Brutau”, el interés de la cohesidn
familiar y la educacién y formacion de los hijos y su bienestar, aconsejan conceder
el uso de la vivienda familiar al cényuge que deba seguir conviviendo con los hijos
o con los mds jévenes de ellos. En opinidn de Garcia Cantero®, el interés mds
necesitado de proteccién es el de la familia y sus diversos miembros (art. 39 CE)
pero también el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47
CE). No obstante, se debe precisar que el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada no es el principio sobre el que pivota el precepto comentado,
de lo contrario no se entenderia que no se tengan en cuenta las necesidades
habitacionales de los hijos mayores de edad® o del cényuge no custodio.

En todo caso, téngase en cuenta que la aplicacion automadtica del art. 96.1 CC
obvia la atribucién del uso de la vivienda que fuera el domicilio familiar a aquel otro
miembro de la disuelta familia cuyo interés sea el mds necesitado de proteccidn.
Y ello, porque el legislador presume que este interés “siempre” es el del hijo
menor (para permanecer en su entorno social y familiar y, por tanto, en la que
fuera vivienda familiar) y ahora también, tras la reforma por la Ley 8/2021, del hijo
con discapacidad. El legislador ha desaprovechado la oportunidad de recoger la
doctrina jurisprudencial sobre esta materia, en ocasiones, mucho mds sensibilizada
con los demads intereses implicados en esta cuestién como son el no disponer el
progenitor no custodio, de otra vivienda o contar con menores ingresos que el
custodio o con una salud mds precaria, etc. como la STS 25 noviembre 2022'%,
No sigue, por el contrario, este criterio la STS 29 septiembre 2022'%" que atribuye
el uso al ahora padre custodio y a su hijo y obliga a la madre, quien deja de ser la
custodia y carece de ingresos y empleo, a entregar la vivienda en un plazo de |0
dfas.

96 LuNA SERRANO, A.: “Invalidez, relajacion y disolucién del matrimonio”, en Derecho de familia, vol. |, J.L.
Lacruz BerDEjo (dir.), Bosch, Barcelona, 1990, pp. 245-246, concretamente, p. 263.

97 PuiG BRuTAu, |.: Fundamentos de Derecho Civil, t. IV, Bosch, Barcelona, 1985, pp. 100-101.

98 Garcia CANTERO, G. y CASTAN VAZQUEZ, ].M.*: Derecho civil espafiol, comin y foral, t. V, Derecho de familia,
vol. I, Reus, Madrid, 1987, p. 1024.

99 Vid. Al respecto BLanDINO GARRIDO, M® A.: “La contribucion”, cit., pp. 72 y 79. Asimismo, la STS 19 enero
2017 (Tol 5944342), sefala que con “la mayoria de edad alcanzada por alguno de ellos, el interés superior
del menor como criterio determinante del uso de la vivienda decae automitica y definitivamente, y los
padres pasan a estar en posicion de igualdad respecto a su obligacion conjunta de prestar alimentos a los
hijos comunes no independientes, incluido lo relativo a proporcionarles habitacion (art. 142 CC)”.

100 STS 25 noviembre 2022 (Tol 9318718).

101 STS 29 septiembre 2022 (Tol 9253220).
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Y asi, pese a la reforma por la Ley 8/2021, se mantiene por el legislador una
regulacion que pretende la aplicacién del principio “favor fili”" o “favor minoris” y
que identifica este interés del hijo con la atribucién del uso de la vivienda familiar
al progenitor con el que vaya a convivir para preservar al maximo las mismas
condiciones familiares que disfrutaba el menor con anterioridad a la crisis familiar.
Este marcado cardcter asistencial del precepto atiende a la proteccién del entorno
social, econdmico, familiar (proximidad con otros parientes) y habitacional, conocido
y habitual para el menor antes de la ruptura'®. No obstante, habrd situaciones
que afectan al desarrollo emocional del menor y que tal vez aconsejen que no
siga habitando una vivienda en la que padecié algunas situaciones traumdticas y/o
algunos “horrores” de los que conviene alejarle para bien de su salud mental por
lo que la atribucidn ‘automadtica’ e imperativa que establece el art. 96.1 CC no
ampara su interés superior en estos casos. Tampoco si se no se vulnera el interés
del menor en modo alguno. Habrd que estar a las circunstancias concreta del caso
enjuiciado a tener de la STS 7 noviembre 2022'% que sefialé que:

“no hay dos supuestos iguales, ni puede establecerse un criterio apriorfstico
sobre cudl sea su mayor beneficio, de modo que el tribunal debe realizar la
ponderacién de cudl sea el interés superior del menor en cada caso, ofreciendo
una motivacién reforzada sustentada en su mayor beneficio y con pleno respeto a
sus derechos (sentencia 705/2021, de 19 de octubre)'®*".

Tal es caso enjuiciado en la citada STS 17 junio 2013'%:;

“Mantener durante tres afios al hijo y a su madre en esta vivienda para
pasar luego a la otra en modo alguno vulnera ni el interés del menor (préximo
a cumplir la mayoria de edad cuando concluya el periodo), ni mucho menos la
jurisprudencia que se dice infringida y que estd amparada en una situacion distinta
en la que la limitacién del uso puede dejar al hijo menor en un escenario de
absoluta incertidumbre sobre su alojamiento, lo que no ocurre en este caso en
que esta limitacion temporal se complementa con la atribucién de otro domicilio
a partir del tercer afio en que se dicta la sentencia. No puede soslayarse que
el domicilio familiar conlleva el uso de una finca de siete hectdreas e impide la
disposicién un patrimonio comudn importante que afectard necesariamente a la
liquidacién del haber conyugal y a su reparto entre ambos cdnyuges, sin merma
del interés legftimo de un hijo que conoce la nueva casa, por ser la de su padre,
cuya habitabilidad no se ha cuestionado, y que transcurridos los tres afios de

102 Vid. asimismo, ALvarez ALvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 430.
103 STS 7 noviembre 2022 (Tol 9294450).

104 STS 19 octubre 2021 (Tol 8630944).

105 STS 17 junio 2013 (Tol 3795745).
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uso se enfrentard a una situacion escolar y de relaciones distinta de la que ahora
disfruta.

La atribucién del uso al menor y al progenitor, precisan las SSTS de 29 de
marzo de 2011 y 5 de noviembre de 2012, ‘se produce para salvaguardar los
derechos de este, pero no es una expropiacion del propietario y decidir en el
sentido propuesto por la recurrente serfa tanto como consagrar un auténtico
abuso de derecho, que no queda amparado ni en el articulo 96, nien el art. 7 CC".

Sin embargo, el art. 96.2 CC si contemplan que el juez valore -atendiendo
al caso enjuiciado- cudl es el interés mas necesitado de proteccidn v le atribuya,
en consecuencia, al conyuge no titular, el uso de la vivienda familiar sin imponer
soluciones apriorfsticas que pueden dar lugar a situaciones de injusticia material.

Lo que no contempla el precepto es la atribucién al progenitor no custodio
(y titular o cotitular de la vivienda familiar) cuando el custodio dispone de medios
suficientes para garantizar la necesidad de vivienda de los hijos comunes. Unica
circunstancia que tienen en cuenta tanto la doctrina como la jurisprudencia que sf
han valorado la conveniencia de conciliar tanto los intereses de los hijos menores
como de los progenitores, pese a la literalidad del art. 96.1 CC'%, Interesante al
respecto resulta la STS 5 noviembre 2012'% que sefiald en el caso enjuiciado que
la adquisicidon de una vivienda por la madre custodia no provoca que la hija que
con ella convive quede desprotegida de sus derechos pues la misma:

“cubre sus necesidades de alojamiento en condiciones de dignidad y decoro
en el inmueble de la madre”, y no solo cubre estas necesidades sino que como
consecuencia del cambio, ademds de que el padre recupera la vivienda y le
permite disfrutar de un status similar al de su hija y su ex esposa, mejora con
ello su situacién econdmica permitiéndole hacer frente a una superior prestacion
alimenticia a favor de su hija al desaparecer la carga que representaba el pago de
la renta de alquiler.

La atribucidn del uso al menor y al progenitor, precisa la STS de 29 de marzo
de 2011, se produce para salvaguardar los derechos de este, pero no es una
expropiacion del propietario y decidir en el sentido propuesto por la recurrente
serfa tanto como consagrar un auténtico abuso de derecho, que no queda
amparado ni en el articulo 96, ni en el art. 7 CC".

106 Vid., asimismo, CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La relativizacion”, cit., p. 102. Asimismo, Rusio TorrRANO, E.:
“El interés mas necesitado de proteccion en la atribucion del uso de la vivienda familiar”, Aranzadi civil-
mercantil. Revista doctrinal, 2011, nim. 8, pp. I1-13.

107 STS 5 noviembre 2012 (Tol 2675572).
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3. La subsidiariedad de la atribucion del uso de la vivienda familiar ex art. 96.I
CC.

No conviene olvidar que el art. 96.1 CC es una norma dispositiva en defecto
de acuerdo entre los cdnyuges que deberd ser aprobado por la autoridad judicial
si hay hijos comunes menores de edad. En consecuencia, es perfectamente posible
atribuir el uso de la vivienda familiar al progenitor no custodio en el convenio
regulador, como también acordar no atribuirla a ninguno de los progenitores,
siempre que las necesidades de vivienda de los hijos menores queden
suficientemente cubiertas con otra medida'® como la atribucién de otra vivienda
distinta a la familiar'®.

Al mismo tiempo, la diccidn del art. 96.1 CC presupone la determinacion de un
régimen de custodia monoparental o exclusiva en el que los hijos menores quedan
al cuidado de uno sdlo de los progenitores. No obstante, este tipo de guarda y
custodia ha dejado de considerase excepcional -también a nivel jurisprudencial-
segun analizamos seguidamente y se atribuye por mas beneficiosa para el desarrollo
de los hijos menores en un amplio ndmero de casos. Pese a ello, el precepto no
la contempla.

4. Soluciones salomonicas en los casos de custodia dividida y silencio respecto
a la compartida.

La custodia compartida es una creacién jurisprudencial que fue abriéndose
paso lentamente a golpe de sentencia frente a la tradicional regulacion del sistema
de custodia monoparental y que llegd hasta el Tribunal Constitucional que la valord
en su STC 4/2001, de 15 de enero'® y fue siendo aceptada desde entonces en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, siendo finalmente regulada en la reforma que
introdujo la Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modificaba el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacidn y divorcio. Es a partir de esta
reforma cuando se hace referencia expresa a la custodia compartida en la nueva
redaccion al art. 92 CC, aunque muy restrictivamente, pues frente a la anterior
libertad de origen jurisprudencial, la reforma la sometié a diversas restricciones
como la solicitud de una de las partes (frente a la posibilidad de acordarla de oficio
que el mismo Tribunal Constitucional habfa considerado legal en su STC 4/2001)",
el dictamen del Ministerio Fiscal -actualmente declarado inconstitucional-, y como

108 Comparte la misma opinion CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La relativizacion”, cit., p. 88.

109 En estalinea, la normativa autonémica ya comentada que permite a los hijos menores cubrir sus necesidades
de vivienda en otra distinta a la familiar en algunos casos, como regula el art. 12.3 de la Ley vasca nim.
712015, de 30 de junio o la Ley 72, parrafo segundo del Fuero Nuevo de Navarra o el art. 233-20.4 CCCat.

110 STC 4/2001, de 15 de enero (Tol 81387).
111 STC 4/2001, de |5 de enero (Tol 81387).
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no podia ser menos, la prevalencia del interés superior del menor''2. Con todo,
este tipo de custodia ha evolucionado muy rdpidamente como consecuencia de las
ultimas vy recientes reformas legales en el Derecho autondmico, que han abierto
amplios espacios a la custodia compartida en el Derecho de familia espafiol creando
en la opinién publica un estado de concienciacidn y sensibilizacién hacia el tema
que ha generado una amplia demanda social de regulacién de esta modalidad
de custodia no siempre exenta de intereses poco bondadosos (que no buscan
precisamente el beneficio del hijo) y que destacan por la bisqueda del ahorro
crematistico que supone la custodia compartida para el progenitor no custodio'".
A este respecto, los legisladores autonémicos de Aragdn, Catalufia, Navarra, la
Comunidad Valenciana'* y recientemente el Pafs Vasco, dieron un paso adelante,
estableciendo la custodia compartida como modalidad preferente, incluso en
el supuesto de desacuerdo de los padres, si bien con matizaciones. También la
jurisprudencia ha jugado un papel muy relevante en el cambio de tendencias
y se ha pasado desde la tradicional reticencia hacia la custodia compartida a la
negacién de su excepcionalidad en numerosas sentencias, ayudando a superar
la concepcidn y regulacidn de la custodia compartida como una modalidad de
custodia excepcional en los supuestos de falta de acuerdo de los progenitores. En
tal sentido, la paradigmadtica STC 185/2012, de 17 de octubre'”® entendié que el
sistema de custodia compartida debia considerarse normal y no excepcional. Asf
se advierte, asimismo, en varios pronunciamientos del Tribunal Supremo que se
apartan de esta medida como algo excepcional y aplican la custodia compartida
como la modalidad méds aconsejable para el interés del menor. En consecuencia,
esta va a ser la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que desde 2013
viene estableciendo, con cardcter general, la pertinencia del régimen de custodia
compartida al entender que la custodia compartida es una medida “normal e
incluso deseable” que “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” en STS 29 abril 2013'"¢, asimismo
SSTS 18 noviembre 2014'7, 14 octubre 2015"8, || febrero 2016'”, 16 septiembre
2022'%, 21 diciembre 2022'%" y | marzo 20232, entre otras muchas. Todo ello

112 En tal sentido, EsTELLES PERALTA, P. M*.: “Presente y futuro en la bisqueda del interés del nifio valenciano en
situaciones de crisis familiar”. Revista Boliviana de Derecho, 2017, nim. 24, pp. 76-97, concretamente, p. 81.

113 Vid., STS 29 marzo 2022 (Tol 8900789).

114 Posteriormente declarada inconstitucional por STC 192/2016, de 16 de noviembre (Tol 5922198).
115 STC 185/2012, de 17 de octubre (Tol 2675044).

116 STS 29 abril 2013 (Tol 3711046).

117 STS 18 noviembre 2014 (Tol 4556709).

118 STS 14 octubre 2015 (Tol 5512847).

119 STS I febrero 2016 (Tol 5645202).

120 STS 16 septiembre 2022 (Tol 9332223).

121 STS 21 diciembre 2022 (Tol 93566559).

122 STS | marzo 2023 (Tol 9437650).
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atiende a la idea de que el reparto de responsabilidades de los padres respecto de
sus hijos no les corresponde porque ambos progenitores tengan iguales derechos,
sino porque asi lo demanda el interés superior de los hijos o “favor filii”. El
fundamento del principio no es satisfacer los deseos e intereses de los padres, sino
proteger los derechos e intereses de los hijos'?. Ya la STS 27 septiembre 2011'%,
entendidé que la guarda compartida debe establecerse en interés del menor y no
de los distintos y contrapuestos intereses de los progenitores. Porque la custodia
compartida no estd pensada para proteger el principio de igualdad entre ambos
progenitores y, por el contrario, la Unica finalidad que persigue es que se haga
efectiva la mejor forma de procurar la proteccién del interés del menor (asf la
citada STS | marzo 2023)'%, exigencia constitucional establecida en el art. 39 CE,
cuyo parrafo tercero, al mismo tiempo, impone a los progenitores la obligacién de
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
con independencia de si estdn o no casados y de si conviven o no con el menor.
El régimen de esta asistencia siempre deberd tener en cuenta estos criterios,
porque en cada uno de los casos lo que debe decidir el Juez es cudl serd el mejor
régimen de proteccidn del hijo segln sus circunstancias y las de sus progenitores,
por ello indica que el juzgador debe tener en cuenta que “no son los afectos de
los padres los que deben presidir la decisidn judicial, sino “los derechos traducidos
en afectos y los vinculos de estabilidad y bienestar que el menor desarrolla” con
ambos progenitores en la nueva situacidn, con la presencia de los dos”, criterios
que ha venido manteniendo esta Sala en sentencias en numerosas ocasiones, STS
4 marzo 2016'%, STS 22 julio 20117, entre otras. Por ello, el Tribunal Supremo ya
sefialé en tan tempranas fechas que la guarda y custodia compartida se acordard
cuando concurran alguno de los criterios reiterados por esta Sala y recogidos
como doctrina jurisprudencial en la STS 29 abril 2013'% de la siguiente forma:
debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por
la medida que se deba tomar, que se acordard cuando concurran criterios tales
como la prdctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menory sus
aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el
numero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en
relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado
de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a
los menores una vida adecuada, aunque en la prdctica pueda ser mds compleja que

123 Vid., STS 7 noviembre 2022 (Tol 9294450).
124 STS 27 septiembre 2011 (Tol 2248671).
125 STS | marzo 2023 (Tol 9437650).

126 STS 4 marzo 2016 (Tol 5669215).

127 STS 22 julio 2011 (Tol 2196632).

128 STS 29 abril 2013 (Tol 3711046).
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la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven (asimismo, STS | marzo
2023'%),

Indiscutiblemente, la doctrina jurisprudencial sitda a la custodia compartida
como una opcidn bien valorada por nuestros tribunales durante la dltima década
siempre que redna determinados requisitos. En este sentido, la STS 20 diciembre
2021"*% enumera la distinta tipologia de custodia compartida y sefiala en su FJ 3
que:

“no se discute la atribucidn de la custodia compartida a favor de los litigantes
con respecto a su hija comun, que cumplird los 16 afios de edad, el préximo dia 29
de diciembre, lo que conforma una manifestacién declarada por este tribunal del
interés y beneficio de los menores, en tanto en cuanto: |) se fomenta la integracidn
de los hijos con su padre y con su madre, obviando desequilibrios en los tiempos
de presencia; 2) se evita el sentimiento de pérdida; 3) no se cuestiona la idoneidad
de los progenitores; y 4) se estimula la cooperacién de los padres, en beneficio de
los menores (sentencias 433/2016, de 27 de junio; 526/2016, de 12 de septiembre;
545/2016, de 16 de septiembre; 413/2017, de 27 de junio; 442/2017, de 13 de julio;
654/2018, de 30 de noviembre y 175/2021, de 29 de marzo, entre otras). De
esta manera, el recurso queda circunscrito a la forma de atribucién del uso de la
vivienda familiar, que adquiere especiales connotaciones en casos como el presente,
ante las distintas modalidades de atribucién susceptibles de ser adoptadas, tales
como: (i) Custodia compartida simultdnea, en supuestos excepcionales en que
los hijos conviven con sus padres en la misma casa, cuando existen posibilidades
reales y efectivas de vida separada entre ellos en el mismo inmueble. (ii) Custodia
compartida a tiempo parcial, en que los hijos permanecen en el que fue domicilio
familiar, siendo los padres quienes periddicamente lo abandonan cuando la
custodia corresponde al otro progenitor. Es el modelo denominado de ‘casa nido),
adoptado por la sentencia recurrida. (iii) Custodia compartida a tiempo parcial,
con cambio de residencia de los hijos, que se ha descrito graficamente con la
expresion de ‘nifios mochila, en el que son los menores quienes periddicamente
conviven en el respectivo domicilio de sus padres. (iv) Custodia compartida, en
la que la distribucién del tiempo de convivencia no es igualitario con respecto
a los padres, en atencidn a las circunstancias concurrentes en cada caso, que
condicionan la viabilidad de la custodia comun. (v) A su vez los sistemas referidos
admiten distintas férmulas, en relacién a los periodos temporales en que se lleva
a efecto el cambio de custodia, siendo el mds habitual el semanal, aunque caben
otras modalidades temporales de intercambio: diario, quincenal, mensual etc.".

129 STS | marzo 2023 (Tol 9437650).
130 STS 20 diciembre 2021 (Tol 8745964).
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La importancia que va adquiriendo el régimen de custodia compartida no
es baladl puesto que las cifras asf lo indican: pese a que en 2021 el total de crisis
conyugales que terminaron en nulidad, separacién y divorcio asciende a 90.582
casos (frente a los 102.341 casos que se produjeron en 2017), el total de casos de
ruptura ha ido aumentando de nuevo y en 2021 ha habido un incremento anual
respecto de 2020 del 13,29%.Del total de procesos de disolucién y nulidad, en 2021
hubo 86.85! divorcios, un 12,5% mas que en el afio anterior.

La custodia compartida fue otorgada en el 43,1% de los casos de divorcio y
separacion de parejas con hijos, segin los dltimos datos publicados por el INE™',
frente al 30,2% de los casos de divorcio y separacidon, sobre el afio 20172, luego el
incremento es muy importante y la tendencia se va aproximando con gran fuerza
al 50% de los casos.

Teniendo en cuenta que la asignacion del uso de la vivienda familiar se halla
interconectada con el régimen de custodia establecido tras la ruptura conyugal,
régimen de custodia que puede ser tanto monoparental como compartida, lo
que no se comprende es por qué el art. 96.1 CC presume que, en los casos de
crisis familiar, el régimen de custodia sobre los hijos comunes menores va a ser
exclusivo o monoparental'® cuando la tendencia apunta en sentido contrario®. Y
asi lo pone de manifiesto De Verda, quien sefiala que a causa de que el precepto
no prevé esta “eventualidad” bastante comun, para los escenarios de guarda y
custodia compartida han de buscarse criterios de atribucién de la vivienda distintos
al previsto en el art. 96.1 CC'*. No se comprende la oportunidad perdida que
dejo pasar el legislador en la reforma del precepto.

De todas formas, en los casos de custodia compartida, sistema al que se le
supone que concilia mejor los intereses del hijo para relacionarse con ambos
progenitores, implica la salida del hijo de la vivienda familiar asignada a uno de
los progenitores para convivir en los periodos correspondientes con el otro
progenitor en otra vivienda distinta, dando lugar al “nific mochila” o “maleta”,
solucién no siempre beneficiosa para los menores y relativizando la importancia
real de la vivienda familiar para los intereses del menor'®. Se aprecia una cierta
contradiccién juridica en ello porque si la vivienda familiar fuera tan prioritaria

131 Datos INE publicados el 15/07/2022.

132 Segun los ultimos datos del INE disponibles a 15/07/2022. Disponible en: https://www.ine.es/dyngs/
INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206
[consultado 13 de febrero de 2023].

133 Vid. al respecto, Dt VErDA Y BEAMONTE, J.R.: “La atribucion” cit., p. I5.

134 Segun los ultimos datos del INE disponibles a 15/07/2022. Disponible en: https://www.ine.es/dyngs/
INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_ C&cid=1254736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206
[consultado 13 de febrero de 2023]. Y que fue cobrando auge a partir de la Ley de 8 de julio de 2005, por
la que se dio nueva redaccion al art. 92 CC.

135 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “La atribucién”, cit., p. 17.

136 Vid., CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La relativizacion”, cit., pp. 93-94.
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para preservar los intereses de los hijos, sélo serfa admisible el sistema de la “casa
nido” en los casos de custodia compartida pero que no estd bien valorada por
nuestra jurisprudencia por los problemas que plantea. En este sentido, la citada
STS 20 diciembre 20217 se posiciond en contra la “casa nido”, que considerd
poco iddnea para los intereses de los menores, sefialando que esta modalidad de
custodia compartida:

“constituye una férmula viable que, sin embargo, contiene importantes
dificultades para su adopcién, en tanto en cuanto requiere un intenso nivel
de entendimiento y comunicacién entre los progenitores para coordinar los
requerimientos de intendencia y cuidado de la vivienda familiar, con la necesidad
igualmente de las correlativas interferencias positivas, en su caso, con las respectivas
parejas con las que los padres hayan podido reconstruir sus vidas, que deberan
adoptarse también a este concreto modelo de convivencia. En definitiva, implica
una férmula de economia colaborativa, que deberd contar con la adhesion de los
progenitores, que quieran y puedan atender a las exigencias que implica su puesta
en marcha, lo que requiere la existencia de un buen ‘coparenting’ -relaciones
de los padres entre si-. Todo ello, ademds, con el requisito de contar con una
capacidad econdmica suficiente para sufragar los mayores gastos, que exige la
adopcién de este concreto patrén de decisidn. El fracaso de una medida de tal
clase lesionarfa el interés y beneficio de los menores, en cuanto a su estabilidad y
satisfaccién de sus necesidades. Es por ello que, dadas las dificultades expuestas,
la jurisprudencia se muestra reticente a la adopcidén de una solucién de tal clase,
toda vez que implica contar con tres viviendas, la propia de cada padre y la comun
preservada para el uso rotatorio prefijado, solucidn que resulta antiecondmica, y
que requiere un intenso nivel de colaboracidn de los progenitores, que conlleva a
que se descarte su adopcidn en los casos enjuiciados en las sentencias 343/2018,
de 7 de junio; 215/2019, de 5 de abril; 15/2020, de 16 de enero y 396/2020, de 6
de julio, todas ellas citadas en la mds reciente sentencia 438/2021, de 22 de junio:

Pues bien, bajo las connotaciones expuestas, el recurso de la madre debe
ser estimado, maxime cuando alega carecer de capacidad econdmica suficiente
para sufragar los gastos de dos viviendas, la que fue en su dia familiar y la propia
para cubrir sus necesidades individuales de habitacidn, asi como tampoco existe
una buena predisposicidn constatada de los litigantes para participar en la gestion
que implica el mantenimiento y cuidado de la vivienda comun de uso temporal
asignado”’

Entodo caso, y a falta de criterios especificos que orienten al juez en su decisién
sobre la atribucidn de la vivienda familiar en los casos de custodia compartida, la

137 STS 20 diciembre 2021 (Tol 8745964).
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doctrina apunta algunas soluciones'®®: con independencia de los supuestos viables
econémicamente de “casa nido” en los que los hijos permanecen en la vivienda y
son los padres los que se desplazan alternativamente a la misma, en los periodos
de ejercicio de la guarda y custodia, se propone que se atribuya el uso de la
vivienda a los hijos y al progenitor que, en cada momento, los tenga bajo su guarda
y custodia. Recordemos que esta modalidad es rechazada por la jurisprudencia.
Otra opcidn, mds habitual es la que atribuye el uso de la vivienda a uno solo de
los progenitores, el usuario de la vivienda, junto con los hijos, y se impone al otro
progenitor que se procurare un inmueble para habitar y compartir con los hijos
en los periodos de ejercicio de la guarda y custodia. En este caso, son los hijos los
que se desplazan entre una vivienda y otra relativizindose la importancia de la
vivienda familiar en estos casos'®’; Obviamente, en este supuesto, la decisién sobre
la atribucién del uso de la vivienda, atenderd al interés del cdnyuge mds necesitado
de proteccidn, valorando factores, como la titularidad de otra vivienda, la situacién
econdmica, etc. Finalmente, se podfa acordar que la vivienda familiar no se atribuya
a ninguno de los progenitores porque se proceda a su venta y cada cényuge
adquiera (o arriende) otra vivienda distinta que compartird con los hijos comunes
en los perfodos de ejercicio de la guarda y custodia. En todo caso, cualquiera de
las soluciones propuestas supone una medida onerosa en el contexto econémico
actual, tanto laboral como en relacién con la carestia de vivienda en propiedad y
arrendada, de dificil solucién que obviamente afectard a los alimentos que deban
prestarse a estos hijos al reducirse la capacidad econdmica de los progenitores'
y de dificil modificacién a posteriori.

En tal sentido, la SAP Madrid 3 febrero 2023'*' sefiala que:

“Ha de tenerse en consideracién que la atribucién del uso de la vivienda
conyugal, viene basada en presupuestos de intereses necesitados de mayor
proteccidn, genéricos que no especificos, se efectda al momento de la ruptura
o crisis a fines de mero alojamiento, de asentamiento estructural del ndcleo
precisado de mayor proteccidn, en evitacién del peregrinaje del mismo y de su
desarraigo, esto es, solo hay un momento de atribucidn del uso, el de la quiebra de
la pareja, que no otros posteriores, y siempre con cardcter temporal, sin conferir al
beneficiario mayores derechos de los que deriven del titulo de ocupacion.

138 Vid. Sirre Puig, R. F.: “La atribucién”, cit., segunda parte, p. 871.

139 En tal sentido, BLANDINO GARRIDO, M? A.: “La contribucion”, cit., p. 64, para quien no siempre precisa el hijo
de la vivienda familiar por encontrarse satisfechas sus necesidades habitacionales a través de una vivienda
alternativa idonea.

140 En el mismo sentido, CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La relativizacion”, cit., pp. 95.

141 SAP Madrid 3 febrero 2023 (Tol 9436192). Vid., asimismo, las SSAP Guadalajara | febrero 2023 (Tol

9437389), Barcelona 3 enero 2023 (Tol 9423249), Madrid 13 enero 2023 (Tol 9417636) o Burgos 23
diciembre 2022 (Tol 9419480), entre otras.

[233]



[234]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 19, agosto 2023, ISSN: 2386-4567, pp. 200-259

Ninguna razén justifica se asigne ahora el uso en beneficio de D. Fermin, cuya
necesidad bdsica de vivienda viene perfectamente cubierta, sin alteracién alguna
de circunstancias contempladas al tiempo del divorcio en orden a sus posibilidades
y capacidad para dar cobertura suficiente y digna a repetida necesidad propia de
alojamiento que presentay la de los hijos comunes en los tiempos en que con ellos
permanezca, y en lo que afecta al interés precisado de mayor proteccién”.

Lo que sf se ha previsto el legislador en el art. 96.1.4.CC son los supuestos de
custodia dividida o repartida. En estos casos, en los que se reparte entre los dos
cdnyuges la guarda y custodia de los hijos menores, separando a los hermanos
quedardn unos a cargo de un progenitor y otros del otro y cuya posibilidad
contempla el precepto, la Unica prevision que establece el precepto, es que el
juez decida sobre la atribucién del uso de la vivienda familiar sin mds indicaciones.
El criterio del “interés mds necesitado de proteccidén” no se presume a priori
en favor de los hijos menores, sino que deberd acreditarse en cada caso'* En
consecuencia, la doctrina sefiala algunos criterios a considerar para conceder el
uso de la vivienda a uno de los dos grupos familiares en que ha quedado dividida
la otrora unidad familiar. Asf se apuntan algunos posibles factores decisorios como
el nimero de hijos que integra cada uno de los dos grupos familiares; la situacién
econdmica de cada uno de los grupos familiares, las dificultades o las posibilidades
para hacer frente a las nuevas necesidades de vivienda; las retribuciones salariales
de uno u otro cényuge; el estado de salud de los progenitores o de los hijos; la
edad de los hijos, etc. En este contexto, sefiala Sifre que, si no queda acreditado un
interés especial de proteccién en uno de los grupos familiares, resulta factible que
si la vivienda familiar es privativa se atribuya al cényuge titular. Por el contrario, en
los casos mds comunes, en los que la vivienda familiar es de titularidad conjunta, al
ser el uso compartido, se puede optar bien por dividirla —si es posible su divisién
material—, o bien por atribuir el uso de forma temporal y rotatoria o forma

alternativa a cada uno de los dos grupos familiares'*.

VI. LA ESPECIAL PROTECCION DE LOS HIJOS CON DISCAPACIDAD.

La Ley 8/202| pretende incorporar las exigencias del art. 12 de la Convencién
Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, de Nueva
York de 13 de diciembre de 2006 con el fin de promover en las personas con
discapacidad, "‘el adecuado ejercicio de su capacidad juridica con la finalidad de
permitir el desarrollo pleno de su personalidad y el desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad” (art. 249 CC).

142 Asi BERROCAL LANZAROT, A. |.: “La atribucion del uso de la vivienda perteneciente a un tercero: precario o
comodato”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2022, nim. 790, pp. 1082-1153, concretamente, p. 1093.

143 Sirre Puig, R. F.: “La atribucion”, cit., segunda parte, p. 870.
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I. La atribucién del uso a los hijos menores con discapacidad que alcanzan la
mayoria de edad.

La reforma mencionada ha suprimido tanto la patria potestad prorrogada
como la patria potestad rehabilitada, en aplicacion de la Convencién de 2006,
adaptando un nuevo modelo de tratamiento juridico de la discapacidad que incide
en el andlisis del art. 96.1 CC que también se reforma.

En tal sentido, el precepto sefiala, al respecto, que:

“Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacién de discapacidad
que hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar después
de su mayorfa de edad, la autoridad judicial determinard el plazo de duracién de
ese derecho, en funcidn de las circunstancias concurrentes”.

Como consecuencia de la desaparicion de la patria potestad prorrogada v,
teniendo en cuenta que es muy posible que el menor con discapacidad continde
con ésta al alcanzar su mayorfa de edad, necesitando cubrir sus necesidades de
vivienda por mids tiempo, el legislador protege a estos hijos manteniéndoles en el
uso de la vivienda familiar después de su mayoria de edad, como una medida de
apoyo parental. En caso de que el hijo con discapacidad, goce de algunos recursos
(empleo, rentas, etc.) serd posible establecer un plazo temporal de duracién con
limite médximo de este derecho de uso"*,

Asimismo, el precepto establece que:

“A los efectos del parrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad que
al tiempo de la nulidad, separacién o divorcio estuvieran en una situacién de
discapacidad que hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda
familiar, se equipardn a los hijos menores que se hallaren en similar situacién.

Asi pues, los hijos mayores de edad con discapacidad son equiparados por
el legislador a los hijos menores en el uso de la vivienda familiar cuando fuera
conveniente su continuacion en el uso de la vivienda, por considerarse su interés
también necesitado de proteccién'®: A ello se debe sefalar que el legislador
no ha indicado la duracién del derecho lo que conduce a una interpretacion
jurisprudencial que, protegiendo a estos hijos conjugue, asimismo, otros derechos
en liza. Habrd que atender, eso sf, a su situacidn personal y sus circunstancias.

144 Vid., en el mismo sentido, DE LA IGLEsiA MoNjE, M*. .: “El uso de la vivienda familiar como compensacién
del derecho de alimentos. Los hijos menores y mayores con discapacidad. (Art. 96 CC y su relacién con el
art.149 CC)”, Revista critica de Derecho inmobiliario, 2022, nim. 790, pp. 1065-1081, en concreto, p. 1066.

145 En esta linea, BERROCAL LANZAROT, A. I.: “La atribuciéon”, cit., p. 1098.
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En relacién con ello la STS 7 julio 2014, aunque anterior a la reforma por
la Ley 8/2021, ya recogfa los postulados de la Convencidn de las personas con
discapacidad y, en consecuencia, se pronuncia con el siguiente tenor:

“La Convencidn sustituye el modelo médico de la discapacidad por un
modelo social y de derecho humano que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plena y efectiva del incapacitado en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demds. Estamos ante una nueva realidad legal
y judicial y uno de los retos de la Convencién serd el cambio de las actitudes
hacia estas personas para lograr que los objetivos del Convenio se conviertan
en realidad. Decir que el hijo conserva sus derechos para hacerlos efectivos en el
juicio de alimentos, siempre que se den los requisitos exigidos en los articulos|42
y siguientes del Cédigo Civil, no solo no responde a esta finalidad, sino que no da
respuesta inmediata al problema. La discapacidad existe, y lo que no es posible
es resolverlo bajo pautas meramente formales que supongan una merma de los
derechos del discapacitado que en estos momentos son iguales o mds necesitados
si cabe de proteccidén que los que resultan a favor de los hijos menores, para
reconducirlo al régimen alimenticio propio de los articulos|42 y siguientes del
Cddigo Civil, como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situacién de
ruptura matrimonial, conforme a lo dispuesto en el articulo 93 del Cddigo Civil,
pues no estamos ciertamente ante una situacion normalizada de un hijo mayor
de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado por deficiencias, mentales,
intelectuales o sensoriales, con o sin expediente formalizado, que requiere unos
cuidados, personales y econdmicos, y una dedicacién extrema y exclusiva que
subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos econémicos para
su propia manutencién, sin que ello suponga ninguna discriminacién, (que trata
de evitar la Convencidn), antes al contrario, lo que se pretende es complementar
la situacién personal por la que atraviesa en estos momentos para integrarle, si
es posible, en el mundo laboral, social y econdmico mediante estas medidas de
apoyo econdémico’”.

Por otro lado, la STS 19 enero 2017 sefialé que el interés superior del menor,
en el que se inspira el art. 96 CC, no es totalmente equiparable al caso del hijo
mayor de edad con discapacidad, y que la proteccidén del hijo con discapacidad
debe procurar su integracion mediante un sistema de apoyos, seglin su grado de
discapacidad. En consecuencia, determina que la atribucién de uso de la vivienda
familiar es de cardcter limitado y temporal porque entiende que:

“Prescindir de este limite temporal en el caso de hijos discapacitados o con la
capacidad judicialmente modificada en razdn a dicho gravamen o limitacion serfa

146 STS 7 julio 2014 (Tol 4426700).
147 STS 19 enero 2017 (Tol 5944342).
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contrario al articulo 96 del Cddigo Civil, y con ello dejaria de estar justificada
la limitacidon que este precepto prevé a otros derechos constitucionalmente
protegidos, pues impondria al titular del inmueble una limitacién durante toda su
vida, que vaciarfa de contenido econdmico el derecho de propiedad o, al menos,
lo reducirfa considerablemente, en la medida en que su cese estarfa condicionado
a que el beneficiario mejore o recupere su capacidad, o desaparezca su situacién
de dependencia y vulnerabilidad”.

No cabe, en conclusidn, la atribucién del uso de la vivienda familiar de manera
indefinida que se asiente en la discapacidad del hijo como Unica premisa, sino que
deben tomarse en consideracién, ademds, la necesidad habitacional, de apoyos
parentales, etc. Todo ello determinard la fijacion del plazo en el uso de la vivienda
familiar, que es, de naturaleza temporal™®.

2. La atribucion del uso a los hijos mayores con discapacidad en el momento de
la crisis conyugal.

Por otra parte, en relacién con los hijos mayores con discapacidad llegada la
crisis que provoca la ruptura de la convivencia familiar, la doctrina requiere que
la situacion de discapacidad exista al tiempo de la separacion, nulidad y divorcio.
En estos casos, se debe probar la conveniencia de mantener al hijo discapacitado
en la vivienda familiar (bien por estar adaptada a su situacién, cercania centro
escolar u otros motivos suficientes en relacién a su discapacidad) y debe constar la
voluntad del hijo con discapacidad de permanecer en ésta y sin que sea necesario
que existan medidas de apoyo acordadas'. En todo caso, el juez podrd fijar el
plazo de duracién de ese derecho, en funcidn de las circunstancias concurrentes,
al igual que en los supuestos en que concurren hijos menores con discapacidad
tras alcanzar su mayorfa de edad. A su vez, de la referencia a la “continuacién” del
uso que hace el art. 96.1 en su segundo pdrrafo CC, cabe entender que se trata
de hijos que se encuentren conviviendo en la vivienda familiar en el momento de
producirse la nulidad, separacién o divorcio de sus padres.

Se aprecia, en consecuencia, que la linea marcada por legislador va en paralelo
a la de nuestros tribunales y no toma en consideracion la doctrina jurisprudencial
de nuestro Tribunal Supremo que unicamente equipard a los hijos mayores de
edad con discapacidad a los hijos menores respecto de los alimentos, pero no con

150

respecto a la atribucién del uso de la vivienda en ningln caso™® argumentando,

entre otras la ya citada STS 19 enero 2017"', que:

148 En el mismo sentido, DE LA IGLEsia MoNjg, M?. |.: “El uso”, cit., p. 1075.
149 BEerRROCAL LANZAROT, A. |.: “La atribucion”, cit., p. 1098.
150 Idem.

I51 STS 19 enero 2017 (Tol 5944342).
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“no se ignora que la vivienda constituye uno de los derechos humanos
fundamentales en cuanto garantiza a su titular el derecho al desarrollo de la
personalidad y le asegura una existencia digna Ocurre, sin embargo, que el interés
superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda familiar, no es en
todo caso equiparable al hijo mayor de edad con discapacidad en orden a otorgar
la especial proteccidn que el ordenamiento juridico dispensa al menor. El interés
del menor tiende a su proteccién v asistencia de todo orden, mientras que el de
la persona con discapacidad se dirige a la integracién de su capacidad de obrar
mediante un sistema de apoyos orientado a una proteccidn especial, segin el
grado de discapacidad”.

[..] el interés de las personas mayores con discapacidad depende de muchos
factores: depende de su estado y grado, fisico, mental, intelectual o sensorial;
de una correcta evaluacidn de sus estado; del acierto en la adopcién de los
apoyos en la toma de decisiones y de la eleccidon de la persona o institucién
encargada de hacerlo, que proteja y promueva sus intereses como persona
especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida,
salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervisién para lo que es
determinante un doble compromiso, social e individual por parte de quien asume
a su cuidado, y un respeto a su derecho a formar su voluntad y preferencias, que
le dé la oportunidad de vivir de forma independiente y de tener control sobre su
vida diaria, siempre que sea posible, lo que supone, como en este caso ocurre que
la toma de decisiones derivadas del divorcio de sus padres sea asumida por la hija
y no por su madre.

[...] una cosa es que se trate de proteger al mds débil o vulnerable y otra cosa
distinta que en todo caso haya que imponer limitaciones al uso de la vivienda familiar
en los supuestos de crisis matrimonial, cuando hay otras formas de proteccién en
ningun caso discriminatorias. Los hijos, menores y mayores, con o sin discapacidad,
son acreedores de la obligacién alimentaria de sus progenitores. Con la mayorfa
de edad alcanzada por alguno de ellos el interés superior del menor como criterio
determinante del uso de la vivienda decae automdtica y definitivamente y los
padres pasan a estar en posicion de igualdad respecto a su obligacidn conjunta
de prestar alimentos a los hijos comunes no independientes, incluido lo relativo a
proporcionarles habitacién (art.142 CC). En lo que aquf interesa supone que una
vez transcurrido esos tres afios vy finalizada la atribucion del uso de la vivienda
familiar a la esposa e hija, la atencidn a las necesidades de vivienda y alimentos a
la hija deberd ser satisfechos, si no pudiera atenderlos por si misma mediante la
obligacién de alimentos de los progenitores’.

En consecuencia, la sentencia no atribuye el uso de la vivienda al hijo mayor de
edad con discapacidad porque se considerada que suinterés no es el mds necesitado
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de proteccién. No equipara hijos menores con mayores con discapacidad. Este
enfoque tiene su Idgica si se atiende a que la discapacidad es graduable y por
ello, no es conveniente realizar una equiparacion general de los hijos menores
con aquellos mayores con alguna discapacidad mds o menos limitativa®2 En
consecuencia, no es de extrafiar que esta postura jurisprudencial se aparte de la
que sefiald la STS 30 mayo 2012%% que considerd que los hijos con discapacidad
(en el caso enjuiciado se habfa incapacitado al hijo mayor de edad) deben ser
equiparados a los menores en esta cuestion porque su interés también resulta ser
el mas necesitado de proteccidn y, es por ello, que también estdn incluidos en el
art. 96.1 CC. Obviamente, parece que el tribunal no distinguié entre incapacidad
y discapacidad pues la Ultima no siempre comportaba la primera.

Asl pues, superada la doctrina jurisprudencial que mantenfa la STS 30 mayo
2012 en los casos en que se valore la atribuciéon del uso de la vivienda familiar
al hijo mayor de edad que al tiempo de la nulidad separacién o divorcio padezca
una discapacidad, se deberd atender a cada caso concreto. La razén primordial
que sefala la doctrina es que el mayor de edad con discapacidad, a diferencia del
hijo menor, puede satisfacer sus necesidades asistenciales a través del derecho de
alimentos que le corresponda sin que sea necesario privar al progenitor titular de
la vivienda del uso de la misma de manera permanente (SSTS 8 marzo 2017'% y 4
abril 2018'%¢)'>’. Por ello, el cambio de doctrina jurisprudencial también se apoya
en el cardcter temporal de la atribucidn del uso de la vivienda familiar basado
en que el art. 96 CC no configura este derecho de uso con cardcter indefinido
ni expropiatorio de la propiedad de la vivienda de la que es titular uno de los
cényuges (si tenemos en cuenta que algunas discapacidades son permanentes)'®.
Sin embargo, en mi opinidn, cuando los hijos mayores de edad padecen una
discapacidad permanente que haga conveniente y necesaria su continuidad en
la vivienda familiar sin que su necesidad habitacional en relacidn a sus concretas
circunstancias (accesibilidad de la vivienda, etc.) pueda ser cubierta adecuadamente
de otra manera, habrd que considerar su permanencia en la misma para tutelar
el interés del mas vulnerable y necesitado de proteccién. Sélo el andlisis del caso

152 En el mismo sentido, OrRDAs ALONsO, M.: “Luces y sombras de la propuesta de modificacion del art. 96
CC prevista en el Anteproyecto de ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2019, nium. 10 bis, pp. 32-63, en pp. 55.

153 STS 30 mayo 2012 (Tol 2558108).

154 STS 30 mayo 2012 (Tol 2558108).

155 STS 8 marzo 2017 (Tol 5990775).

156 STS 4 abril 2018 (Tol 6566197).

157 Vid., GArcia Mavo, M.: “El uso”, cit., 2022, pp. 248-249.

158 Igualmente, GARcia MaYo, M.: “El uso de”, cit., 2022, p. 246. Para OrRDAs ALONsO, M.: “Luces y sombras”, cit.,
p. 57, la atribucion del uso de la vivienda familiar debe ser una medida de dltima ratio que exclusivamente
debe adoptarse cuando sea posible afrontar de otra manera la necesidad de vivienda de quien presente el
interés mas necesitado de proteccion.
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concreto llevard a alcanzar la solucidn mds justa y dptima para todos los implicados
porque no todas las discapacidades tienen los mismos grados y limitaciones.

VII. LA EXCLUSION DE LOS HIJOS MAYORES DE EDAD.

La reforma del art. 93 CC por la Ley [1/1990, de |15 de octubre, que introdujo
el segundo apartado del precepto segin el cual “si convivieran en el domicilio
familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios,
el Juez, en la misma resolucién, fijard los alimentos que sean debidos conforme
a los articulos 142 vy siguientes de este Cdédigo”, no encuentra correlativo en el
Cédigo Civil en relacidn a la atribucidn del uso de la vivienda familiar en favor de
los hijos mayores de edad que contintan viviendo en el hogar familiar; aun cuando
carezcan de independencia econdmica. Asf las cosas, dos corrientes doctrinales y
jurisprudenciales se contraponen en su intento de incluir'® o bien excluir a los hijos
mayores de edad del primer pdrrafo del art. 96 CC'*°. No obstante, el legislador
no ha contemplado la aplicacién de los criterios del art. 93.2 CC en sede de
alimentos a la atribucién del uso de la vivienda familiar del art. 96 CC vy ello lo
evidencia el dato de que no ha procedido a su inclusién pese a las numerosas
reformas del Cddigo Civil, por lo que no cabe una interpretacion extensiva de la
norma prevista para menores de edad en el art. 96.1 CC, si atendemos a que la
atribucién del uso de la vivienda no deja de comportar un gravamen al derecho
de propiedad'®'. Es mds, en el propio precepto se indica que el uso de la vivienda
familiar corresponderd a los hijos comunes menores de edad y al cényuge en cuya
compafifa queden “hasta que todos aquellos alcancen la mayorfa de edad”. Luego
el limite temporal -a falta de otro determinado en el convenio regulador o la
sentencia- lo establece el precepto en la mayoria de edad del menor de los hijos
comunes, en cuyo momento el derecho de uso se extingue.

159 Por todos, ALvAREZ ALvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 429; CUENA Casas, M.: “El régimen juridico de la
vivienda habitual”, Tratado de Derecho de Familia, 2017, vol. lll, 2% ed., Aranzadi, p. 4l; SANCHEZ-CALERO
ARRiBAs, B.: “Atribucion del uso de la vivienda familiar”, Actualidad Civil, 2016, nim. 3, edicion digital, p. 3.,
para quienes resulta aplicable el art. 96. | CC a los hijos mayores de edad que convivan en el domicilio
familiar y carezcan de ingresos propios y cuya situacion no la hayan generado ellos mismos por apatia o
pereza.

160 En esta linea, CErviLLA GARZON, M?. D.: “Naturaleza juridica del uso de la vivienda familiar y eficacia frente
a terceros. Su estudio desde la doctrina”, en AAVV.: Menores y crisis de pareja: la atribucién del uso de la
vivienda familiar, (dir. por G. CerRDEIRA BRAVO DE MANsILLA), Reus, Madrid, 2017, p. 28; De VERDA Y BEAMONTE,
J.R. y CarAPEzZA FiGLIA, G.: “El derecho de uso de la vivienda familiar en las crisis familiares: comparacion
entre las experiencias juridicas espafola e italiana”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2015, num. 752,
p. 3407; GuILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Atribucion de vivienda familiar en procedimiento de divorcio a los
hijos menores y al progenitor custodio”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2013, nam. 93, p. 530; TenA
PiazuELO, 1.: La prestacién de alimentos a los hijos tras la ruptura de pareja: pensiones, gastos, vivienda, Aranzadi,
Navarra, 2015, p. 227; OrDAs ALONsO, M.: “Luces y sombras”, cit., p. 43; ZuMAQUERO GiL, L.: “La atribucién
judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico actual y propuestas de
reforma”, Revista de Derecho Patrimonial, 2016, nim. 41, p. 15.

161 Asi, ORDAs ALONsO, M.: “Luces y sombras”, cit., p. 43.
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Una vez alcanzada por todos ellos la mayorfa de edad, la persistencia de
necesidades habitacionales en estos hijos no es determinante para la atribucién
del uso de la vivienda familiar. Y asi se pronuncia la jurisprudencia al desvincular al
desvincular el uso de la vivienda familiar a la prestacion de alimentos en relacidn
con los hijos mayores de edad aun cuando convivan en el hogar familiar y carezcan
de ingresos propios y, por ende, de independencia econdmica (STS 19 enero
2017'%2), Por tanto, la atribucién del uso de la vivienda familiar no tiene en nuestra
legislacion civil comun el cardcter de contribucion en especie a los alimentos de
los hijos'®,

En consecuencia, un importante sector doctrinal entiende que la atribucién
del uso de la vivienda familiar cuando existan hijos mayores de edad no puede
vincularse en ninglin caso con la prestacion alimenticia prevista en el art. 93.2 CC,
sino que habrd de realizarse a tenor del art. 96.3 CC (y no del art. 96.1 CC) vy,
por ende, a favor del cényuge cuyo interés sea el mds necesitado de proteccion
en funcién de las circunstancias concurrentes'®’. Y en esta linea se pronuncia la
jurisprudencia.

Asila STS 23 enero 2017'%, ya sefialaba que:

“Cuando existen hijos menores de edad el interés de éstos es el que determina
la atribucion del uso de la vivienda familiar, que corresponderd a ellos y al progenitor
custodio (articulo 96.1 CC). Sdlo existen dos factores que eliminan el rigor de la
norma: (i) cuando la vivienda no tenga el cardcter de familiar; (ii) cuando el hijo no
precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacién a
través de otros medios. Asi se recoge en la sentencia 284/2016, de 3 mayo, rec.
129/2015, que se hace eco de lo declarado en la sentencia de 5 de noviembre de
2012, reiterado en las de |5 de marzo de 2013 y 16 de enero de 2015. Por tanto,
la sentencia de primera instancia fue correcta atribuyendo el uso de la vivienda
familiar a la menory a la progenitora custodia.

Ahf pudo detenerse. Sin embargo, conocedora de la doctrina de esta Sala,
limité la aplicacién rigorista del articulo 96.1 CC hasta la mayorfa de edad de la
menor para, alcanzada ésta, que se aplicase el articulo 96.3 CC vy se decidiese

162 STS 19 enero 2017 (Tol 5944342).

163 Vid., en este sentido, BLANDINO GARRIDO, M® A.: “La contribucién”, cit., p. 52. Tampoco para Garcia Mavo,
M.: “El uso”, cit., 2021, pp. 187-221, en p. 190; LuQuE JiMENEZ, M.: La atribucién del derecho de uso de la vivienda
familiar en situaciones de crisis matrimonial, CRPME — Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2012, p. 56;
ORrDAs ALoNso, M.: La atribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacién de las circunstancias concurrentes,
Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 246; PARamO y DE SanTIAGO, C.: “Vivienda familiar: atribucion de uso al
progenitor custodio y a los hijos y las consecuencias de la ejecucion hipotecaria”, CEFLegal: revista practica
de derecho. Comentarios y casos prdcticos, 2015, nim. 172, p. 133.

164 Asimismo, la situacion de los conyuges cuando todos los hijos son mayores de edad, se asimila a la de los
conyuges sin hijos del parrafo tercero del precepto analizado.

165 STS 23 enero 2017 (Tol 5944409).
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prudencialmente a favor del cdnyuge cuyo interés fuera el mds necesitado de
proteccién, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable.

En efecto existe doctrina de sentencia de pleno, que recoge la sentencia
315/2015, de 29 de mayo, rec. 66/2014, del siguiente tenor: ‘La mayorfa de edad
alcanzada por los hijos a quienes se atribuyd el uso, dice la sentencia de |l de
noviembre 2013, deja en situacién de igualdad a marido y mujer ante este derecho,
enfrentdndose uno y otro a una nueva situacién que tiene necesariamente en
cuenta, no el derecho preferente que resulta de la medida complementaria de
guarda y custodia, sino el interés de superior proteccidn, que a partir de entonces
justifiquen, y por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la mayorfa de edad
por los hijos, tal variacién objetiva hace cesar el criterio de atribucién automdtica
del uso de la vivienda que el articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los
cdnyuges, y cabe plantearse de nuevo el tema de su asignacién, pudiendo ambos
cdnyuges instar un régimen distinto del que fue asignado inicialmente por la minorfa
de edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas’ En
atencion a lo expuesto la sentencia recurrida decidié prematuramente, como si la
hija ya fuese mayor de edad, y teniendo en cuenta sélo las circunstancias de ella y
no la del progenitor més necesitado de proteccidn en atencidn a las circunstancias
facticas que la propia sentencia recoge.

Un supuesto similar fue el que decidid la sentencia 604/2016, de 6 de octubre,
rec. 1986/14, con cita de la jurisprudencia antes citada, y declara lo siguiente: En
el caso que se enjuicia la sentencia recurrida valora que los hijos viven con su
madre y que no tienen independencia econémica encontrdndose en periodo de
formacién por lo que, dice, sin citar jurisprudencia alguna, que solo cabe hacer el
uso y atribucién del domicilio ‘a los hijos por ser estos el interés mds necesitado de
proteccién’ y ‘exclusivamente hasta la independencia econdmica’.

Continda la sentencia argumentando que el uso se atribuye al progenitor
custodio y que, una vez alcanzada la mayorfa de edad de los hijos, la custodia
desaparece y si estos necesitaran alimentos, en los que se incluye la vivienda,
pueden pasar a residir con cualquiera de sus progenitores en funcién de que el
alimentante decida proporcionarlos manteniendo a esos hijos en su propia casa:

“Sin duda, el desconocimiento de la jurisprudencia sobre esta materia justifica
el interés casacional que ha dado lugar al recurso de casacién. El uso se atribuye
al progenitor, como luego se dice en el fallo, y por el tiempo que prudencialmente
se fije a su favor y este tiempo no es el que conviene a los hijos sino a ella, aunque
pueda valorarse la circunstancia no solo de que convivan con ella los hijos, sino de
que aquella custodia que se habfa establecido a su favor durante su minorfa de edad
desaparece por la mayorfa de edad y si estos necesitaran alimentos, en los que
se incluye la vivienda, pueden pasar a residir con cualquiera de sus progenitores
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en funcién de que el alimentante decida proporcionarlos manteniendo en su
propia casa al que tiene derecho a ellos. Por consiguiente, la sentencia recurrida,
utilizando el criterio del interés de los hijos mayores, contradice la doctrina de esta
sala y ha de ser casada’”

Asl pues, el Tribunal Supremo clarifica que el art. 96.1 CC no atribuye el uso
de la vivienda a los hijos menores de edad hasta la independencia econdmica, sino
que va mds alld y atribuye el uso de la vivienda al progenitor custodio lo que se
extiende a los hijos menores hasta alcanzar la mayorfa de edad.

La propia sentencia puntualiza, tal y como apuntamos anteriormente, que si
hubiese querido el legislador asumir la atribucién del uso de la vivienda familiar
a los hijos mayores de edad sin independencia econdmica que convivan con uno
de los progenitores asi debié haberlo previsto de forma explicita, al modo que
se hace en el art. 93.2 CC respecto del derecho a percibir pensidn alimenticia. Al
no haberse establecido tal prevision legal no cabe interpretacidn extensiva alguna
de la norma prevista para menores de edad en el art. 96.1 CC, mdxime cuando
es evidente que la atribucidn del uso de la vivienda no deja de comportar un
gravamen al derecho de dominio.

En esta linea ya se habian manifestado las STS 29 mayo 2015'¢ al sefialar que
la mayorfa de edad alcanzada por el hijo hace que los progenitores se encuentren
ante una nueva circunstancia, estando en situacién de igualdad ambos; o la STS
6 octubre 2016'’, que afirmd que, extinguiéndose la custodia cuando el hijo
alcanza la mayoria de edad, si este precisara de alimentos, entre los que se incluye
la habitacién, no tiene porqué recibirlos en la vivienda familiar, sino que puede
recibirlos en la residencia de cualquiera de los progenitores'®®, Tal es asi que la
reciente STC 12/2023, de 6 de marzo'® sefiala que la prestacidn alimenticia y de
habitacién a favor del hijo mayor, tenga la edad que tenga, estd desvinculada del
derecho a continuar usando la vivienda familiar, pues sus necesidades bdsicas se
satisfacen mediante el derecho de alimentos entre parientes. En dicha sentencia, el
Tribunal Constitucional avala que no se vulnera la tutela judicial efectiva de los hijos
que han alcanzado la mayorfa de edad porque “ningln alimentista mayor de edad,

166 STS 29 mayo 2015 (Tol 5010151).
167 STS 6 octubre 2016 (Tol 5843481).

168 SSTS 30 marzo 2012 (Tol 2509172), Il noviembre 2013 (Tol 4022595), 12 febrero 2014 (Tol 4184116),
28 octubre 2015 (Tol 5544522), 6 octubre 2016 (Tol 5843481), 25 octubre 2016 (Tol 5859683) o 21 de
diciembre 2016 (Tol 5930854). En estas resoluciones, el argumento expuesto se utiliza para denegar la
atribucién del uso de la vivienda familiar en virtud del art. 96.1 cuando los hijos son ya mayores de edad.
Pero esta doctrina es, asimismo, referida en otras muchas resoluciones en las que, pese a haberse atribuido
el uso por ser los hijos menores de edad, consideran la mayoria de edad como limite temporal de la referida
atribucion: SSTS 22 abril 2004 (Tol 392352),10 febrero 2006 (Tol 827039), 3 abril 2014 (Tol 4218412), 25
abril 2016 (Tol 5708237), 25 octubre (Tol 5859683), 20 junio 2017 (Tol 6201425) o 27 septiembre 2017 (Tol
6369738).

169 STC 12/2023, de 6 de marzo (Tol 9466559).
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cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en los arts. 142 y siguientes del
Cddigo civil, tiene derecho a obtener parte de los alimentos que precise mediante
la atribucién del uso de la vivienda familiar con exclusion del progenitor con el
que no haya elegido convivir. En dicha tesitura, la atribucion del uso de la vivienda
familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los alimentos que reciba el hijo
o los hijos mayores y, por tanto, Unica y exclusivamente a tenor, no del pérrafo |
sino del parrafo 3 del articulo 96 CC (sentencia de || de noviembre de 2013)".

Asi pues, siguiendo la doctrina jurisprudencial que descarté que los hijos
mayores de edad fueran acreedores de la proteccién que brinda el art. 96.1 CC,
y en coherencia con el art. 149 CC, el progenitor con el que el hijo no convive
podria satisfacer la necesidad de habitacién del ya hijo mayor de edad, mediante el
pago de una pension de alimentos o manteniéndolo en su propia casa.

Pero nada obsta para que en se pacte en convenio regulador por mutuo
acuerdo, formulado ante el letrado de la Administracién de Justicia o notario,
prestando su consentimiento tanto los cényuges como los hijos mayores de edad
o los menores emancipados respecto de las medidas que les afecten (el uso de la
vivienda, v. gr) por carecer de ingresos propios Y tener necesidad de convivir en
el domicilio familiar.

VIII. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS “DE LEGE FERENDA”.

PRIMERA. La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, ha modificado la redaccién del art. 96 CC vy ha introducido
expresamente la referencia a los hijos con discapacidad a los que no se hacfa
alusion con anterioridad y que generaba numerosos problemas de interpretacién
al respecto.

SEGUNDA. La nueva redaccién clarifica que la medida de atribucién del uso
de la vivienda estd referida a los hijos comunes de ambos cényuges y no de los
habidos por cualquiera de ellos con una tercera persona aunque convivieran estos
ultimos en el hogar familiar.

TERCERA. El inmueble que reuna las condiciones de habitabilidad y constituya
la residencia habitual de la unidad familiar, por tratarse del lugar en el que la
familia haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia, ocupada por
los cényuges y por los hijos en el momento en que se produce la ruptura de la
convivencia, se considera vivienda familiar. En este sentido, se sigue considerando
como vivienda familiar; en cuanto sirve a un determinado grupo familiar aunque
desmembrado y desintegrado tras la crisis matrimonial. Por ello, la entrada de
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una tercera persona en el dmbito sentimental de uno de los ex cdnyuges v,
materialmente, en la que fue vivienda familiar hace perder a la vivienda su antigua
naturaleza de vivienda familiar por servir en su uso a una familia distinta y diferente.

CUARTA. La determinacion de quién va a continuar en el que fuera domicilio
conyugal y familiar; estard en funcién de una serie de circunstancias que deben
tenerse en cuenta para adjudicar el uso de la vivienda conyugal a uno u otro
cényuge. El criterio principal tenido en cuenta para el caso de que existan hijos
comunes es que el derecho al uso de la vivienda se adjudica automdtica y cuasi
imperativamente al cényuge a quien se atribuye la custodia de los hijos, en atencion
al interés primordial de los hijos que es el criterio que se hace prevalecer en vez de
poner el acento en el posible interés o conveniencia del cényuge custodio. Tal es
la regulacion del art. 96.1 CC a falta de acuerdo de los exconyuges. No obstante,
como hemos analizado, no siempre se preserva el interés superior del menor
cuando se atribuye el uso de la vivienda familiar (automaticamente) al cényuge
custodio. Y al mismo tiempo, no se atienden debidamente otros intereses de
los afectados por esta crisis familiar. En el caso de que se determine la custodia
compartida de los menores (supuesto bastante habitual actualmente), el domicilio
familiar deja de ser Unico v se duplica pues ambos progenitores van a convivir con
sus hijos menores en la antigua vivienda familiar (o no) y en otra u otras nuevas.

QUINTA. En el caso de la continuidad en el domicilio familiar del cdnyuge
custodio y los hijos que han quedado a su cuidado, surge el problema del uso
real de la vivienda versus la titularidad juridica de ésta (antes vivienda conyugal y
ahora familiar), que puede haber sido arrendada por los cdnyuges, o adquirida
conjuntamente por ambos ostentando los dos cdnyuges la propiedad de la misma;
o bien que pertenezca a uno solo de los cényuges que bien puede ser el que la
habita en compafifa de los hijos pero también del que abandona la vivienda familiar
para constituir uno nuevo domicilio individual separado de su ex cényuge e hijos.

SEXTA. En mi opinién, el derecho de uso sobre la vivienda familiar no es
un derecho real ni personal sino familiar y sui generis, que atribuye la posesién
exclusiva de la vivienda familiar a uno de los excényuges, impidiendo el uso de
la misma al otro, ademds de una limitacién a la facultad de disponer del cdnyuge
titular de la vivienda familiar oponible erga omnes e inscribible en el Registro de la
Propiedad. Para esta limitacién de los derechos del cdnyuge titular de la vivienda al
que no se le ha atribuido el uso de su propiedad tanto para su disfrute como para
su disposicidn, quizds se debiera tener en cuenta que no siempre la atribucién del
uso al cédnyuge custodio preserva mejor los intereses de los hijos menores.

SEPTIMA. Curiosamente este ““derecho de ocupacién familiar’” que conlleva el
derecho de uso de la vivienda familiar, no tiene acceso al Registro de la Propiedad,
por lo que la proteccidn del cdnyuge usuario no queda plenamente plasmada.
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OCTAVA. La aplicacién automdtica del art. 96.1 CC impide la atribucién del
uso de la vivienda familiar en perjuicio de aquel miembro de la disuelta familia cuyo
interés sea el mds necesitado de proteccién. Y ello, porque el legislador presume
que este interés siempre es el del hijo menor (para permanecer en su entorno
social y familiary, por tanto, en la que fuera vivienda familiar) y ahora también, tras
la reforma por la Ley 8/2021, del hijo con discapacidad. Ldstima que el legislador
no haya aprovechado la oportunidad de recoger la doctrina jurisprudencial sobre
esta materia, mds sensibilizada con los otros intereses implicados en esta cuestion,
como no disponer el progenitor no custodio de otra vivienda o contar con
menores ingresos que el custodio o salud mds precaria, etc., en vez de mantener
una regulacién que pretende la aplicacién del principio favor filii o favor minoris y
que identifica este interés del hijo con la atribucién del uso de la vivienda familiar
al progenitor con el que vaya a convivir para preservar al mdximo las mismas
condiciones familiares que disfrutaba el menor con anterioridad a la crisis familiar,
confiriendo un marcado cardcter asistencial y automdtico del precepto, que no
siempre es la solucién éptima.

NOVENA. La aplicacién automadtica del art. 96.1 CC puede evitarse si hay
acuerdo de los cényuges aprobado por la autoridad judicial, luego se trata de una
norma dispositiva que permite efectuar la atribucion del uso de la vivienda familiar
tanto en favor del progenitor no custodio, como del custodio como de ninguno
de ellos si asf lo han acordados los ex cényuges en los casos de crisis familiar y
quedan cubiertas de otro modo las necesidades de vivienda de los hijos menores
y mayores con discapacidad.

DECIMA. Si tenemos en cuenta que la custodia compartida fue otorgada en el
43,1% de los casos de divorcio y separacidn de parejas con hijos, segin los ultimos
datos publicados por el INE en julio de 2022, frente al 30,2% de los casos de
divorcio y separacién, sobre el afio 2017, ello que pone de relieve un incremento
muy importante y una tendencia que se va aproximando con gran fuerza al
50% de los casos. Si ademads, ello se pone en relacién con que la asignacién del
uso de la vivienda familiar se halla interconectada con el régimen de custodia
establecido tras la ruptura conyugal, régimen de custodia que puede ser tanto
monoparental como compartida, y que segun las cifras indicadas tiende con gran
fuerza hacia la modalidad de custodia compartida, no se comprende por qué el
art. 96.1 CC presume que en los casos de crisis familiar, el régimen de custodia
sobre los hijos comunes menores va a ser individual alejdndose el legislador, una
vez mds, de la realidad social espafiola. Deberfa, por el contrario, haber resuelto
esta problemdtica en favor del cdnyuge (que junto con los hijos menores o con
discapacidad) ostente una mayor necesidad de proteccidn atendiendo a todas las
circunstancias concurrentes en el caso.
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UNDECIMA. En relacién con los hijos con discapacidad, y de acuerdo con
la interpretacidn jurisprudencial del art. 96.1 CC ante la falta de indicacién de
plazo por el legislador para el disfrute del derecho que confiere el precepto, no
cabe la atribucién del uso de la vivienda familiar de manera indefinida que se
asiente en la discapacidad del hijo como Unica premisa, sino que deben tomarse
en consideracion, ademds, la necesidad habitacional, de apoyos parentales, etc.
Todo ello determinard la fijacion del plazo en el uso de la vivienda familiar, que
es, de naturaleza temporal. No obstante, hubiera sido deseable que el legislador,
aprovechando la reforma, hubiera establecido algunos requisitos o condiciones
para prolongar mds o menos el uso de la vivienda familiar y/o hubiera establecido
un plazo limite para no erosionar los derechos del progenitor titular de la vivienda.

DUODECIMA. En todo caso, cuando los hijos mayores de edad padecen una
discapacidad permanente que haga conveniente y necesaria su continuidad en
la vivienda familiar, sin que su necesidad habitacional en relacidn a sus concretas
circunstancias (accesibilidad de la vivienda, etc.) pueda ser cubierta adecuadamente
de otra manera, habrd que considerar su permanencia en la misma para tutelar
el interés del mds vulnerable y necesitado de proteccién. Sélo el andlisis del caso
concreto llevard a alcanzar la solucién mds adecuada para todos los intereses en
liza porque no todas las discapacidades tienen los mismos grados y limitaciones.

DECIMOTERCERA. En relacién con los hijos mayores de edad, la doctrina
jurisprudencial descarté que fueran acreedores de la proteccién que brinda el
art. 96 CC, y en coherencia con el art. 149 CC, el progenitor con el que el hijo
no convive podria satisfacer la necesidad de habitacidn del ya hijo mayor de edad,
mediante el pago de una pensién de alimentos o manteniéndolo en su propia casa.
La razdn estriba en que si hubiese querido el legislador asumir la atribucién del uso
de la vivienda familiar a los hijos mayores de edad sin independencia econdmica
que convivan con uno de los progenitores asi debié haberlo previsto de forma
explicita, al modo que se hace en el art. 93.2 CC respecto del derecho a percibir
pensidn alimenticia. Al no haberse establecido tal previsién legal resulta forzada la
interpretacion extensiva de esta norma prevista para los hijos menores de edad
en el art. 96.1 CC, maxime cuando es evidente que la atribucion del uso de la
vivienda no deja de comportar un gravamen al derecho de dominio.

DECIMOCUARTA. Asimismo, en el caso de los hijos mayores de edad, la via
consensual es la mds conveniente para todos los implicados y aconsejable porque
la norma del art. 96.1 CC es dispositiva por lo que nada obsta para que se pacte
un régimen distinto, por mutuo acuerdo en convenio regulador;, formulado ante
el letrado de la Administracidn de Justicia o notario, prestando su consentimiento
tanto los cényuges como los hijos mayores de edad o los menores emancipados
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respecto de las medidas que les afecten (el uso de la vivienda, v. gr) por carecer de
ingresos propios y tener necesidad de convivir en el domicilio familiar.

DECIMOQUINTA. La atribuciéon del uso de la vivienda familiar que regula el
art. 96.1 CC tiene la finalidad de paliar no sélo un problema de entorno social que,
segln hemos analizado no siempre es tal, sino mds bien un problema econdmico
relacionado con la dificultad de los espafioles en el acceso a la vivienda y que se
vuelve mds acuciante en situaciones de crisis de pareja en los que la convivencia
en el mismo hogar deviene imposible. Ello genera el problema de atribuir el uso
de la vivienda familiar a quien ostente el interés mds necesitado de proteccién
en ese momento, a costa de colocar en situacién de vulnerabilidad al cényuge
no favorecido con esta medida. La situacion (por demds injusta) se podia haber
paliado con el establecimiento de un derecho de arrendamiento forzoso, incluso
con una renta baja, que aliviara la situacidon econdmica del cdnyuge no usuario, en
vez de la atribucidn gratuita ex lege que impone -en ausencia de pacto aprobado
por el juez- el art. 96.1 CC.
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