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RESUMEN: El tiempo y la realidad préactica han demostrado la insuficiencia
de la regulacion de esta materia tan propia del derecho de familia como es la
atribucién del uso de la vivienda habitual en los supuestos de crisis matrimonial.
Los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion, en particular el de-
recho a la vivienda y, como consecuencia de ello, el especial estatuto protector
que las Leyes de reforma de 1981 dispensaron al domicilio de los que fueron
conyuges y a los hijos comunes han resultado, con el tiempo, fuente inagotable
de resoluciones judiciales en las que el juzgador se mueve en un terreno inex-
plorado. El juez debe valorar miiltiples circunstancias en cada caso concreto
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como consecuencia de la aplicacién de normas incompletas que resuelven solo
parcialmente y a favor de sujetos determinados los efectos personales y eco-
némicos de las situaciones de crisis matrimonial. La gratuidad de la atribucién
del uso de la vivienda en perjuicio incluso del tnico titular de la misma se ve
agravada con la entrada de la nueva pareja del usuario en la misma. El erréneo
tratamiento del sobrevalorado interés del menor como unico criterio que el C6-
digo civil recoge para la atribucién, da lugar, en la practica, a otros perjuicios
que al final le repercuten igualmente, por lo que se hace necesaria y urgente
una reforma de esta materia.

ABSTRACT: Time and practical reality have shown the inadequacy of the
regulation on the matter of assigning the use of the primary residence at times
of marriage crisis situations, such a core matter of family law. The fundamental
rights drawn up in the Constitution, specifically the right to housing, and, as
a consequence of that right, a special protective statute in the law reform of
1981, released the home to the former spouses and their children, which over
time, has resulted in an endless source of judicial resolutions in which judges
find themselves in explored territory. The judge must evaluate multiple circum-
stances in each specific case as a consequence of the application of incomplete
laws that settle only partially and in favor of certain subjects when it comes
to personal belongings and financial situations from the marriage crisis. As-
signing the use of the home gratuitously, in detriment to the only deed holder
of said home, is compounded upon the arrival of the home user’s new partner.
The flawed approach of the overestimated interest of the minor as the only cri-
terion recognized in the Civil Code for assignation, leads to other prejudices in
practice, which equally impact the owner. This is why an urgent and necessary
reform on this matter is needed.
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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

En principio puede parecer que la regulacion del articulo 96 del Cdédigo
civil es completa y suficiente cuando sefiala que en defecto de acuerdo de los
conyuges aprobado por el juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos
de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cdnyuge en cuya compaiiia
queden. Por el contrario, este precepto resulta absolutamente insuficiente y se
revela como portador de soluciones en muchos casos injustas cuando se des-
ciende a la realidad préctica. Tras una separacién o un divorcio es lo habitual
que, cuando hay hijos, la atribucién del uso de la vivienda se haga a la madre
y a aquellos, entendiendo que atender al criterio del interés del menor implica
necesariamente el desplazamiento del otro progenitor a otro domicilio. Incluso
cuando la vivienda habitual es de titularidad exclusiva del no adjudicatario, el
principio general es el de la gratuidad del uso, atin cuando no disponga de medios
suficientes para afrontar el pago de un alquiler o se haga cargo de la hipoteca
que grava la vivienda, sin olvidar que deberd hacer frente a la obligacion de
alimentos respecto de los hijos y, en su caso, de la pensién compensatoria que
pudiera haberse establecido a favor del exconyuge. Por otra parte, como serd
objeto de estudio en este trabajo, no serd infrecuente que entre en escena un
tercero que conviva con el adjudicatario en la vivienda. Si hablamos de menores,
hablamos de padres jévenes o relativamente jovenes que en un momento u otro
deseardn rehacer sentimentalmente su vida, lo que es perfectamente entendible,
como también lo es que el progenitor no usuario que es titular o cotitular de
la vivienda vea esta situaciéon como injusta, sin hablar del perjuicio econémico
que objetivamente produce.

La rigidez del articulo 96 del Cddigo civil, que implica una atribucién
directa al cényuge custodio, la indefinicién temporal del uso cuando hay hijos
y la necesidad del consentimiento del usuario para disponer de la vivienda ain
cuando sea de titularidad exclusiva del no adjudicatario, ha determinado que
los fallos jurisprudenciales en relacion a esta materia —puesto que la actuacién
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del juez estd limitada por la norma—, lleven en muchas ocasiones a situaciones
injustas, por lo que resulta cuanto menos obligado plantearse la insuficiencia
del Cédigo en este punto y la necesidad de su reforma.

Entiendo que se trata del anuncio de una reforma legislativa que no tardard
en llegar, necesaria ante la insuficiente regulacion del articulo 96 del Cédigo
civil y que responda a todos los intereses en conflicto. El propio TS (SSTS
de 3 de abril de 2014, 2 de junio de 2014 y 18 de mayo de 2015) ha pedido
una nueva regulacién de esta materia, y «valora las criticas que desde distin-
tos sectores se estdn haciendo contra el rigorismo de la medida de uso de la
vivienda familiar que se realiza al amparo del articulo 96 del Cddigo civil,
especialmente en algunos momentos de crisis econdmica en que se han puesto
en cuestion algunos de los postulados que permitieron su inicial redaccién y que
se han complicado especialmente en los casos de guarda y custodia compartida,
haciendo inexcusable una nueva y completa regulacion».

II. NATURALEZA JURIDICA DE LA ATRIBUCION DE USO DE LA VI-
VIENDA FAMILIAR

El Tribunal Supremo no mantenia una doctrina uniforme: Derecho real (STS
de 20 de mayo de 1993), pero hay que atribuirle las caracteristicas del uso con-
forme a los articulos 523 y siguientes del Cédigo civil; Derecho oponible «erga
omnes», pero no derecho real (STS de 31 de diciembre de 1994); Derecho de
naturaleza «sui generis» (STS de 11 de diciembre de 1992); Derecho no real
(STS de 29 de abril de 1994), que se puede conceder igualmente cuando la
vivienda estd arrendada y no pertenece a los conyuges.

Sin embargo, posteriormente, y tras numerosas sentencias de las Audiencias
Provinciales y del propio Tribunal Supremo, vacilante' en cuanto a la naturale-
za del derecho de uso, el Alto Tribunal ha venido a unificar la jurisprudencia
anterior, evitando de esta forma la interposicién de recursos de casacion sobre
la materia alegando como motivos la existencia de sentencias contradictorias
aportadas en alegacion del interés casacional. Asi, en la STS de 18 de enero de
2010 se afirma con rotundidad, en su Fundamento de Derecho Sexto que «De
la naturaleza del derecho de uso se va a deducir una importante conclusion: e/
Codigo civil no ha querido conferir a la atribucion de la vivienda familiar la
naturaleza de derecho real».

El articulo 96 del Cédigo civil se limita a resolver a quién se atribuye el
uso de la vivienda familiar, estableciendo la preferencia de los hijos comunes
y del progenitor a quien se atribuya la guarda y custodia, o a aquel de los
conyuges cuyo interés resulte mds digno de proteccidn, sin pronunciarse sobre
la naturaleza de dicho derecho. Se trata de una situacién en la que uno de los
cohabitantes en el mismo domicilio es preferido al otro por razones que el
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ordenamiento juridico considera protegibles y ello con independencia del titulo
que ostente el titular de la vivienda, ya sea arrendamiento, exclusiva del titular
o copropiedad con el codnyuge usuario».

Esta doctrina se reproduce en la STS de 14 de enero de 2010 y se reitera
en la de 22 de noviembre de 2010 en los siguientes términos: el derecho al
uso de la vivienda familiar concedido en sentencia, en el dmbito del derecho
de familia, no es un derecho real, sino un derecho de cardcter 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 proteccién. Desde el punto de vista patrimonial, el
derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia judicial a un cényuge
no titular no impone més restricciones que la limitacién de disponer impuesta al
otro cényuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del
conyuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacién judicial) para
cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de disposicion de la
vivienda. Esta limitacion es oponible a terceros y por ello es inscribible en el
Registro de la Propiedad (RRDGRN de 27 de agosto y 10 de octubre de 2008).

El Tribunal Supremo sienta la doctrina anteriormente expuesta por cuanto
debe ser amoldada a las circunstancias en aquellos casos en los cuales la vi-
vienda cuyo uso se atribuye al cdnyuge no titular, no pertenece en propiedad al
otro conyuge, sino que ha sido atribuido a este en virtud de un contrato, como
puede ocurrir cuando se considera probado que la vivienda se ha atribuido al
citado conyuge en virtud de un contrato de comodato.

En el mismo sentido, la Direccién General de los Registros y del Notariado
mantiene la siguiente doctrina: «...El derecho de uso de la vivienda familiar
no es un derecho real, pues la clasificacion de los derechos reales y de crédito
se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el derecho expresado no es
de cardcter patrimonial sino de cardcter familiar. Tal cardcter impone conse-
cuencias especiales, como es la disociacién entre la titularidad del derecho y
el interés protegido por el mimo, pues una cosa es el interés protegido por el
derecho atribuido y otra la titularidad de tal derecho, la cual es exclusivamente
del cényuge a cuyo favor se atribuye el mismo, pues a tal cdnyuge a quien
se atribuye exclusivamente la situacién de poder en que el derecho consiste,
ya que la limitacién a la disposicion de la vivienda se remueve con su solo
consentimiento (resolucion de 14 de mayo de 2009).

En todo caso, la Direcciéon General se empefia en recalcar que, indepen-
dientemente de la naturaleza que se otorgue a la atribucién judicial del uso, la
finalidad de la misma «constituye una limitacién a las facultades dispositivas
del cényuge propietario, con efectos erga omnes, por lo que debe tener acceso
al Registro, a fin de evitar que una manifestacion falsa de dicho propietario,
en caso de disposicion, provoque la aparicion de un tercero protegido por el
articulo 34 LH» (resolucion de 10 de octubre de 2008). Del mismo modo, en
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la citada mas arriba, se reitera: «...el contenido del derecho de uso consiste,
ademds de en el derecho ocupacional, en la exigencia que se impone al conyuge
titular del dominio de contar con el consentimiento del titular del uso para la
enajenacion de la vivienda.

Resulta obvio que cuando el uso corresponde al mismo cényuge que es
titular exclusivo de la vivienda, es evidente que en ningtn caso se producird
la enajenacion sin su consentimiento: «...sin que, por consiguiente, resulte ne-
cesario recabar el consentimiento del excényuge que ni es titular del dominio
ni es titular del derecho de uso. En definitiva, la facultad de limitar la libre
disposicién de la vivienda forma parte del contenido del derecho de uso que
solo a su titular corresponde».

Reitera la misma doctrina, la resolucion de 18 de noviembre de 2009: «...
el derecho de uso de la vivienda familiar no es un derecho real, pues la cla-
sificacién de los derechos en reales y de crédito se refiere a los derechos de
tipo patrimonial, y el derecho expresado no es de cardcter patrimonial, sino de
caracter familiar»

También la resolucion de 19 de julio de 2011: «...no es un derecho real,
sino un derecho de cardcter familiar, cuya titularidad corresponde en todo caso
al cényuge a quien se atribuye la custodia o a aquel que, se estima, no habiendo,
hijos, que ostenta un interés mds necesitado de proteccion. No se establecen
mds restricciones que la limitacién de disponer impuesta al otro cényuge, la
cual se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del cényuge titular
del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacioén judicial) para cualesquiera
actos que puedan ser calificados como de disposicién de la vivienda.

La anteriormente citada resolucién de 18 de noviembre de 2009 sefiala que
el cardcter familiar de la atribucién del uso impone consecuencias especiales
como son la duracién del mismo —que puede ser variable—, asi como la di-
sociacion entre la titularidad del derecho y el interés protegido por el mismo.
Como ocurre frecuentemente con los derechos de tipo familiar, una cosa es el
interés protegido por el derecho atribuido y otra la titularidad de tal derecho,
la cual es exclusivamente del conyuge a quien se atribuye exclusivamente la
situacion de poder en que el derecho consiste, ya que la limitacién a la dispo-
sicién de la vivienda se remueve con su solo consentimiento.

III. LA VIVIENDA DEBE SERVIR AL INTERES DEL GRUPO FAMILIAR
EN SU CONJUNTO

El particular estatuto de proteccién juridica que se concede a la vivienda
familiar cristalizado en el derecho de uso o atribucién de uso de la misma, es
natural secuela de la concurrencia de distintas normas constitucionales, todas
ellas convergentes a la satisfaccién de los intereses superiores que derivan de
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la concepcion del hombre como un ser social, dentro de un «Estado social y
democratico de Derecho» (art. 1.° de la Constitucidén de 1978).

Efectivamente, los derechos de uso o de atribucion de uso de la vivienda
familiar, responden a un doble principio constitucional:

a) Uno de carécter general, el derecho a la vivienda, proclamado por el
articulo 47 de la CE de 1978: «Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las con-
diciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo
este derecho...».

b) Otro especifico, el derecho a la proteccién de la familia, proclamado por
el articulo 39.1: «Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica
y juridica de la familia». Ademds de asegurar en este contexto de la proteccién
familiar «la proteccién integral de los hijos» (art. 39.2 CE) y el derecho del
hombre y la mujer «a contraer matrimonio con plena igualdad juridica», aco-
giéndose a la ley que lo regula (art. 32 CE).

Si, de una parte, la propia Constitucion reconoce el derecho a la propiedad
privada, pero su contenido viene determinado por la funcién social que lo deli-
mita (art. 33); y de otra parte, la vivienda constituye la base fisica indispensable
para el desarrollo de la vida familiar, habremos encontrado fuertes razones cons-
titucionales para justificar el especial estatuto protector de la vivienda familiar,
cualquiera que sea el conyuge propietario o la naturaleza del contrato o derecho
bésico del que deriva el derecho al uso de aquella. Consecuencia del mandato
constitucional, las Leyes 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Codigo
civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio
y la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matri-
monio en el Cddigo civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio, introducen diversos preceptos en el Codigo
civil que, aparte de incidir en el problema general del derecho a la vivienda,
suponen una adaptacién de este derecho a las necesidades del grupo familiar,
en armonia con el doble aspecto constitucional del problema, antes resefiado.

Sin embargo, este especial estatuto protector no puede redundar directamente
en el perjuicio de uno de los miembros del grupo familiar, pues la vivienda
sirve a los intereses del grupo en su conjunto. Es un bien adscrito no a uno
de los componentes de la familia, sino al servicio del conjunto familiar y, en
los casos de secesion conyugal o imposibilidad de convivencia conjunta, a uno
u otro de los esposos y a los hijos, en su caso. La Ley contempla la vivienda
familiar como un concepto no patrimonial, como mero asentamiento o ubicacién
del ente pluripersonal que constituye la familia, independientemente del origen
o titularidad del inmueble sustrato de la vivienda. Es una especie de propiedad
familiar que trasciende a los propios esposos, una propiedad «sui generis»,
una alteracion del régimen juridico de la propiedad, con sustantividad peculiar,
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que la aleja del concepto cldsico de propiedad. Hay o puede haber una cierta
desconexion entre la titularidad del dominio y la titularidad de ejercicio de
las facultades dominicales que implican uso. Esta esencial particularidad de la
vivienda familiar tiene una importante trascendencia en la disponibilidad de la
misma (arts. 96 y 1320 CC) y es un reflejo de la concepcidn colectiva del ente
familiar. Igualmente, queda reflejada en las dudas sobre la propia terminologia
utilizada®.

Dice HERRERO GARCIA (1991, 588) que se trata el lugar habitable donde
se desarrolla la convivencia familiar: «una vivienda digna y adecuada» (art. 47
CE), que excluye cabaiias, chozas, carromatos, terrenos de futura construccion,
etc. Excluidos todos estos espacios, puede ocurrir también que el matrimonio
cuente con dos viviendas que cumplan los requisitos para serlo, por residir cada
uno de los cényuges en ciudades distintas, o estudiar uno de los hijos en una
localidad en la que vive con uno de los miembros de la pareja, quedando el otro
con el resto de los hijos en la vivienda en la que se habia venido desarrollando
la convivencia familiar (CHAPARRO MATAMOROS, 2018, 625).

Para RODRIGUEZ LOPEZ (1982, 1606), de la diccién del articulo 1320
del Cddigo civil se desprenden los tres elementos indispensables para que el
hogar pueda ser calificado de familiar:

a) Tratarse de una edificacion habitable. Por no serlo, deben excluirse los
solares, locales de negocios y fabricas (AVILA ALVAREZ, 1981, 1381); y los
garajes (ALBALADEJO GARCIA, 1997, 156).

b) Tratarse de una edificacion ocupada de hecho y con habitualidad. La no-
cion de habitualidad se corresponde con lo que se ha llamado «animus perpetuo
commorandi» (Vid. art. 40 CC, que define el domicilio como «lugar de residencia
habitual»). Es decir, es la residencia «normal y de presumible continuacion», el
domicilio fijado «de comun acuerdo» (art. 70 CC).

Quedan, por tanto, excluidas las residencias secundarias, viviendas de
temporada o fincas de recreo, lo que no excluye la posibilidad de existencia
de varias viviendas habituales de la familia, que no produce «interrupcién de
la convivencia», si la existencia de aquellas obedece a «motivos laborales,
profesionales o a cualesquiera otros de naturaleza andloga». Parece que debe
incluirse el local con cardcter mixto, pero no el exclusivo de ejercicio de la
actividad profesional. En todo caso, el requisito de la habitualidad mira al
presente y al futuro, pero no al pasado, sin que haya fijado un tiempo minimo
de ocupacion.

¢) Tratarse de una edificacién habitada por la familia, precisando no obs-
tante, que lo preponderante, mas que el concepto de familia, es el de conyuge
como individuo que debe habitarla, apartindose aqui RODRIGUEZ LOPEZ del
criterio jurisprudencial y de gran parte de la doctrina, para la que, como se verd,
al precisar los beneficiarios del derecho de uso, el concepto de vivienda familiar
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encuentra su fundamento esencial en la proteccion de los hijos, antes que el
conyuge. La STS de 9 de mayo de 2012 ha establecido que en los procedimien-
tos matrimoniales seguidos sin consenso de los cényuges, no pueden atribuirse
viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar, y
esta no es otra que aquella en que la familia haya convivido como tal, con una
voluntad de permanencia. Siendo el criterio para su atribucién el del interés del
menor, el Tribunal Supremo ha considerado que no es la residencia habitual de
la familia el domicilio en el que convive el menor, fijado en una ciudad distinta
de las de residencia de los progenitores, por entender que aunque se determiné
por acuerdo de ambos, ninguno de ellos convive habitualmente con ella por
motivos de trabajo (la hija reside en Sevilla y los padres, uno en Barcelona y
otro en Madrid), y porque ademds, de mantenerse, impediria la disposicién de
un patrimonio comtin, afectando a la liquidacion del haber conyugal, integrado
entre otros bienes por la vivienda gravada con una carga hipotecaria de larga
duracién (STS de 19 de noviembre de 2013).

Sobre este planteamiento, hay que establecer una clara separacion entre la
situacion de normalidad matrimonial y la situacién de crisis matrimonial. En
ambos casos, la llamada vivienda familiar estd llamada a cumplir la esencial
funcién de satisfacer las necesidades de alojamiento o vivienda permanente
de la familia. Ahora bien, en la que hemos llamado situacién de normalidad
matrimonial, el uso de la vivienda es un derecho que corresponde a todos los
miembros del grupo familiar; lo llamaremos, por ello, simplemente derecho de
uso de la vivienda familiar. En cambio, en las situaciones de crisis (nulidad
del matrimonio, separacién y divorcio de los conyuges) es un derecho que
corresponde solamente a aquellos miembros de la familia a los que se ha efec-
tuado la atribucion de dicho uso; por ello, mds propiamente, debemos hablar,
de derecho a la atribucién del uso de la vivienda familiar. Rota la situacion
matrimonial, el alcance de la autonomia de la voluntad es muy limitado, pues,
aunque exista acuerdo de los cényuges sobre el uso de la vivienda familiar,
este acuerdo debe ser aprobado por el juez, que es quien, en definitiva, fija
el alcance del derecho de uso, sus titulares, plazo de duracién, etc. Y «para
disponer de la vivienda... cuyo uso corresponda al conyuge no titular se re-
querird el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial»
(art. 96 tltimo pdrrafo). Es decir, ya no basta el consentimiento de «ambos
conyuges», pues las partes interesadas en este derecho de uso, pueden ser tam-
bién los hijos, y no solo los que estén bajo la patria potestad (Vid. art. 92 CC),
sino incluso los «mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos
propios», «si convivieran en el domicilio familiar», a los que el juez fijard
«los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes»
(Vid. art. 93 CC), en cuyo derecho de alimentos, no se olvide, se incluye la
«habitacion» (art. 142 .primer parrafo).
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IV.  BENEFICIARIOS DEL DERECHO DE USO

En los casos de crisis conyugal, entra en juego el principio de protec-
cion integral de los hijos —«toute pour I'enfant»—, que tiene su apoyo en
el articulo 39.2.° CE («Los poderes publicos aseguran, asimismo, la protec-
cion integral de los hijos, iguales estos ante la Ley con independencia de su
filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil»); en el Cédigo
civil, articulos 154. 2.° («La patria potestad como responsabilidad parental se
ejercerd siempre en beneficio de los hijos...»); 170. Parrafo 2.° («Los Tribuna-
les podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacion de la patria
potestad...»); 176.1 («La adopcidén se constituird por resolucion judicial, que
tendrd en cuenta siempre el interés del adoptando...»); y 180 («La adopcién
es irrevocable»). Consecuencia de la prevalencia del principio del interés del
menor es la imposibilidad de que los conyuges puedan modificar la atribucion
(GOMEZ GALLIGO, 1996, 167)*.

La SAP de Valladolid de 28 de junio de 1990 declaré que si existen hijos
menores de edad, el interés de estos obligaria a asignar a ellos y al progenitor
con el cual hayan de convivir, el uso de tal vivienda. Puede atribuirse también
al progenitor apartado de los hijos menores, siempre que existan razones espe-
ciales. La SAP de Santa Cruz de Tenerife de 14 de julio de 1990 admitid, si
no hay hijos, en los casos de separacién y divorcio, la posibilidad de atribuir
el uso de la vivienda familiar al cényuge no titular. Debe rechazarse la posi-
bilidad de continuar la convivencia en habitaciones separadas y uso conjunto
de los elementos comunes. La SAP de Alava de 30 de marzo de 1995 declar6
que el criterio pacifico para la adjudicacién del uso de la vivienda familiar es
el del «favor filii»°.

Por eso, como sefiala SERRANO DE NICOLAS (2011, 531) hay, que dis-
tinguir dos posibles situaciones: una, cuando se produce la atribucién voluntaria
(o en ejecucion de lo pactado en el convenio regulador) de un derecho real que
lleve inherente el uso de la vivienda familiar; otra, cuando en el convenio se
produce la atribucién legal del derecho de uso familiar de la vivienda de la que
serd titular el conyuge y beneficiarios los hijos.

Hay que destacar que, frente a este tradicional automatismo en la aplicacién
del articulo 96 parrafo primero del Cédigo civil que establece que «En defecto
de acuerdo de los cényuges, aprobado por el juez, el uso de la vivienda familiar
y de los objetos de uso ordinario en ella, corresponden a los hijos y al cényuge
en cuya compaifiia queden», no es nueva la corriente judicial y doctrinal® que
tiene en cuenta las circunstancias personales, sociales y econdmicas de la familia
concurrentes en cada caso. Asi, y, en una interpretacion teleoldgica del precep-
to, se entiende que el interés de los hijos no es siempre el mds necesitado de
proteccién o, al menos, no indefinidamente. Sirva de ejemplo la de la SAP de
Cordoba de 30 de enero de 2006, en la que se revoca la atribucion del uso a la
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madre e hijas comunes, habida cuenta que el padre habia realizado una donacién
a las hijas de una vivienda en construccién, o la de la SAP de Las Palmas, de
4 de junio de 2008, cuyos fundamentos se reproducen literalmente en la de la
AP de Tenerife de 5 de julio de 2010, que limita temporalmente la atribucion
a tres afios afirmando que «...la realidad social, con la elevada carestia de las
viviendas en la sociedad urbana moderna, obligan a las resoluciones judiciales
en cada vez mayor medida a limitar ese derecho de uso fijando un término
final. (...) Atribuir el uso indefinidamente, soportando el excluido del uso el
gravamen de la hipoteca, supone en los tiempos actuales una virtual privacion
de los derechos dominicales de dicho cényuge titular y una solucién inaceptable
para la adecuada composicién de todos los intereses legitimamente atendibles en
la unidad familiar»’. Como sefiala esta dltima resolucion, «...el régimen legal
establecido por el articulo 96.1 del Cédigo civil, estd dando paso a un cuerpo
de doctrina claramente clarificadora de una normativa legal claramente parca y
deficitaria en la definicién de los perfiles de este derecho».

La rigidez del articulo 96 del Cédigo civil implica igualmente la atribucién
del uso siempre al conyuge custodio, incluso cuando resulte acreditado que las
necesidades de vivienda estdn cubiertas de otro modo. Asi resolvid el supuesto
de hecho la STS de 16 de junio de 2014. En orden a proteger el interés del
menor, se asignd cautelar y temporalmente la guarda y custodia del menor al
padre, manteniendo a la madre en el uso de la vivienda, dado que el padre tenia
en esos momentos resuelto el problema de la vivienda en la casa de su pareja
de hecho. Sentencia el Tribunal Supremo que ello no indica sin mas que pueda
ponerse a cargo de un tercero una obligacion continuada que corresponde a
los progenitores y que estos pueden hacerla efectiva puesto que el matrimonio
dispone de una vivienda, que constituyd el domicilio conyugal y que no fue
abandonado de forma voluntaria, sino por imperativo del articulo 96 del Cédigo
civil, como consecuencia de la sentencia de separacién. La asignacion del uso
responde a la necesidad de garantizar una vivienda segura al menor y esto no se
produce en la situacion actual que disfruta el padre. Ello perjudicaria al menor,
cuyo interés es el que debe presidir la atribucién de la vivienda, sin perjuicio
de que la medida pueda verse alterada en razén a circunstancias posteriores,
pero no para atribuirla a la esposa, sino para dejarla sin efecto, porque no se
cumple la finalidad para la que estd prevista.

Del mismo modo se manifiesta el Tribunal Supremo (STS de 15 de marzo
de 2013) en contra de la ocupaciéon de una vivienda —cedida por los abuelos
con vocacién de permanencia— por el custodio y los hijos, por entender igual-
mente que ello no indica sin mds que pueda ponerse a cargo de los abuelos una
obligacion continuada que corresponde a los progenitores y que estos pueden,
ademds, hacerla efectiva puesto que el matrimonio dispone de una vivienda,
propiedad del esposo, que constituy6 el domicilio conyugal y que no abando-
naron de forma voluntaria.
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En relacién a las situaciones de convivencia de hecho del cényuge usuario
con una tercera persona en la propia vivienda habitual, —supuesto que estudia-
remos mds adelante—, ya se habfan pronunciado las Audiencias Provinciales. El
conyuge, propietario de la totalidad o parte de la vivienda, tras abandonarla por
haberse adjudicado su uso a los hijos y al otro cényuge debe, en muchos casos,
seguir abonando la cuota de amortizacion del préstamo hipotecario® mientras
paga el alquiler de otra vivienda donde alojarse. Por cuanto los beneficiarios
son los hijos, no puede beneficiarse de modo gratuito un tercero ajeno a la
atribucién judicial del uso. LOPEZ-BREA MARTINEZ (2010, 278) apunta
que la convivencia de un tercero en la vivienda no altera de modo alguno las
necesidades habitacionales de los hijos, y que en caso que el nuevo ocupante
supusiese una mejora econdémica en los recursos del progenitor adjudicatario
del uso, serfa una circunstancia a tener en cuenta para una posible modifica-
cién de su derecho a pensién compensatoria —si es que existe—, pero nunca
para sustentar la extincidén del derecho de uso. Concluye, en este punto, que la
solucion a este problema debe buscarse mediante el ejercicio de las acciones
que nacen del dominio y acudiendo a la figura del enriquecimiento injusto o
al abuso del derecho, tanto frente al tercero usuario como frente al conyuge
titular del derecho de uso que tolera el uso por el tercero sin contraprestacion
alguna. Es esta la linea que se ha venido siguiendo con posterioridad y que,
con otros argumentos, como la pérdida del cardcter de familiar de la vivienda,
ha cristalizado en un giro jurisprudencial que comentamos a continuacion.

V. EL SENTIDO DE LA ATRIBUCION JUDICIAL DEL USO DE LA VI-
VIENDA FAMILIAR. UN GIRO JURISPRUDENCIAL EN LA BUSQUE-
DA DE SU VERDADERO OBJETIVO

La regulacién del uso de la vivienda familiar no pretende el objetivo que
es, generalmente, propio de las relaciones contractuales, de favorecer el trafico
de bienes y derechos, con una finalidad sustancialmente econémica. Son, por el
contrario, objetivos de cardcter social los que determinan este derecho especial
de uso. Lo que se trata de proteger no es tanto el interés econdmico de la persona,
como su proteccién como tal persona integrante de un nicleo de convivencia
que se basa en las relaciones de sangre y de afecto y no meramente en las
frias relaciones contractuales en las que el objetivo de naturaleza patrimonial
es fin en si mismo. En el caso del uso de la vivienda familiar, el fin negocial
estd subordinado a los fines superiores de la propia familia, del grupo social.
Como dice el Profesor GONZALEZ PORRAS (1987, 12), «la familia, como
institucion natural, se mueve entre una concepcion fundamentalmente juridica
y la de quienes la observan como una realidad social a la que el Derecho llega
muy escasamente», siendo patentes las dificultades del Derecho para regular
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«la totalidad de las vicisitudes por las cuales las relaciones entre los diferentes
miembros de una familia puede atravesar». Por estas razones, la ordenacién del
derecho de uso de la vivienda familiar, va a imponer fuertes restricciones al
principio de autonomia de la voluntad, va a determinar profundas modificaciones
en las reglas generales del Derecho sobre enajenacion y gravamen de los bienes
y, en definitiva, va a crear un espacio juridico con caracteristicas especificas,
especialmente cuando las relaciones personales de los sujetos familiares entran
en crisis.

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2018 ha resuelto
la controvertida cuestién de la determinacién de los efectos que produce la
convivencia de la progenitora, que tiene atribuido el uso de la vivienda familiar,
junto a los hijos menores, con una nueva pareja, respecto de este derecho de uso.
El Pleno resuelve que, la vivienda litigiosa, antes del hecho de la entrada en la
vida de la esposa de su nueva pareja, podia seguirse considerando como vivienda
familiar en cuanto servia a un determinado grupo familiar aunque desmembrado
y desintegrado tras la crisis matrimonial. Pero precisamente, por 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. No
puede, por tanto, calificarse de familiar a la vivienda que no sirve a los fines
del matrimonio, por lo que no tiene sentido que los hijos y el custodio sigan
manteniendo el uso de un inmueble que ya no sirve a sus primitivos fines mds
alld del tiempo que se necesite para liquidar la sociedad ganancial.

En resoluciones anteriores, el Tribunal Supremo se habia pronunciado en
relacion a la presencia de un tercero en la vivienda familiar, cuyo uso se habia
asignado a la esposa e hijos menores. No se manifiesta la Sala en relacién al
derecho de uso, sino desde el punto de vista de la rebaja del importe de las
pensiones alimenticias de los menores (sentencias del Tribunal Supremo de 19
de enero y 8 de marzo de 2017).

En la sentencia de 2018, los argumentos del Alto Tribunal se resumen como
sigue:

Primero: La presencia de un tercero en la vivienda cambia el estatus del
domicilio familiar. Evidentemente, no se cercena el derecho de establecer nuevas
relaciones de pareja tras el divorcio, pero esa nueva relacién no puede actuar
en contra del progenitor no custodio, porque tiene influencia en la pension
compensatoria, en el derecho a permanecer en la casa familiar e incluso en el
interés de los hijos, porque se introducen elementos de valoraciéon que primiti-
vamente no se tuvieron en cuenta.

Segundo: El interés del menor es una suma de distintos factores. Para evitar
la desestabilizacion del nifio no es solo primordial mantenerlo en el mismo am-
biente, sino una respuesta adecuada de sus padres a los problemas econémicos.
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La doble ubicaciéon de los progenitores comporta una serie de gastos cuando
uno de ellos debe abandonar el domicilio, en especial para las economias mds
débiles. Si es posible atender al interés del menor con una vivienda alternativa
y valorando los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse
afectadas, deben respetarse todos los intereses legitimos concurrentes.

Tercero: El derecho de uso de la vivienda familiar existe o deja de existir
en funcion de las circunstancias concurrentes. Se mantiene en tanto la vivienda
conserve el cardcter de familiar, pero se pierde cuando el inmueble no tiene
dicho cardcter, porque dej6 de servir a los fines que determinaron la atribucién
del uso en el momento de la ruptura matrimonial.

En el supuesto de hecho, el cardcter ganancial del inmueble favorece la
posibilidad real de seguir ocupdndolo si la madre adquiere la mitad o se produce
su venta y se adquiere otra vivienda.

Esta novedosa sentencia rompe con el criterio tradicional de atender tnica-
mente al interés del menor para la adjudicacion del uso de la vivienda habitual
y mantenimiento de la misma hasta la mayoria de edad de los hijos y con
independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titula-
ridad acordada por los propietarios’, y que ademds es aplicable igualmente en
situaciones de convivencia de hecho sin matrimonio, pues el interés del menor
valorable es el mismo (STS de 22 de febrero de 2017). El rigor del articulo 96.1
del Cddigo civil solo se eliminaba en dos circunstancias: una, que la vivienda
no tenga el cardcter de familiar, 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 ya no sirve a los fines del matrimonio; otra, que
el hijo no precisara de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades
de habitacion a través de otros medios (STS de 17 de junio de 2013). Junto
a ello, solo la mayoria de edad de los hijos equiparaba la situacién a aquella
en la que no hay hijos a los que se refiere el articulo 96 del Cédigo civil y se
entendfa que la atribucién al cényuge mds necesitado de proteccién no podia
hacerse por tiempo indefinido™. Asi, la STS de 29 de mayo de 2015 entendié
que lo contrario podia parecerse mds a una expropiacién de la vivienda que a
una efectiva tutela de lo que la ley dispensa a cada una de las partes «fundada
en un inexistente principio de solidaridad conyugal y consiguiente sacrificio
del puro interés material de uno de los conyuges en beneficio de otro (...)». El
TS ha advertido del excesivo rigor de la norma y aboga por una pronta modi-
ficacién y mds completa regulacion que entiende debe producirse «de manera
inexcusable». Deben valorarse las circunstancias personales y laborales de los
progenitores. La facultad de limitacién de la atribucién de uso debe ser posi-
ble cuando constituya una solucién razonada y no perjudique el interés de los
menores por contar los progenitores con capacidad suficiente para atender las
necesidades de habitacion de los mismos o cuando la atribucién indiscriminada
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suponga un abuso del derecho. En la STS de 22 de febrero de 2017 se tuvo en
cuenta para acordar una atribucién temporal:

1.°. Que la vivienda es de exclusiva propiedad del apelante.

2.°. Que ha constituido la vivienda familiar solo durante los dltimos cinco
afios.

3.°. Que la salida del domicilio se produjo por iniciativa del progenitor
custodio que accedié de manera inmediata a una vivienda préxima al domicilio
familiar.

4.°. Que el apelante dispone de ingresos suficientes para el abono de la
pensién alimenticia y para subvenir de manera expresa a un incremento de
la misma en atencién a las necesidades de habitacién de los menores.

En definitiva, la sentencia de 2018 fundamenta su fallo en lo que RODRI-
GUEZ LOPEZ (1981, 217) plante6 en 1981 como la desafeccion de la vivienda
habitual. Si bien partia de la base de que una vez que el grupo familiar se
traslada a otra morada, lo natural es que el estigma «hogar familiar» deje de
acompafiar a la vivienda abandonada, cesando para la misma el consiguiente
régimen especial, que ya solo serd predicable de la nueva sede, también puede
dejar de ser vivienda familiar tras la crisis matrimonial. Es patente la dificultad
que supone una prueba plena de la desafeccion, salvo que por los esposos se
manifieste su mutuo acuerdo. Se trata, sin embargo, de que el cényuge titular
privativo de la vivienda pueda recuperar su libre disponibilidad.

Se pueden dar tres situaciones:

a) Que la vivienda tuviese en origen cardcter ganancial. Su desafeccion
como hogar familiar cambia bien poca cosa.

b) Que siendo privativa se haya convertido en ganancial total o parcialmente.
La desafeccion no puede por si misma alterar su ganado cardcter ganancial si
lo adquiri6 en los casos del articulo 1355 del Cédigo civil. Pero si el cardcter
ganancial result6 de la aplicacién del articulo 1357, parrafo 2.°, es dable entender
que si la causa bdsica de la conversidon a comun es justamente la circunstancia
de ser vivienda habitual de la familia, desaparecida que sea esta, la mutacién
queda privada de su fundamento y, por ello, lo justo es estimar que la finca
recupera su cualidad privativa.

Esta tesis de RODRIGUEZ LOPEZ (1981, 217) aparece muy cercana a la
idea de LACRUZ BERDEJO (1997, 359) de que el articulo 1357, parrafo 2.°
del Cédigo civil, lo que establece es una comunidad «en proporcion variable».

¢) Que el hogar familiar haya sido siempre y siga siendo de pertenencia
exclusiva de marido o mujer. La desafeccion se orienta a un trascendente efec-
to: hacer desaparecer las limitaciones que, en orden a su disposicion, pesaban
sobre el cényuge titular.
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En orden a la atribucién judicial del uso, como sefiala el Tribunal Supremo,
cuando la vivienda familiar ha dejado de serlo no tiene justificacién alguna la
asignacion.

VI. LA JURISPRUDENCIA ANTE EL HECHO DE LA CONVIVENCIA
EN PAREJA EN EL DOMICILIO QUE FUE VIVIENDA HABITUAL
DE LA FAMILIA

Hay una cierta contradiccién entre el criterio para la atribucién del uso de la
vivienda que, como se ha sefialado mds arriba, parte de la proteccién del interés
del menor como mds necesitado de proteccion y el de todos los miembros del
grupo familiar como atendible para encontrar en la vivienda la sede en la que se
desarrolla su vida. La STS de 16 de diciembre de 1996 sefialé que se trata del
«reducto donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemen-
tal que sirve a la satisfaccion de sus necesidades primarias y proteccion de su
intimidad, al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio indispensable
para el amparo y educacién de estos». A esta afirmacion se aflade que por ser
la vivienda uno de los derechos humanos fundamentales y por ser un reducto de
la intimidad de su titular, en uso de su libertad personal el progenitor a quien
se le atribuye el uso puede establecer relaciones estables de pareja con quien
estime conveniente, pues la inviolabilidad del domicilio determina no solamen-
te la facultad de excluir o impedir la entrada y permanencia en el mismo de
cualquier persona, sino también la de permitir la entrada y permanencia en su
domicilio de cualquier persona, siempre que no perjudique los intereses de los
hijos. Entenderlo de otro modo conduciria a impedir al cényuge o progenitor
custodio su convivencia con hijos habidos de otras uniones, con infraccién del
deber constitucional de prestar asistencia a los hijos habidos fuera o dentro del
matrimonio (STS de 19 de enero de 2017). Pero ademas, si se acordara la pérdida
del uso de la vivienda por el hecho de convivir la madre con tercera persona
(SAP de Alicante de 22 de junio de 2018), «se estaria resolviendo en contra
del interés de los menores que requieren los alimentos que deben prestarse por
el titular de la patria potestad y, entre los alimentos se encuentra la habitacion.
Entiende esta sentencia que la convivencia con otra persona no anula los inte-
reses y necesidades que se tuvieron en cuenta a la hora de atribuir el uso del
domicilio familiar, mdxime cuando ni siquiera puede asegurarse que la relacion
vaya a permanecer hasta la mayoria de edad de los menores.

En este tipo de situaciones, en las que el beneficiario de la atribucion del
uso convive con un tercero, y con la intencién de recuperar el uso y disfrute
de la vivienda, la reclamacién tiene como contenido la accién de desahucio y
las reclamaciones de dafios y perjuicios con base en la existencia de enrique-
cimiento injusto o abuso de derecho
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En relaciéon a la primera medida, debe cuestionarse y determinarse la con-
dicién de precarista de la tercera persona que convive more uxorio con el pro-
genitor custodio en la vivienda familiar, propiedad privativa del progenitor no
custodio. Este tercero reside en la vivienda con el consentimiento o autorizacion
de quien no es titular y entendiendo que la limitacién que sufre el dominio de
quien si lo es, se restringe a la drbita de lo acordado en la sentencia recaida
en el procedimiento de divorcio, no pudiendo hacerse extensivo el derecho de
uso a terceras personas ajenas al procedimiento matrimonial.

A favor de la ocupacién del inmueble por el tercero, ain sin el consen-
timiento del propietario se argumenta (SAP Madrid de 10 de julio de 2017):

— Que no integra un supuesto de abuso de derecho, pues el comportamiento
que se reprocha al conyuge custodio (convivencia marital en la vivienda
familiar con su actual pareja) no resulta contrario a la ley ni formal
ni sustancialmente, no concurriendo el requisito del dafio que exige el
articulo 7.2 del Cdédigo civil.

— Que no hay perjuicio econémico derivado de la utilizacién de la vivienda
por un tercero que no paga nada por ello y que ademads tiene una vivienda
en propiedad, sino que dicho perjuicio trae causa de la prevalencia del
interés de los menores y no del comportamiento del custodio que se
atiene, en el ejercicio del derecho de uso, a la finalidad que le es propia.

Puesto que el Cddigo civil no contempla la extincion de la atribucién de
uso por convivencia marital del ocupante, ni siquiera para el caso que no haya
hijos comunes, solo cabe entender que se hubiera producido una «alteracion
sustancial de las circunstancias» que motivaran la modificacion de la medida. Sin
embargo, dado que el criterio de atribucion suele ser —como se ha sefialado—
el del interés de los hijos, si este no ha cambiado, la ocupacién por un tercero
no se considera, en general, con fuerza suficiente para entender producido la
alteracion sustancial citada.

En sentido contrario ha habido resoluciones que abogan y argumentan la
incompatibilidad del derecho de uso y la convivencia marital con un tercero
cuando la atribucién tenfa como beneficiarios al cényuge y a los hijos, sobre
la base de que el titulo de ocupacién no permite el uso a personas ajenas al
entorno familiar.

La SAP de Almeria de 19 de marzo de 2007 razoné que resulta absurdo que
de la vivienda que constituy6 el domicilio familiar, comtn y ganancial, asignada
al conyuge y al hijo de su matrimonio, pueda beneficiarse un tercero ajeno al
matrimonio, sin posibilidad de accién del cotitular de la vivienda, concluyendo
que «si el conyuge a quien se atribuye el disfrute de una vivienda ganancial
desea fundar con tercera persona una familia, o unirse establemente a ella, lo
oportuno es que, consumando la liquidacién de gananciales que a la disolucién
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provocada por la sentencia de separacién o divorcio debe ordinariamente su-
ceder, forme nuevo hogar renunciando al privilegio del que, en atencién a su
anterior situacion, venia disfrutando». Asi se conjugan perfectamente los dere-
chos del menor, el interés del padre no custodio, los derechos y obligaciones
de la madre encargada de la custodia del menor, y el principio que impide el
enriquecimiento y abuso del derecho. En el mismo sentido, la SAP de Madrid de
5 de mayo de 2000 sustenta la inexistencia de legitimacion del segundo marido
del exconyuge para ocupar la vivienda, argumentando que las unicas personas
autorizadas para tal ocupacién eran las hijas y la madre, no terceras personas
ajenas al procedimiento matrimonial, excluyendo que estas tltimas pudieran
permanecer en el inmueble de forma habitual y permanente. Siendo, por tanto,
tal tercero, ajeno al procedimiento matrimonial no podia actuarse contra él por
via de lanzamiento, pero si actuar por via de la responsabilidad civil contra
quien estaba obligado a no hacer extensivo el derecho de uso a personas ajenas
al entorno familiar constituido por aquella y las hijas comunes, por lo que la
sentencia declar6 la procedencia de la indemnizacion de los perjuicios causados
al conyuge propietario.

VII. LA MODIFICACION DE MEDIDAS ANTE LA CIRCUNSTANCIA
SOBREVENIDA DE LA CONVIVENCIA DE UN TERCERO EN LA
VIVIENDA

1. LA COMPENSACION ECONOMICA COMO CONTRAPRESTACION AL USO DE LA VIVIENDA

La configuracién juridica del derecho de uso o de atribucién de uso de la
vivienda familiar, ofrece no pocas dificultades. De una parte, en situaciones de
normalidad matrimonial estamos ante un derecho que otorga a un no duefio del
inmueble el conyuge no propietario facultades de codisposicion e incluso cuotas
de copropiedad sobre el mismo; y, en todo caso, limita las facultades del due-
flo, al exigir el consentimiento de un no propietario o, en su caso, autorizacion
judicial, para disponer de los derechos sobre dicha vivienda. De otra parte, en
situaciones de crisis matrimonial nulidad, separacién o divorcio los cényuges
pueden convenir o el Juez puede decretar que el uso de la vivienda familiar se
atribuya al conyuge no propietario o no titular del derecho bdsico que sirve de
soporte o es causa de dicho uso. Se produce, en ambos casos, una anomalia o
excepcionalidad juridica en lo que podemos estimar el normal ejercicio de los
derechos que permiten el uso de las cosas, ya se trate, en principio, del derecho
de dominio pleno o de los derechos reales o personales.

Por ello, e independientemente de la entrada de un tercero en la vivienda,
la regla general es la asignacion de la vivienda a uno de los progenitores sin
importar la titularidad y sin que se prevea ningin tipo de compensacion para
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el propietario cuando se adjudica el uso al no duefio. El Cédigo civil no prevé
la valoracién de la capacidad econdmica del adjudicatario y en esta linea se ha
pronunciado la jurisprudencia.

Las posibles soluciones a la laguna existente en la regulacién de estos
supuestos se concretan en una modificacion de las medidas inicialmente adop-
tadas, particularmente valorando la posibilidad de una compensacién econémica
ante el uso por el exconyuge de la vivienda cuando es compartida o titularidad
del no usuario que puede materializarse en una reduccién de la cuantia de la
obligacion de prestar alimentos a los hijos comunes, con la inmediata conse-
cuencia de aumentar la aportacién que deba realizar el conyuge custodio. La
regulacion actual, que no contempla «ab initio» la compensacién econémica,
da lugar a situaciones injustas, pues solo cabe la posibilidad de obtener algin
tipo de compensacion tras instar el auxilio judicial, incluso cuando el inmueble
es de titularidad exclusiva del conyuge no usuario, cuando debe hacer frente a
la bisqueda de una nueva vivienda incluso cuando el usuario tiene capacidad
econdmica suficiente y superior a la suya para acceder a otra, sin olvidar que
puede aquel estar afrontando en solitario el pago de la hipoteca. Como sefiala
OLIVA BLAZQUEZ (2017, 312), a ello habria que sumarle que cuando la vi-
vienda sea propiedad exclusiva del cényuge no usuario, este verd cémo sobre
su dominio queda constituida una especie de carga que dificultara la adquisicion
de la vivienda por un tercero. Una vez mds vuelve a manifestarse la laguna
existente en la regulacioén positiva, que obliga a los Tribunales a ponderar nu-
merosos elementos de juicio para llegar a una solucién lo mds objetiva posible
y valorando intereses contrapuestos.

La posibilidad de una contraprestaciéon por el uso de la vivienda fue va-
lorada en los trabajos parlamentarios de modificacién del Cédigo civil como
consecuencia de las leyes de reforma de 1981, si bien sobre la base de una
propuesta muy ambigua, pues se referfa a la posibilidad de uso de la vivienda
«mediante las adecuadas compensaciones». La propuesta fue rechazada por la
inseguridad que podria provocar la indeterminacién de la expresion, pero llevé
a afirmar a GARCIA CANTERO (1982, 408) que su supresién no impedia al
juez imponer al usuario la obligacién de hacerse cargo de ciertos gastos como
las cuotas de comunidad, las contribuciones, el agua o el teléfono. El articulo
96 no exige la gratuidad de forma expresa cuando, tratindose de un contrato
oneroso deberfa haberlo hecho, ni tampoco excluye que el juez pueda reconocer
algin tipo de compensacién econémica cuando lo estime conveniente en aras
de la justicia del caso concreto. Asi lo entiende igualmente CUENA CASAS
(2014, 17) que atin afirmando la funcién familiar de la atribucién del derecho
de uso de la vivienda familiar en situacién de crisis matrimonial, reconoce que
ello no tiene por qué privarle de su valor econdémico.

La compensacién econdmica es la soluciéon que habia previsto la Ley de
la Generalidad Valenciana 5/2011 de 1 de abril de relaciones familiares de los
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hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Esta norma fue anulada en su
totalidad por el Tribunal Constitucional, en sentencia dictada el 16 de noviembre
de 2016 en el recurso de inconstitucionalidad 3859/2016. Los motivos de la
anulacién se cifien a una cuestion de competencia, por lo que su cita aqui lo es
a efectos de poner de manifiesto que la linea predominante es, como hacia esta
ley, la de fijar una compensacién por la pérdida de uso y disposicion a favor
del progenitor no adjudicatario (art.6.1). En la misma linea, la Ley 7/2015 del
Pais Vasco, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion
o ruptura de los progenitores que prevé en su articulo 7 esta compensacién en
los mismos términos.

La SAP de Madrid de 23 de octubre de 2014 estimé procedente esta me-
dida, al convivir en la vivienda el exconyuge con su nueva pareja y el hijo de
ambos, junto a los comunes de los exconyuges. Entiende la sentencia que se
trata de un hecho nuevo y de entidad suficiente que debe tener su trascendencia
en el orden econémico y que la medida econémica es la pension de alimentos
a favor de los hijos acordada en su dia en la sentencia de divorcio. Los gastos
de comunidad y los de empleada de hogar que se valoraron para cuantificar la
pension de alimentos son gastos de los que ahora se beneficia la nueva familia
en perjuicio del demandante, por lo que al formar la vivienda parte integrante
del concepto de alimentos, esta obligacién debe recaer sobre ambos progeni-
tores, y no solamente sobre el no custodio. En la misma linea, la STS de 19
de enero de 2017.

La posibilidad de la extincién de la atribucién judicial del uso por convi-
vencia marital del beneficiario con otra pareja ya estd prevista en la legislacion
catalana, tanto si se produce como consecuencia de la ruptura matrimonial o
de una pareja estable. Como dice MOLL DE ALBA LACUVE (2017, 206) si
aparece una pareja sentimental que vive «gratis» en la vivienda familiar, es to-
talmente justo que se permita la solicitud de la extincion del uso. En el Cédigo
civil solo valora la convivencia marital del progenitor custodio con un tercero
en orden a la extincién de la pensiéon compensatoria, pero no en relacién a la
atribucién del uso de la vivienda.

No existiendo previsién legal en Derecho comiin acerca de la extincidn,
los Tribunales son muy reticentes a su aplicacién, por lo que al menos debe-
ria valorarse la posibilidad de establecer una compensacién econémica. Como
acertadamente seflala CUENA CASAS (2014, 20-21), una vez que se atribuye
el uso al conyuge por su condicion de ostentar la custodia de los hijos comu-
nes, los gastos derivados de la vivienda que asume el otro cényuge por su
condicién de propietario deben ponderarse como contribucion en especie para
la fijacién de alimentos a los hijos, aplicando la regla de la proporcionalidad
que es la que se tiene en cuenta para fijar la pension de alimentos: la capacidad
economica del obligado y las necesidades del beneficiario. En definitiva, que
la posibilidad de computar el gasto de alojamiento a la pensién de alimentos
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se puede deducir del articulo 142 del Cédigo civil sin necesidad de prevision
especifica. En el supuesto de cotitularidad de la vivienda y ante la entrada en
escena del conviviente o incluso nuevo cényuge del usuario me parece lo mds
sensato entender que ya no se trata solamente del detrimento econémico del
no custodio que «mantiene», al menos por lo que a la habitacién se refiere,
a la nueva pareja de su excényuge, sino que ademds esta situacién genera si-
tuaciones de impotencia y conflicto que si perjudican al menor directamente y
que suponen un enriquecimiento injusto costeado por el titular de la vivienda.

2. LA LIMITACION TEMPORAL DE LA ATRIBUCION, AUN EXISTIENDO MENORES

Se ha venido manteniendo la atribucién indefinida como garante de la es-
tabilidad del menor que no tiene otra opcién que ver cémo uno de los proge-
nitores sale del domicilio, pero que, a cambio, no va a encontrar alteracion
alguna en su lugar de residencia. Sin embargo, la limitacién en el tiempo del
uso serfa, sin duda, una medida favorecedora de todos los intereses en juego.
Y ello porque al contribuir a mantener un nivel econémico de ambos proge-
nitores, particularmente del que sale de la vivienda y debe sufragar los gastos
de habitacién en otro lugar ademds de la pensidon de alimentos a los hijos y
la compensatoria al cényuge, en su caso, la consecuencia inmediata serd la
posibilidad de seguir abonando la obligacién alimenticia sin pasar calamidades
y eliminando la situacién de asfixia econdmica que provoca, en muchos casos,
que la medida tenga una duracion ilimitada. Paraddjicamente, como sefala
CABEZUELO ARENAS (2017, 334), con la excusa de que los padres han de
ceder hasta el extremo para garantizar la estabilidad del menor, el interés del
nifio puede comprometerse gravemente.

En los casos de custodia compartida, cuando en la vivienda quedan los
nifios y son los padres los que se desplazan en los periodos de convivencia
establecidos, no se cumple el presupuesto del articulo 96, al no encontrarse los
hijos en compaiifa de uno solo de los progenitores, sino de los dos, por lo que
viene aplicdndose analégicamente el parrafo segundo del precepto, que regula el
supuesto en el que existiendo varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un
progenitor, y otros bajo los del otro, y permite al juez valorar «lo procedente».
Siendo la vivienda de titularidad privativa de uno de los excényuges, el Tribunal
Supremo analiza la viabilidad de la atribucién temporal armonizando los dos
intereses contrapuestos: el del titular de la vivienda que quedaria indefinida-
mente frustrado al no permitirsele disponer de ella, incluso en los periodos en
los que el hijo permanece con €l, y el del hijo a comunicarse con su madre en
otra vivienda''. Valorando ambos, ha determinado que en estos casos no cabe
su atribucion indefinida a la esposa e hija dado que al alternarse la custodia
entre padre y madre la vivienda familiar no puede quedar adscrita a uno de
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ellos con exclusividad. En el caso concreto de la STS de 10 de enero de 2018,
ponderado el interés mds necesitado de protecciéon se fija el periodo de dos
aflos desde esta sentencia para facilitar la transicién a una nueva residencia,
transcurrido el cual la vivienda quedard supeditada al proceso de liquidacion
de la sociedad de gananciales.

VIII. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE REFORMA

La realidad practica ha demostrado que la regulacién de la atribucién del
uso de la vivienda habitual en las situaciones de crisis matrimonial puede dar
lugar, en ocasiones, a situaciones injustas, particularmente perjudiciales para el
conyuge no usuario.

Es lo habitual, a tenor de la regulacion del articulo 96 del Coédigo civil,
que cuando existen hijos menores de edad, la atribucién se realizard a favor del
cényuge en cuya compaififa queden. Independientemente de la titularidad del
inmueble, el cardcter de vivienda habitual —o vivienda familiar— imprime un
estatuto protector al domicilio que, sobre la base del interés del menor, como
Unico criterio que tradicionalmente se ha valorado para realizar la atribucidn,
no tiene en cuenta ni la capacidad econémica de los intervinientes en el proce-
dimiento ni las consecuencias patrimoniales de la aplicacién directa e inexora-
ble del articulo 96 del Cédigo civil, cuyo contenido se demuestra incompleto
e insuficiente para regular una realidad que no se corresponde —en muchas
situaciones— con el espiritu de la norma.

Atribuido el uso de la vivienda al conyuge custodio por sentencia de sepa-
racién o divorcio y a los hijos menores de edad que quedan en su compaiiia,
al margen de que sea o no propietario del inmueble, el Cédigo civil no prevé
ningun tipo de compensacién econdémica para el titular que no disfruta de la
vivienda y debe —por otros medios— sufragar los gastos de habitacién en otra
sede (generalmente mediante un contrato de arrendamiento), a lo que puede
afiadirse el abono de la cuota del préstamo garantizado con la hipoteca sobre la
misma vivienda y suele hacerse cargo de los gastos de comunidad del inmueble.
La situacién —no cabe duda— es injusta. La regulacién del Cédigo considera
irrelevante la capacidad econémica del usuario al guardar silencio en este punto,
por lo que la jurisprudencia no estd condicionada por este criterio en orden a
determinar el cényuge beneficiario del uso.

El sistema actual, ademds, no prevé ninguna alteracion del régimen general
cuando el progenitor custodio convive con un tercero en la que fue vivienda fami-
liar, sea conviviente de hecho o incluso nuevo consorte del adjudicatario, por lo que
este tercero —ajeno al procedimiento— resulta beneficiario de facto sin haber sido
designado como tal en la resolucién judicial que atribuye el uso. Resulta por tanto
usuario de una vivienda respecto de la que puede no participar en ningin gasto,
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lo que no solamente —con toda evidencia— provoca un detrimento patrimonial
en el no custodio, sino ademds una situacién personalmente dolorosa que genera
situaciones de impotencia y conflicto que si perjudican al menor directamente y
que suponen un enriquecimiento injusto costeado por el titular de la vivienda.

En atencién a la determinacién de la atribucién judicial del uso, los Tribu-
nales han comenzado a valorar ciertas circunstancias que deberian cristalizar
en una nueva regulacién, tales como la sefialada posibilidad de prever una
compensacion econdémica para el no custodio o la limitacién temporal de la
atribucién incluso cuando existan hijos menores de edad. En contra del tradi-
cional criterio de valorar tnicamente el interés del menor y de entender que
este se protege evitando el cambio de domicilio a toda costa, cuando a veces
son otros los elementos de juicio que deberian tomarse en consideracion, como
procurar la estabilidad emocional del hijo mediante una adecuada relacion entre
sus progenitores, lo que se hace muy complicado cuando uno de ellos resulta
perjudicado a todas luces personal y patrimonialmente.

En otros ordenamientos juridicos cercanos al nuestro, como el francés, el uso
de la vivienda habitual se contempla como el objeto de la pension compensatoria
al cényuge (art. 274 Code civil). Igualmente, en Espafia, el Cddigo civil de Ca-
talufia entiende que la atribucién debe ponderarse como contribucién en especie
para la fijacién de los alimentos de los hijos y de la prestaciéon compensatoria que
eventualmente devengue el otro cényuge (art. 233-7), asi como que sirva para
entender cumplida la prestacién alimenticia a favor de los hijos que convivan
con el beneficiario, con lo que se supera asi el cardcter meramente asistencial
o familiar de la medida y se le imprime un cardcter patrimonial (art. 233-20.1).

Con estos precedentes se propone, por tanto, de lege ferenda, una modifi-
cacion de la regulacién recogida en el articulo 96 del Cédigo civil que permita
al juez tomar en consideracion las circunstancias a las que se ha hecho refe-
rencia, atendiendo no solamente al interés del menor sino, subsumidos en este,
la equiparacion patrimonial de sus progenitores, lo que puede hacerse efectivo
compensando econdémicamente al no custodio o limitando temporalmente la
atribucion del uso.
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la AP de Baleares de 5 de febrero de 2003, como un derecho real familiar de eficacia total; la
del TS de 20 de mayo de 1993, que lo asimila a los derechos de uso y habitacion, entre otras.

2 A diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho cataldn, en el que el articulo 83.3 del
Codigo de Familia y el articulo 233-22 del proyecto de Libro II del Cédigo civil cataldn parece
haberse decantado claramente por configurar el derecho de uso del conyuge no propietario y
de los hijos como un derecho de esta naturaleza.

Esta es la literalidad del fallo, que ahora hay que modificar respecto de la legislacién
catalana, teniendo en cuenta que la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del C6-
digo civil de Catalufia, relativo a la persona y a la familia, ha derogado la Ley 9/1998, del
Codigo de Familia, que ha dejado de estar vigente el 1 de enero de 2011. Efectivamente,
tal y como figuraba en el proyecto, el articulo 233-22 de la Ley 25/2010, bajo la rdbrica
«Publicidad del derecho de uso de la vivienda», sefiala: «El derecho de uso de la vivienda
familiar atribuido al conyuge se puede inscribir o, si se ha atribuido como medida provisional,
anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad».

3 JUANES PECES, A.-GALVAN ARIAS, J R. (1993) Naturaleza juridica de la atribucién de
la vivienda familiar en los casos de crisis matrimonial, BCNR, niimero 296, enero de 1993, 16
a 22. Explica GARCIA CANTERO, G. (1982) Comentario de los articulos 90 y 96 del Cédigo
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civil. En Albaladejo Garcia, M. (dir.), Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Forales,
Tomo II, Articulos 42 a 107. Madrid: Edersa, 381 y sigs. y 406 y sigs. que el articulo 96 habla
de vivienda familiar, que evita los problemas de interpretacion del derogado articulo 68 del
Cédigo civil que se referfa a la vivienda comidn. También se habla de vivienda habitual, como
en el articulo 1320 del Cédigo civil, lo que da al juez mayor discrecionalidad, para disponer
el uso de una vivienda de la familia, aunque no sea la habitual (puede ser un piso desocupado,
o la residencia de vacaciones).

Puede verse el estudio general de ESPIAU ESPIAU, S. (1992) La vivienda familiar en el
ordenamiento juridico civil espaiiol, Barcelona: Promociones y Publicaciones Universitarias.

* Atribuido el uso de la vivienda familiar al cényuge en cuya compaiia quedan los hijos,
no pueden después los exconyuges, en escritura puiblica, modificar la atribucion judicial del
uso, renunciando o transigiendo respecto del derecho de uso, pues el derecho de uso no se
atribuye, en realidad, a ninguno de los exconyuges, sino a los hijos cuya identidad debe re-
coger el convenio e indirectamente al conyuge en cuya compaiifa queden. Solo cabe obtener
la autorizacion judicial modificativa del convenio.

> Respecto de la vivienda habitual de la pareja de hecho, la sentencia 19 abril 2006 del
Juzgado de 1.* Instancia n.° 35 de Barcelona revoca la RDGRN de 18 de junio de 2004
que habia sefialado que no es exigible la manifestacién de que la finca no es la vivienda de
unién estable de pareja, ya que el principio de legalidad, al que estd sometido el registrador
en su calificacion no soporta que puedan acceder al Registro actos dudosos, con las graves
consecuencias que para la seguridad del trafico y los derechos conllevaria.

¢ Los dias 1, 2 y 3 de marzo de 2011 se celebraron en la Ciudad Judicial de Barcelona
las VII Jornadas de Jueces de Familia, de Incapacidades y de Tutelas, en las que participaron
numerosos magistrados tanto de Juzgados de Primera Instancia como de las Audiencias Pro-
vinciales asi como secretarios judiciales de todo el territorio nacional y con representacion de
la AEFA (Asociacién Espafola de Abogados de Derecho de Familia). En uno de sus bloques
temadticos, se ha debatido la «Atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar. Posibles
soluciones pricticas. Necesaria reforma del articulo 96 del Cédigo civil».

7 Véase un interesante comentario de esta linea jurisprudencial en la obra de SERRANO
CASTRO, F. (2010) Vivienda familiar y cargas del matrimonio, Madrid: El Derecho, 45 y
siguientes.

8 En este punto, es conveniente hacer referencia a una comentada sentencia, la del Tribunal
Supremo de 28 de marzo de 2011, de la Sala de lo Civil (STS 1659/2011), de la que fue
Ponente Encarnacién ROCA TRIAS y que resuelve el Recurso de Casacién interpuesto ante
la Audiencia Provincial de Valencia (seccion 10.*) contra la sentencia dictada el dia 24 de
septiembre de 2007, por la referida Audiencia, que a su vez resolvié el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia que habia pronunciado el Juzgado de Primera Instancia nimero
4 de Lliria, en el procedimiento de divorcio n.” 161/2006. Sienta la siguiente doctrina: «EIl
pago de las cuotas correspondientes a la hipoteca contratada por ambos conyuges para la
adquisicién de la propiedad del inmueble destinado a vivienda familiar constituye una deuda
de la sociedad de gananciales y como tal, queda incluida en el articulo 1362, 2.° del Cédigo
civil y no constituye carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los articulos 90
y 91 del Cédigo civil».

Por tanto, el pago de las cuotas hipotecarias afecta al aspecto patrimonial de las relaciones
entre conyuges, porque si el bien destinado a vivienda se ha adquirido vigente la sociedad de
gananciales, debe aplicarse lo establecido en el articulo 1347.3 del Cédigo civil, que declara
la ganancialidad de los «bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comiin, bien se
haga la adquisicién para la comunidad, bien para uno solo de los esposos», por lo que serd
de cargo de la sociedad, segtn dispone el articulo 1362, 2 del Cédigo civil, «la adquisicion,
tenencia y disfrute de los bienes comunes». Se trata de una deuda de la sociedad de ganan-
ciales, porque se ha contraido por ambos conyuges en su beneficio, ya que el bien adquirido
y financiado con la hipoteca tendrd la naturaleza de bien ganancial y corresponderd a ambos
conyuges por mitad.
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° Es criterio jurisprudencial aceptado undnimemente que la atribucién del derecho de uso,
es una manifestacion del principio de interés de los menores que no puede ser temporalmente
limitado por el juzgador mientras aquellos sigan siéndolo, por cuanto el interés que protege
el articulo 96 del Cddigo civil no es la propiedad de los bienes, sino los derechos de los
menores en situaciones de crisis.

19" «LLa mayoria de edad por los hijos da lugar a una nueva situacién en la que debe es-
tarse como interés mas necesitado de proteccion, cuando las circunstancias lo aconsejen, al
del cényuge mds necesitado de proteccion, pero por el tiempo que prudencialmente se fije».
Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2017, 624/2011, de 5 de septiem-
bre; 707/2013, de 11 de noviembre; 390/2017, de 20 de junio (todas estdn citadas en la SAP
alicante de 22 de junio de 2018).

"' En la sentencia de 24 de octubre de 2014 el Tribunal Supremo extendi6 la medida hasta
los dos afnos contados desde la misma, entendiendo este tiempo como suficiente para que la
esposa rehiciera su situacién econdmica y ello le permitiera acceder a una vivienda digna para
atender a las necesidades del hijo durante los periodos de efectiva guarda.

(Trabajo recibido el 27-3-19
y aceptado para su publicacion el 27-5-2019)
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