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RESUMEN: La vivienda constituye uno de los elementos principales del patrimonio de las familias, lo que pone
de manifiesto la importancia del estudio del régimen de la vivienda familiar en arrendamiento, ambito sobre
algunas de cuyas principales cuestiones versa el presente trabajo, partiendo del planteamiento del concepto
de qué debe entenderse por “vivienda familiar” a ese respecto. En relacién con este régimen arrendaticio,
es importante distinguir entre las fases “fisiologica” y “patoldgica” del matrimonio, es decir, entre el devenir
normal del matrimonio y la existencia de situaciones de crisis (nulidad, separacién, divorcio), planteaindonos
en relacion con la primera si el derecho de arrendamiento tiene caracter privativo o ganancial y tratando
igualmente la normativa especial que se ha venido dictando ultimamente para hacer frente a la vulnerabilidad
habitacional.
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ABSTRACT: Housing constitutes one of the main elements of family assets, which highlights the importance of studying
the regime of rented family homes, dealing this paper about some of the main issues of this area, from the approach
to the concept of what should be understood by “family home” in this regard. In relation to this tenancy regime, it is
important to distinguish between the “physiological” and “pathological” phases of marriage, that is, between the normal
course of marriage and the existence of crisis situations (annulment, separation, divorce), considering in relation with the
first, whether the tenant’s right is private or community-based, and also dealing with the special regulations that have
been issued recently to deal with housing vulnerability.
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I. INTRODUCCION.

La de tener cubierto el propio alojamiento es una de las necesidades bdsicas
del ser humano, y por ello la vivienda constituye uno de los elementos principales
del patrimonio de las familias. Al respecto, si bien en Espafia la propiedad de la
vivienda familiar sigue siendo —conforme a la tendencia tradicional, propia de la
idiosincrasia de nuestro pafs, frente a lo generalmente entendido en otros paises—
la forma de titularidad predominante, las viviendas familiares en arrendamiento
adquieren una relevancia creciente'. Ello pone de manifiesto la importancia
del estudio del régimen de la vivienda familiar en arrendamiento, dmbito que
suscita una rica problemdtica, cuyo total abarcamiento excederfa de los Iimites
en que puede desarrollarse este estudio. Por ello, sobre algunas de las principales
cuestiones derivadas de esta materia versa el presente trabajo.

En relacién con este régimen, es importante distinguir entre las fases
“fisioldgica” y “patoldgica” del matrimonio, es decir, entre el devenir normal del
matrimonio Y la existencia de situaciones de crisis (nulidad, separacion, divorcio),
pudiéndonos plantear en relacidn con la primera si el derecho de arrendamiento
debe ser considerado privativo o ganancial, e igualmente merece atencidn la
normativa especial que se ha ido dictando —sobre todo a raiz de la crisis derivada
de la pandemia de COVID-19— para hacer frente a la vulnerabilidad habitacional.

Pero antes de hablar de la “vivienda familiar” debemos saber a qué nos
referimos con ese concepto.

I Asi, en 202| (dltimos datos oficiales publicados) el porcentaje de viviendas en propiedad era del 75,2 % del
total nacional de los hogares, frente al 78,9 % de 201 1; y el porcentaje de la poblacién espafiola con vivienda
en régimen de arrendamiento alcanzé el 24,9 % (mientras que en 2011 era de solo un 20,3 %), equivalente
al 15,9 % de los hogares (13,5 % en el censo de 2011). Fuente: INE, Encuesta de condiciones de vida. Base
2004 y Encuesta de Caracteristicas Esenciales de la Poblacion y las Viviendas, www.ine.es.

* Francisco Javier Jiménez Muhoz
Profesor Titular de Derecho Civil, Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED). Correo electrénico:
fiimenez@der.uned.es
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Il. EL CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR.

Por “vivienda familiar” podemos entender el bien inmueble en el que, con
independencia de su titularidad, se desarrolla con cardcter principal la satisfaccién
de la necesidad de alojamiento de la familia, a que antes nos referiamos?, sin
perjuicio de que ademds puedan existir otras viviendas o alojamientos en que
la familia resida con cardcter esporddico o secundario (segundas viviendas,
alojamientos vacacionales.. ).

Serfa asf aquella en que los cényuges han ubicado su domicilio, situando en
ella «el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles»
(art. 40 del Cédigo Civil —en adelante, CC—), y que ha debido fijarse de comun
acuerdo por los cényuges, o subsidiariamente por el Juez teniendo en cuenta el
interés de la familia (art. 70 CC). Serfa la vivienda en que la familia reside conjunta
y habitualmente, coincidiendo de este modo con el concepto de “vivienda donde
tuviese la residencia habitual” que el Cddigo Civil utiliza en otras ocasiones (asf
en el art. 1.406.4°). Es un concepto préximo al de domicilio conyugal® como sede
juridica de ambos cényuges, al margen de que puedan existir adicionalmente
domicilios individuales de cada uno de ellos, pero se diferencia en que el domicilio
familiar es el de la familia, se base o no en el matrimonio (como en el caso de
parejas no casadas o cuando un progenitor reside con los hijos en los casos de
crisis matrimonial), y toma como punto de referencia la residencia de los hijos,
cuando existen y residen con alguno de sus progenitores; por eso, disuelto el
matrimonio solo cabe hablar de domicilio familiar, y no conyugal. En este sentido,
a efectos de cualificar la vivienda, por “familiar” debe entenderse la de la familia
nuclear, constituida por el matrimonio o miembros de la unidn de hecho y los
descendientes (y eventuales ascendientes a su cargo) que conviven con ellos,
sin que de este modo puedan incluirse en el concepto de vivienda familiar las
residencias de otros parientes y aun hijos que vivan separados de sus progenitores.

Actualmente, hay tres tipos diferentes de regulaciones de arrendamientos de
viviendas: el arrendamiento de vivienda habitual, el de vivienda no habitual y el de
vivienda turistica®, regulados respectivamente por la normativa especifica (Titulo
I) de la Ley de Arrendamientos Urbanos (en lo sucesion, LAU o LAU-1994)

2 En ese sentido, la STS 16 diciembre 1996 (RA] 1996, 9020) apunté que “la vivienda familiar es el reducto
donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfaccion de
sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacion, vestido, etc.) y proteccion de su intimidad
(privacidad)”, tratandose segun la STS 31 diciembre 1994 (RAJ 1994, 10330) de un “bien familiar, no
patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el
propietario”.

3 Cuena Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, en AA. VV.: Tratado de Derecho de la Familia
(dir. por M. YzQuierpo ToLsapa y M. CueNa Casas), Vol. |1, 2% ed., reimpr. revis., Aranzadi, Cizur Menor, 2017,
p- 291.

4 MARTENS JIMENEZ, |. L.: “Propuesta de introduccion de nuevos tipos de arrendamientos de vivienda en el
Cadigo Civil”, Revista de Estudios Juridicos y Criminolégicos, 2021, num. 4, p. 52.
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para los arrendamientos que recaen sobre una “edificacién habitable cuyo destino
primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario”
(art. 2 LAU); la dedicada “para uso distinto del de vivienda" (Tftulo Ill), heredera
de la dedicada por el Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1964 (mencionado en lo sucesivo como TRLAU-1964) al arrendamiento de
locales de negocio, lo que la hace en general poco apropiada para viviendas®; y el
CC cuando estén sometidos a la normativa turistica (art. 5.€) LAU), mientras que
si no lo estuvieran entrarfan en la regulacién del arrendamiento “para uso distinto
del de vivienda”. Ademas, fuera de la regulacion de la LAU quedan otras viviendas
con caracteristicas especiales excluidas por el art. 5 LAU:

a) Viviendas de porteros, guardas, asalariados, empleados y funcionarios,
asignadas por razén del cargo que desempefien o del servicio que presten. Se
regirdn por el CC.

b) Viviendas militares, que se regiran por su legislacion especifica.

¢) Casa-habitacion ubicada en una finca en que el aprovechamiento agricola,
pecuario o forestal del predio sea la finalidad primordial del arrendamiento, que
se regirdn por la legislacién arrendaticia rustica.

d) Viviendas universitarias, que se regirdn por la normativa establecida al
efecto por la correspondiente universidad.

Por tanto, de estos tres (o cuatro) tipos de viviendas arrendadas, es al
primero al que nos referiremos en el presente trabajo, dejando al margen
los casos en que la familia pudiera residir en viviendas que se ubicarian en los
otros tipos, bien esporddicamente (apartamentos turisticos, por ejemplo) o
incluso permanentemente (asi, por ejemplo, las familias de porteros, militares,
aparceros agricolas, profesores a los que su universidad ha asignado una vivienda
universitaria...). De esta forma, nos centraremos en el arrendamiento de viviendas
caracterizadas, conforme al art. 2 LAU, por ser una edificacion habitable y que
su destino primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del
arrendatario, de modo que reuna las condiciones objetivas de habitabilidad que
permitan que la familia desarrolle en ella su residencia, y que lo hagan en unas
condiciones compatibles con el mantenimiento de la intimidad familiar.

5  MARTENS JIMENEZ, |. L.: “Propuesta de introduccion”, cit., pp. 52-53.
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lll. EL ARRENDAMIENTO DURANTE LA SITUACION DE NORMALIDAD
DEL MATRIMONIO.

I. Naturaleza del derecho arrendaticio.

Cuando el matrimonio estd sometido al régimen de gananciales, podemos
plantearnos cudl es la naturaleza, ganancial o privativa, del derecho arrendaticio.

En los casos de contratos celebrados con anterioridad a la celebracidn del
matrimonio, o en un matrimonio sometido al régimen de separacién de bienes,
no hay dificultad en entender que el derecho es privativo del contratante,
lo mismo que tampoco planteard problema el supuesto en que el contrato se
realiza conjuntamente por ambos cényuges, constante matrimonio, para ubicar
en el inmueble la vivienda familiar, habiendo una cotitularidad de los cényuges
cocontratantes sobre el derecho de arrendamiento, lo que se manifestard en que
por ejemplo —como veremos— no habra subrogacién por el hecho de que uno
de ellos continue en el uso de la vivienda tras el fallecimiento del otro, sino una
consolidacién de su posicidn, pasando de cotitular a titular dnico; pero cuando
el contrato se realiza constante matrimonio, a fin de instalar en el inmueble la
vivienda familiar y abonando las rentas con fondos gananciales, se plantea si el
derecho arrendaticio tendrd naturaleza ganancial.

La posicidn en favor de la ganancialidad es defendible bdsicamente sobre la
base del criterio de ganancialidad por subrogacidn real del art. 1.347.3° del Cddigo
Civil, que establece la naturaleza ganancial de los bienes (incluyendo los derechos)
adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun; solucidn también difundida
en varios dmbito del Derecho comparado®, y ha sido tradicionalmente la tesis
doctrinal mayoritaria’, de modo que solo serfan privativos los arrendamientos
concertados constante matrimonio cuando lo hayan sido bajo un régimen de
separacién de bienes o las rentas se abonen con dinero privativo del titular
(incluso habiéndose realizado el contrato durante el matrimonio), aunque no han
faltado autores? que lo han considerado un derecho de naturaleza privativa, sobre

6  Asi, se mantiene la naturaleza ganancial del derecho arrendaticio en el § 584 BGB y los arts. 1.614 del
“Codice Civile” italiano, 1.742 del “Code Civil” francés y 215.1I del belga, entre otros.

7  Asi, entre otros muchos, podemos citar a LAcruz BERDEJO, ]. L.: Derecho de Familia. EI matrimonio y su
economia, Civitas, Madrid, 2011 (facsimil de la edicién de 1963), p. 490; MADRUGA MENDEZ, |.: “Transmision
del Derecho arrendaticio de Vivienda”, RCDI, 1969, nam. 470, pp. 239-248; Dt La CAMARA ALvAReZ, M.:
“La sociedad de gananciales y el Registro de la Propiedad”, ADC, 1986, Vol. XXXIX-2, pp. 422-425;
RAGEL SANCHEZ, L. F.: “Observaciones sobre el contrato de arrendamiento urbano concertado por un
conyuge durante la vigencia de la sociedad de gananciales”, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad
de Extremadura, 1987, nim. 5, pp. 431-432; BENAVENTE MOREDA, P.: Naturaleza de la sociedad de gananciales.
Legitimacion individual de los cényuges, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1993, pp. 354-355; MoRrALEjO
IMBERNON, N.: “Comentario del art. 1385”, en AA.VV.: Comentarios al Cédigo Civil (coord. por R. BErcoviTz ¥
RobRricuez-CANo), Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 16110 o CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucién del uso de la
vivienda familiar al conyuge no titular, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 47.

8  Como Fonseca GonzALEz, R.: “La vivienda familiar habitual en arrendamiento y la sociedad de gananciales”,
RDP, 1983, T. LXVII-3, marzo, pp. 261-270.
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la base de que el cdnyuge no titular del contrato intervendrfa en el arrendamiento
dnicamente a través de una cesidn o subrogacidn y que el principio de relatividad
de los contratos impone que no se considere parte del contrato quien no lo ha
suscrito, como es el cédnyuge no titular, ademds de que si hubiera una cotitularidad
en el arrendamiento no tendrian sentido las subrogaciones legales en favor del
cdnyuge (si ya es titular, no necesita la cesidn para adquirir unos derechos que ya
ostentarfa)’.

En cuanto a la jurisprudencia, si bien inicialmente ha dado respuestas
divergentes a esta cuestidn, basadas en consideraciones de justicia material de
cada caso, desde la STS 3 abril 2009'° ha pasado a mantener de modo estable su
naturaleza privatival: se afirma que el régimen econdmico matrimonial no altera
la aplicacidn de las normas arrendaticias v la titularidad del derecho corresponde
al contratante, de modo que procede el desahucio de su cdnyuge si aquél fallece y
dicho cényuge no reune los requisitos del art. |6 LAU para la subrogacion mortis
causa.

Podemos entender que, a falta de una clara definicién legal de la naturaleza
privativa o ganancial del derecho arrendaticio derivado de un contrato celebrado
constante matrimonio con bienes gananciales y en atencién a la familia, como sf se
recoge expresamente en otros ordenamientos juridicos'?, hemos de cohonestar
las reglas propiamente arrendaticias de la LAU con las atinentes al cardcter
privativo o ganancial de los bienes y derechos de los articulos 1.346 y 1.347 CC",
En tal sentido, la LAU no entra propiamente en la cuestién de la ganancialidad del
derecho de arrendamiento, pero tiende a identificar la titularidad de ese derecho
con la persona del contratante, de modo que podemos afirmar que la actual LAU
viene a contemplar una naturaleza privativa de tal derecho: el arrendatario es el
contratante, y su cényuge (o persona vinculada con andloga relacién afectiva, en
cuyo caso Ya es claro que no se da el problema de la ganancialidad) es simplemente
eso: el cdnyuge o la pareja del arrendatario, pero no un coarrendatario, como

9  BeNAVENTE MOREDA, P.: “Problemas derivados de la atribucién de la vivienda familiar”, cit., p. 878.
10 STS 3 abril 2009 (RJA 2009, 2806).

Il Asi, con posterioridad pueden citarse, entre otras muchas, las SSTS || diciembre 2001 (RJA 2001, 2201), 10
marzo 2010 (RJA 2010, 2335), 10 junio 2010 (RJA 2010, 5387), 9 julio 2010 (RJA 2010, 6031), 22 noviembre
2010 (RJA 2010, 7989), 24 marzo 2011 (RJA 2011, 3007), 30 mayo 2012 (RJA 2012, 8352), 22 abril 2013
(RJA 2013, 3495), 22 octubre 2013 (RJA 2013, 6993; del Pleno de la Sala I?), o 26 octubre 2015 (R]JA 2015,
5608). El ATS 18 octubre 2017 (JUR 2017, 262193) apunta claramente, en un caso de subrogacion mortis
causa, que el derecho de la esposa a la subrogacion es parte del contenido de la locacién e independiente
del régimen de bienes del arrendatario.

12 Vid. supra nota 6.

13 BENAVENTE MOREDA, P.: “Problemas derivados de la atribucién de la vivienda familiar”, cit., pp. 878-879:
ArGELICH CoMELLEs, C.: “La naturaleza ganancial o privativa del arrendamiento de la vivienda familiar”, RDC,
2016, Vol. lll, nim. 4, p. 131.
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resultaria de los arts. 12, 15y 16 LAU" aunque no sean en este punto tan claros
como lo era el art. 24 TLAU-1964'5, y de hecho ello estaria en consonancia con la
posibilidad de una titularidad arrendaticia exclusiva que admitirfan los arts. 1320.]
y 96.2 CC, cuando contemplan que el derecho que atribuye la titularidad sobre
la vivienda (por tanto, también el arrendaticio) pertenezca a uno solo de los
cényuges vy se atribuya al “no titular™'®. Por otra parte, el considerar existente una
cotitularidad implicita (o una ganancialidad) en el caso de contratos concertados
por uno solo de los cdnyuges durante la vigencia del régimen de gananciales
dejarfa sin contenido esos preceptos'’, que resultarfan de aplicacién Unicamente
para los supuestos de contratos anteriores al inicio del régimen de gananciales o
concertados en un régimen de separacién de bienes.

De este modo, si bien la transmisién voluntaria de la posicidn de arrendatario
del contratante a favor de su cdnyuge es claramente una subrogacién, también la
atribucién judicial o convencional del uso de la vivienda familiar (uso que constituye
el principal contenido del derecho arrendaticio) al cényuge no titular en los casos de
crisis familiares vendria a suponer una cesién del contrato, cesidén que no obstante
admiten dichos preceptos siempre que se cumplan los requisitos previstos en
ellos y que se relaciona exclusivamente con el contratante, ya directamente ya
por constitucion por la decisidn judicial (en convalidacién del acuerdo en convenio
regulador o como resolucién de un procedimiento contencioso)'®, segin los
supuestos, aunque se diferenciarfan en que mientras en el primer caso se tratarfa
de una cesidn definitiva, en el segundo serfa de cardcter temporal, como veremos.

Es cierto que las rentas arrendaticias de la vivienda familiar constituiran una
carga de la sociedad de gananciales, en virtud de los arts. 1.362.1* y 1.365.1° (en
relacion con el 1.319) CC, pero no por ser el derecho arrendaticio de naturaleza
ganancial’®, sino porque es la familia como tal (y no solo el contratante) la usuaria

14 ArcELicH CoMeLLEs, C.: “La naturaleza ganancial”, op. cit., pp. 130-133.

En cambio, bajo la vigente LAU sigue manteniendo la ganancialidad del derecho (aunque el cényuge que
arrienda una vivienda actuando solo sea el titular formal de la relacién arrendaticia) RAGEL SANCHEZ, L.
F.: “La sociedad de gananciales (2). El activo de la sociedad”, en AA. VV. Tratado de Derecho de la Familia
(dir. por M. YzQuierpo ToLsapba y M. Cuena Casas), Vol. I, 2° ed., reimpr. revis., Aranzadi, Cizur Menor,
2017, pp. 784-785, que mantiene la posicién que ya expresd, pero bajo la vigencia del TRLAU-1964, en
“Observaciones sobre el contrato de arrendamiento urbano”, cit., pp. 431-432; o MorALEJO IMBERNON, N.:
“Comentario del art. 1385”, en AA.VV.: Comentarios al Cédigo Civil (coord. por R. BErcoviTz Y RODRIGUEZ-
CaNo), 5% ed., Aranzadi, Cizurm Menor, 2021, p. 1788.

I5 Que establecia la posibilidad de que el “inquilino que hubiere celebrado el contrato de arrendamiento”
subrogue al conyuge o a otros parientes, por lo que obviamente no se consideraba inquilino al cényuge.
16  BENAVENTE MOREDA, P.: “Problemas derivados de la atribucion de la vivienda familiar por sentencia de

separacion, nulidad o divorcio al conyuge no titular del derecho arrendaticio sobre la misma”, ADC, 1988,
T. XLI-3, p. 875.

17 Respecto del art. 12, CueNa Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, cit., p. 347.

18 A la que deben equipararse las convalidaciones del convenio regulador realizadas por el Letrado de la
Administracion de Justicia o el Notario en los casos de procedimientos de mutuo acuerdo sin existencia de
hijos menores no emancipados o mayores respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas
de apoyo atribuidas a sus progenitores, en los términos previstos en los arts. 82y 87 CC.

19 ArgELicH CoMeLLEs, C.: “La naturaleza ganancial”, cit., pp. 134-135.
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de tal vivienda y ser gastos “encaminados a atender las necesidades ordinarias de
la familia”, encuadrables por tanto en el marco de la potestad doméstica, como
resulta de que esa concepcién como cargas del matrimonio también se producirfa
cuando el régimen aplicable es el de separacién de bienes. El régimen arrendaticio
es aplicable con independencia de cudl sea el régimen econdmico matrimonial vy,
aunque relacionados, son independientes.

Por otra parte, si bien la STC 135/1986, de 31 de octubre®, considerd que el
derecho de arrendamiento tenfa naturaleza ganancial, ha de tenerse en cuenta
que ello fue antes de la vigente Ley de 1994 v explicable por razones de impedir
una indefensiéon del cényuge del arrendatario, de modo que venia a establecer
la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario derivado del art. 96 CC al
considerar existente un derecho del cényuge a ser codemandado en el juicio
de desahucio aun no siendo contratante, por cuanto ambos se encontrarfan en
la misma posicién contractual. En tal sentido, las posteriores SSTC 126/1989, de
12 de julio®, y 289/1993, de 4 de octubre?? han matizado esa inicial posicidn,
entendiendo que no habrfa indefensién del cényuge usuario si conocié la existencia
del procedimiento de desahucio y pudo enervar la accién y ademds no notificd
al arrendador la existencia de la resolucién judicial que le atribuia el uso de la
vivienda.

En todo caso, hemos de tener en cuenta que nos encontramos aqui con dos
tipos de relaciones: las internas entre los cényuges o excényuges v las relaciones
externas derivadas de las relaciones contractuales de los cdnyuges con terceros (es
este caso, fundamentalmente, el arrendador), y el cumplimiento de las obligaciones
internas no debe afectar al de las externas?®. En ese dmbito, los actos que realice el
cdnyuge titular del arrendamiento que puedan considerarse como de disposicidn
(no renovacidn, desistimiento, subarriendo, subrogacién...) requerirdn, no solo la
autorizacidn expresa del arrendador en su caso, sino también el asentimiento del
otro cdnyuge o autorizacion judicial supletoria (art. 1320 CC).

En este punto, el art. 12 LAU-1994 contempla especificamente el régimen
aplicable a los casos de subrogacién contractual en el derecho de arrendamiento,
partiendo de que —como dijimos— el titular del contrato es solo uno de los
cdnyuges o parejas permanentes convivientes (durante un minimo de dos afios
o con descendencia en comun). En estos casos, ante la existencia de una actual o
potencial separacién de hecho, el precepto trata de proteger al cényuge o pareja
del arrendatario para evitar que éste adopte decisiones unilaterales que puedan

20 STC 135/1986, de 31 de octubre (RTC 1986, 135).
21 STC 126/1989, de 12 de julio (RTC 1989, 126).
22 STC 289/1993, de 4 de octubre (RTC 1993, 289).

23 BENAVENTE MOREDA, P.: “Problemas derivados de la atribucion de la vivienda familiar”, cit., pp. 879-895.
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poner fin al arrendamiento, y en tal sentido modifica el régimen ordinario del
art. 1320 CC poniendo a cargo del arrendador el requerimiento al cdnyuge o
pareja sobre si desea que el arrendamiento continde en su beneficio (aptdos.
[-2) o a cargo de este si el arrendatario abandond la vivienda sin manifestacion
alguna (aptdo. 3), contemplando asi la posibilidad de que el cdnyuge o pareja se
subrogue en la posicién de arrendatario cuando el titular manifieste su voluntad
de desistir del contrato o no renovarlo, renunciando al arrendamiento, sin el
consentimiento del cdnyuge conviviente o pareja permanente, o simplemente
abandone la vivienda sin hacer ninguna manifestacién expresa al respecto. Como
vemos, se plantea una situacidn de disposicidn unilateral de un derecho sobre la
vivienda familiar por el cényuge titular del mismo similar a la recogida en el art.
1320 CC, configurdndose una medida protectora del otro cdnyuge (o, en este
caso, conviviente): al igual que en el precepto del Cédigo, se viene a establecer
implicitamente la necesidad del consentimiento de ambos cdnyuges para ese acto
dispositivo del titular (aqui, desistimiento o no renovacion), si bien con diferentes
consecuencias: la anulabilidad de la renuncia en el 1320 CC (lo que de aplicarse
implicarfa la ineficacia del acto del arrendatario y la continuacién del contrato
en los mismos términos, con él como titular) y la posibilidad de subrogacién del
cdnyuge o conviviente en el contrato en el 12 LAU (con cambio de titular del
contrato y consecuente desaparicion del anterior arrendatario de la relacidn
contractual arrendaticia). En cualquier caso, aun recogiendo similares supuestos
de hecho, el art. 12 LAU —como ley especial— excluye la aplicacidn de la regla
general del art. 1320 CC.

En el caso de renuncia expresa, el arrendador podrd requerir al cényuge
o pareja del arrendatario para que manifieste si desea subrogarse, debiendo
contestar en un maximo de |5 dfas. Si no lo hiciera, el contrato se extinguirfa
sin haberlo llegado a adquirir, pero deberd abonar toda la renta correspondiente
hasta la extincién del contrato, si la misma no estuviera ya abonada. Surge aquf
el obstdculo de que el art. 12.2 dice expresamente “podrd” el arrendador, por
lo que se plantea el problema de qué sucederia si el arrendador no hiciera ese
requerimiento, pues la extincién del contrato se vincula a que por el cdnyuge no
se conteste en un plazo de |5 dias desde el mismo, pudiendo pensarse que —
dado que el requerimiento se contempla a cargo del arrendador— el contrato se
mantendrfa con el cdnyuge pero en una situacion de provisionalidad, subordinada
a que el arrendador pueda realizar ese requerimiento y el cdnyuge contestar o no.

Si el arrendatario abandonara la vivienda sin manifestar nada al respecto, el
cdnyuge o pareja dispondrd del plazo de un mes para notificar por escrito al
arrendador su voluntad de subrogarse, pasado el cual sin notificacién el contrato
se extinguird y el cdnyuge quedard obligado al pago de la renta correspondiente
a dicho mes.
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La solucidn del art. 12 LAU, frente a la del art. 1320 CC, ha recibido criticas de
algunos autores?, que consideran preferible la de la segunda norma, pues puede
resultar perjudicial tanto para el cényuge subrogado, que de pronto puede verse
obligado —so pena de tener que buscar una nueva vivienda—a integrarse en
una posicién contractual cuya renta no puede asumir econdmicamente (y con
la desvinculacidn del anterior arrendatario), como para el arrendador, que se
encuentra con una modificacién subjetiva del contrato (una cesidn del mismo, en
definitiva) que no ha consentido, y el nuevo arrendatario puede no tener la misma
solvencia tenida en cuenta a la hora de concertar el contrato con el anterior,
siendo el desahucio una carga que en principio el arrendador no hubiera tenido
que soportar si no hubiera cambiado la persona del arrendatario.

Por su parte, el art. 16.1.a) LAU contempla la posibilidad de subrogacion mortis
causadel cédnyuge del arrendatario siempre que convivan al tiempo del fallecimiento,
situacion que se extiende por el aptdo. b) a las parejas de hecho convivientes al
menos en los dos afos anteriores o teniendo descendencia en comun. En este caso,
el inicio del procedimiento de subrogacidn se pone a cargo del cényuge o pareja,
que deberd comunicar al arrendador el fallecimiento del arrendatario en el plazo
maximo de tres meses; la notificacion del hecho del fallecimiento deberd realizarse
por escrito, con certificado registral de defuncién, e indicando la identidad del
subrogado y su parentesco con el fallecido y ofreciendo, en su caso, un principio
de prueba de que cumple los requisitos legales para subrogarse. Pasados esos
tres meses sin haberse producido la notificacién al arrendador; se producird la
extincién del contrato y todos los que pudieran suceder al arrendatario, salvo los
que renuncien a su opcion notificandolo por escrito al arrendador en el plazo del
mes siguiente al fallecimiento, quedardn solidariamente obligados al pago de la
renta de dichos tres meses.

Esta subrogacidn mortis causa podrd excluirse por pacto de las partes en
los arrendamientos de duracién inicial superior a cinco afios, o siete afios si el
arrendador fuese persona juridica, cuando el fallecimiento del arrendatario se
produzca transcurridos los cinco primeros afios de duracién del arrendamiento, o
los siete primeros afios si el arrendador fuese persona juridica; es igualmente podra
pactarse que el arrendamiento se extinga a los cinco afios cuando el fallecimiento
se hubiera producido con anterioridad, o a los siete afios si el arrendador fuese
persona juridica. En todo caso, no podra pactarse esta renuncia al derecho de
subrogacién en caso de que las personas que puedan ejercitar tal derecho en
virtud de lo dispuesto en el apartado | de este articulo se encuentren en situacién
de especial vulnerabilidad y afecte a menores de edad, personas con discapacidad
o personas mayores de 65 afios.

24 Asi, CUENA Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, cit., pp. 344-345.



Jiménez, F. |. - Algunas cuestiones sobre el régimen de la vivienda familiar en arrendamiento

2. La normativa especial frente a la vulnerabilidad habitacional.

Como es sabido, el 14 de marzo de 2020 se declard el estado de alarma como
consecuencia de la crisis sanitaria provocada por la pandemia de COVID-19, por
medio del RD 463/2020, de 14 de marzo, que procedia a limitar la circulacién de
las personas vy a suspender la actividad educativa presencial, la apertura al publico
de las actividades comerciales (salvo excepciones), culturales, establecimientos y
actividades recreativas, y de actividades de hostelerfa y restauracién, entre otras.
Ello I6gicamente influyé en una cafda de la actividad econdmica y una pérdida de
medios patrimoniales de muchas familias, que motivé la necesidad de una normativa
protectora de las familias en situacién de vulnerabilidad habitacional, que se afadié
a la suspension de los de los desahucios de las familias que se encuentren en una
situacion de especial riesgo de exclusidn ya establecida con anterioridad por la
Ley 172013, de 14 de mayo. Dicha normativa ha sido posteriormente reformada
y prorrogada por varios Decretos-Leyes), afiadiéndoseles la Ley 4/2022, de 25
de febrero, de proteccién de los consumidores y usuarios frente a situaciones de
vulnerabilidad social y econdmica, y especialmente el Real Decreto-Ley 11/2020,
de 31 de marzo (y sus modificaciones).

En este apartado veremos cudles son esas medidas especiales contempladas
en los casos de situaciones de vulnerabilidad habitacional®®.

A) El concepto de persona vulnerable a efectos habitacionales

Dicho concepto es el bdsico que determina la aplicacion del resto de las
medidas protectoras vinculadas a dicha vulnerabilidad.

La wulnerabilidad en general apareceria en primer lugar referida a los
consumidores, siendo el concepto de “consumidor vulnerable” introducido por
primera vez en el TRLGDCU (nuevo aptdo. 2 del art. 3) por la Ley 3/2014, de
27 de marzo, y concretado en su actual contenido por la Ley 4/2022, de 25 de
febrero. Segin dicha normativa, serd consumidor vulnerable quien entre en el
colectivo de las “personas fisicas que, de forma individual o colectiva [concepto
donde entrarfan las familias], por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias
personales, econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea
territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacién de subordinacidn,
indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos como
personas consumidoras en condiciones de igualdad”.

25 Sobre esta materia en concreto, vid. mas ampliamente RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F.: “La proteccion de la
persona vulnerable en el arrendamiento de vivienda”, en AA.VV.: Vivienda y colectivos vulnerables (dir. por M.
D. CerviLLA GARZON e |. ZURITA MARTIN), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 351-374.
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Esa situacidén de especial subordinacidn, indefension o desproteccion vendrd
determinada por el cumplimiento de ciertos requisitos econémicos, vinculados al
Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples (IPREM), o bien la existencia de
una situacion de emergencia o exclusion social, que se produciria en el caso de
familias con menores, mayores dependientes, personas con discapacidad, victimas
de violencia de género o personas desempleadas sin derecho a prestacion.

B) Las medidas protectoras de los arrendatarios en situacion de vulnerabilidad
habitacional: la suspensién de los desahucios.

ElReal Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo (y sus modificaciones posteriores),
constituye lanormativa principal que recoge las medidas protectoras de las personas
vulnerables habitacionales, que —en lo relativo a los arrendamientos— integran
la suspension de los lanzamientos, la prérroga de los contratos arrendaticios, la
moratoria del pago de la deuda y el aplazamiento de las rentas arrendaticias, y
ayudas para el pago mediante un aval bancario y préstamos del Estado, algunas
de las cuales han decaldo ya por agotamiento del plazo para el que se previeron
temporalmente.

Porunaparte,suart. | establecelasuspensiénextraordinaria’®del procedimiento
de desahucio y de los lanzamientos arrendaticios sobre hogares vulnerables sin
alternativa habitacional, aun cuando esa vulnerabilidad econdmica no se derive
directamente de los efectos de la COVID-19%, actualmente hasta el 30 de junio de
2023, en la linea que ya estableciera el art. | de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda vy alquiler social respecto de los lanzamientos hipotecarios. A tal efecto,
en el caso de desahucios por impago de cantidades debidas por el arrendatario o
la finalizaciéon del plazo contractual, el arrendatario en situacién de vulnerabilidad
econdmica que le imposibilite encontrar una alternativa habitacional para si'y las
personas con quienes conviva podrd instar esa suspensién, acreditando su situacion
de vulnerabilidad econdmica, que viene definida por la concurrencia alternativa®

26 Ha de tenerse en cuenta que esta suspension es independiente (e incluso podria acumularse a ella) de
la prevista en el art. 441.5 LEC (afiadido por el Real Decreto-Ley 7/2019, de | de marzo), que prevé que
en caso de confirmacion por los servicios sociales de que el sometido a lanzamiento se encuentra en
situacion de vulnerabilidad social y/o econémica el Letrado de la Administracion de Justicia suspendera
el proceso hasta la adopcion de las medidas que indicadas por aquellos, por un maximo de un mes, o
tres si el demandante es una persona juridica, momento en el cual se alzara la suspension y continuara el
procedimiento por sus tramites.

27 No solo no se requiere la acreditacion de que la situacion de vulnerabilidad tenga ese origen, sino que
su influjo total o parcial se viene a presumir iuris et de iure: la de vulnerabilidad es para el legislador una
“situacion que, aunque pudiera no derivarse directamente de los efectos de la COVID-19, indudablemente
se ha visto agravada por estos”, conforme al aptdo. IV de la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley
37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad
social y econdmica en el ambito de la vivienda y en materia de transportes, disposicion normativa que es
una de las que ha reformado el precepto a que nos estamos refiriendo.

28 Si bien se contempla como alternativa [el arrendatario ha de encontrarse “en alguna de las situaciones
de vulnerabilidad econémica descritas en las letras a) y b) del articulo 5.1”], realmente el criterio que
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de alguna de las situaciones contempladas en el art. 5 (que el arrendatario deberd
acreditar, mediante los documentos recogidos en el art. 6):

a) Obligacién de pago de la renta pese a haberse producido una reduccion
relevante de los ingresos de la unidad familiar. En concreto, el arrendatario ha
de estar en situacién de desempleo o Expediente Temporal de Regulacion de
Empleo o haber reducido su jornada por motivo de cuidados, en caso de ser
empresario, u otras circunstancias similares que hayan provocado que el conjunto
de los ingresos de los miembros de la unidad familiar, en el mes anterior a la
solicitud de la moratoria, no alcance un Iimite que se fija con cardcter general
en tres veces el IPREM mensual, que se incrementard en O,| veces por cada hijo
a cargo en la unidad familiar (0,15 veces en unidades familiares monoparentales)
y por cada persona mayor de 65 afios miembro de la unidad familiar; cuatro
veces el IPREM si alguno de los miembros de la unidad familiar tuviera declarada
discapacidad igual o superior al 33 %, situacién de dependencia o enfermedad que
le incapacite acreditadamente de forma permanente para realizar una actividad
laboral, sin perjuicio de los incrementos acumulados por hijo a cargo; y cinco
veces el IPREM sj el arrendatario tuviera pardlisis cerebral, enfermedad mental o
discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior
al 33 %, tuviera un grado de discapacidad reconocida igual o superior al 65 %, o
enfermedad grave que incapacite acreditadamente, a la persona o a su cuidadon,
para realizar una actividad laboral.

b) La renta arrendaticia, mds los gastos y suministros bdsicos, debe resultar
superior o igual al 35 % de los ingresos netos del conjunto de los miembros de
la unidad familiar, entendiéndose por gastos y suministros bdsicos el coste de los
de electricidad, gas, gasoil para calefacciéon, agua corriente, de los servicios de
telecomunicacion fija y mévil, y las posibles contribuciones a la comunidad de
propietarios, que corresponda satisfacer al arrendatario.

En todo caso, ademds, efectivamente la unidad familiar no ha de disponer
de alternativa habitacional: en tal sentido ni el arrendatario, ni ninguna de las
personas de la unidad familiar que habitan en la vivienda, deben ser propietario
o usufructuario de alguna vivienda en Espafia, salvo cuando el derecho recaiga
Unicamente sobre una parte alicuota de la misma obtenida por herencia o
transmisién mortis causa sin testamento® o la vivienda de la que sean titulares no

determinaria la vulnerabilidad es la reduccion relevante en el nivel de ingresos de la unidad familiar,
pues parece poco probable que —dada la limitacion legal en el grado de la actualizacion de las rentas
arrendaticias: art. 16 LAU— la renta suba tan desproporcionadamente que se dispare respecto de los
ingresos mientras estos se mantienen, ademas de que entonces se trataria mas de una vulnerabilidad
habitacional que propiamente econémica. En todo caso, el juicio sobre la existencia de una situacion de
vulnerabilidad econémica ha de derivarse de una valoracién conjunta de ambas situaciones.

29 Se observa aqui un defecto de técnica legislativa, pues la sucesion testamentaria contemplada se limita a
la herencia, quedando fuera por ejemplo los legados. La interpretacion finalista del precepto, dado que no
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estd a su disposicidn por causa de separacion o divorcio u otra causa ajena a su
voluntad o resulte inaccesible por razén de discapacidad de su titular o de alguno
de los miembros de la unidad de convivencia.

Solicitada la suspension, el Letrado de la Administracién de Justicia trasladard
inmediatamente a los servicios sociales competentes la documentacidn justificativa
y les solicitard informe de valoracidon de la situacidon de vulnerabilidad del
arrendatario y, en su caso, del arrendador, y se identifiquen las medidas a aplicar
por la administracién competente, ante todo lo cual el Juez acordara la suspension
del lanzamiento si considera acreditada la situacién de vulnerabilidad econdmica
del arrendatario y que no debe prevalecer la vulnerabilidad del arrendador, o la
denegard en otro caso con continuacion del procedimiento.

C) Las medidas protectoras de los arrendatarios en vulnerabilidad habitacional
ya desaparecidas: moratoria del pago de la deuda y aplazamiento de las rentas
arrendaticias, y prérroga de los contratos.

El Real Decreto-Ley 11/2020, de 3| de marzo, contempla otros derechos
del arrendatario, que podia solicitar transitoriamente: moratoria automdtica y
aplazamiento del pago de la deuda, y prdrroga de los contratos arrendaticios.
Dado que los plazos de duracidn previstos para ellos finalmente no han sido
ampliados, estos derechos han decaldo actualmente.

Por una parte, los arts. 3 a 9 del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de
marzo, recogen la posibilidad de moratorias de la deuda arrendaticia para los
arrendatarios de vivienda habitual en situacién de vulnerabilidad econdmica a
causa del COVID-19, distinguiéndose en funcién de quién sea el arrendador, bien
grandes tenedores o empresas o entidades publicas de vivienda o bien otros
arrendadores distintos.

Como primer supuesto, cuando el arrendador sea una empresa o entidad
publica de vivienda o gran tenedor (es decir, la persona fisica o juridica que sea
titular de mds de diez inmuebles urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o una
superficie construida de mds de 1.500 m?), o la vivienda pertenezca al Fondo
Social de Viviendas (a los que podemos denominar “arrendadores cualificados™),
el art. 4 otorgaba al arrendatario, hasta el 28 de febrero de 2022 (fecha final como
resultado de sucesivas ampliaciones en diversos Decretos-Leyes posteriores), la
posibilidad de solicitar el aplazamiento temporal y extraordinario en el pago de
la renta, siempre que dicho aplazamiento o la condonacién total o parcial no se
hubiera conseguido ya por acuerdo entre ambas partes. Ante ello, el arrendador

tendria sentido esa exclusion, parece abocar a considerar integradas todas las formas de sucesiéon mortis
causa.
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podra elegir entre dos opciones, comunicdndoselo al arrendatario en un maximo
de siete dias laborables:

a) Una reduccién del 50 % de la renta arrendaticia durante el tiempo que dure
el estado de alarma y las mensualidades siguientes si aquel plazo fuera insuficiente
en relacién con la situacion de vulnerabilidad provocada a causa del COVID-19,
con un maximo de cuatro meses.

b) Una moratoria automadtica en el pago de la renta arrendaticia, por el mismo
periodo de tiempo. Dicha renta se aplazard, a partir de la siguiente mensualidad
de renta arrendaticia, mediante el fraccionamiento de las cuotas durante al menos
tres afios, que se contardn a partir del momento en el que se supere la situacion
aludida anteriormente, o a partir de la finalizacion del plazo de los cuatro meses,
y siempre dentro de la vigencia del contrato o sus prérrogas. El arrendatario no
tendrd ningdn tipo de penalizacidn v las cantidades aplazadas serdn devueltas al
arrendador sin intereses. La moratoria en si, como hemos indicado, ha decaido,
pero todavia se verdn actualmente sus efectos en algunos casos, al establecerse un
fraccionamiento de las cuotas en los tres afios siguientes.

El arrendatario podrd acceder al programa de ayudas transitorias de
financiacion establecido en el propio Real Decreto-Ley, levantdndose la moratoria
y el fraccionamiento de las cuotas con la primera mensualidad de renta en la que
dicha financiacién esté disponible.

Para los otros arrendadores no comprendidos en el art. 4 (o sea, cuando
no se trate de una empresa o entidad publica de vivienda o un gran tenedor
ni la vivienda pertenezca al Fondo Social de Viviendas), el art. 8 establece otra
modificacidon excepcional y transitoria de las condiciones contractuales de
arrendamiento. En tales supuestos, en los tres meses siguientes (inicialmente era
un mes) a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley (por tanto, hasta el 2 de julio
de 2020), el arrendatario en situacién de vulnerabilidad econdmica podrd solicitar
del arrendador el aplazamiento temporal y extraordinario en el pago de la renta,
siempre que dicho aplazamiento o la condonacidn total o parcial de la misma no
se hubiera acordado previamente entre ambas partes con cardcter voluntario, y
el arrendador comunicard al arrendatario, en un mdximo de 7 dfas laborables,
las condiciones de aplazamiento o de fraccionamiento aplazado de la deuda que
acepta o, en su defecto, las posibles alternativas que plantea en relacién con las
mismas.

La modificacion prevista en el art. 8, a diferencia de la contemplada en el art.
4 para los arrendadores cualificados, no se establece como preceptiva, pues se
sefiala que si el arrendador no aceptara ningidn acuerdo sobre el aplazamiento (y,
en cualquier caso, cuando el arrendatario se halle en la situacién de vulnerabilidad
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sobrevenida del art. 5), el arrendatario podrd tener acceso al programa de ayudas
transitorias de financiacion establecidas en el propio Real Decreto-Ley.

Finalmente, elart. 2 del Real Decreto-Ley |1/2020, de 31 de marzo, contemplaba
que, en los contratos de arrendamiento de vivienda habitual en que, antes del
28 de febrero de 2022, finalizara el periodo de prérroga obligatoria o tdcita, el
arrendatario podfa solicitar una prérroga extraordinaria por un periodo maximo
de seis meses, durante los cuales se seguirdn aplicando los términos y condiciones
establecidos para el contrato en vigor, que deberd ser aceptada por el arrendador,
salvo que se hayan fijado otros términos o condiciones por acuerdo entre las
partes o que el arrendador hubiera comunicado la necesidad de ocupar la vivienda
arrendada para destinarla a vivienda permanente para sf o sus familiares en primer
grado de consanguinidad o por adopcién o para su conyuge en los supuestos de
sentencia firme de separacidn, divorcio o nulidad matrimonial.

Esta medida protectora, paraddjicamente, no se vincula a la situacidon de
vulnerabilidad habitacional del arrendatario, sometiéndose Unicamente a esos
requisitos.

IV. EL ARRENDAMIENTO EN LAS SITUACIONES DE CRISIS DEL
MATRIMONIO.

Producida y resuelta (o en vias de resolucién) judicialmente® una situacién de
crisis matrimonial, puede establecerse la atribucién o cesidn del uso de la vivienda
al cényuge o excényuge no arrendatario. Hemos de tener en cuenta que —como
dijimos— dicha cesidn serfa de cardcter temporal, pues los arts. 103.1l'y 96 CC
contemplan de tal forma la atribucién del uso de la vivienda familiar, ya que se
vincula a la fase de medidas provisionales de un procedimiento de crisis familiar
(transitoria por su propia naturaleza, desde la admision de la demanda, mientras
dura el procedimiento y hasta la firmeza de la sentencia) o se atribuye en la
sentencia en atencién a la guarda y custodia sobre los hijos comunes menores
(provisionalidad que viene determinada por esa minorfa de edad de todos ellos o
el plazo que marque el juez, en funcién de las circunstancias concurrentes, en favor
del hijo en una situacién de discapacidad que hiciera conveniente la continuacién
en el uso de la vivienda familiar después de su mayorfa de edad, o conforme a
“lo procedente” resuelto por la autoridad judicial cuando algunos de los hijos
queden en la compaiia de uno de los cdnyuges y los restantes en la del otro) o,
no habiendo hijos y cuando las circunstancias lo hagan aconsejable, a la necesidad

30 Como dijimos, también entrarian aqui los procedimientos ante el Letrado de la Administracion de Justicia
o el Notario, seguido de mutuo acuerdo sin existencia de hijos menores no emancipados o mayores
respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores.
Para simplificar el discurso, nos centraremos en los procedimientos judiciales.
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del cdnyuge no titular cuyo interés fuera el mds necesitado de proteccion (y por
el tiempo que prudencialmente se fije”).

Ya bajo la vigencia del TRLAU-1964 se planteé cdmo conceptuar la posicion
del cényuge usuario en este caso, manteniéndose al respecto una dualidad de
posturas®': por una parte, una orientacién doctrinal consideraba que se tratarfa de
una verdadera subrogacion del conyuge del arrendatario en el arrendamiento, por
lo que deberia notificarse necesariamente al arrendador la atribucién del derecho
de uso de la vivienda®, incurriéndose de otro modo en causa de resolucién®,
y sin que la sentencia de divorcio actuara como tal notificacidn fehaciente al
arrendador®®; y por otra, una segunda entendia que, sobre la base de que el
cényuge usuario no era tercero en la relacidon arrendaticia, no se producirfa tal
cesion, y no era un tercero bien porque el arrendamiento de una vivienda familiar
se entendfa concertado siempre “en interés o representacién de la familia”, bien
porque se partfa de que la titularidad arrendaticia tenia naturaleza ganancial®.

En concreto, no faltaron autores® que, bajo el régimen del TRLAU-1964,
criticaban la conceptuacidon como cesidn (o subrogacion) de la atribucién del uso
de la vivienda familiar al cényuge no titular, precisamente por esa temporalidad, que
determinaria su desaparicion con la extincién del derecho de uso, causdndose una
situacion de inseguridad para el arrendador; y porque el cedente solo puede ser
el contratante, y el subrogado inter vivos o mortis causa que viera atribuido el uso
de la vivienda a su cdnyuge serfa titular del arrendamiento, pero no contratante.
Ello vendria a ser ain mads claro en el caso de los arrendamientos sometidos al
TRLAU-1964, que limita el nimero de subrogaciones mortis causa a dos (art. 59),
plantedndose el problema cuando se produce esa atribucién del uso al cdnyuge
no titular y el titular lo es en virtud de la dltima subrogacién permitida®; si bien
esta objecidn ha perdido fundamento con el enfoque que da a la subrogacion
mortis causa el art. 16.1.a) de la vigente LAU de 1994, que —salvo pacto en

31 MoraLgo IMBERNON, N.: “La vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial”, Revista Xuridica Galega,
2001, ndm. 33, pp. 112-113.

32 Art. 24 TRLAU-1964.
33 Arts. 25 yart. 114.5 TRLAU-1964.

34 Asi, la STC 126/1989, de 12 de julio (RTC 1989, 126), considerd que si se habia producido una auténtica
subrogacion, y que la sentencia que atribuye el uso de la vivienda no produce efectos de cosa juzgada frente
a terceros (como aqui el arrendador) y por tanto no es equivalente a la notificacion fehaciente que exige
el art. 24 TRLAU-1964, ni exime a la interesada de notificar la subrogacién como presupuesto para la
conservacion de su derecho.

35 MoraLgo IMBERNON, N.: “La vivienda familiar”, cit., pp. 112-113. La STC 135/1986, de 3| de octubre (RTC
1986, 135), mantuvo que, aunque el contrato se hubiera suscrito sélo por un cdnyuge, no puede mantenerse
que tenga la exclusiva de la titularidad ni de la posesion, pues habria una coposesion del art. 445 CC y
consecuentemente se habria creado un litisconsorcio pasivo necesario al equiparse a ambos conyuges,
considerandose a ambos en la misma situacion juridica contractual.

36 Como CosacHo GOMEz, J. A.: “El uso de la vivienda familiar y el interés de los hijos”, Anales de Derecho.
Universidad de Murcia, 1985, nim. 8, p. 150; o BENAVENTE MOREDA, P.: “Problemas derivados de la atribucion
de la vivienda familiar”, cit., pp. 867-870.

37 BENAVENTE MOREDA, P.: “Problemas derivados de la atribucion de la vivienda familiar”, cit., pp. 871-872.
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contrario en los términos del art. 164 y siempre que se cumplan los requisitos
del 16.3— permite la subrogacién del cdnyuge conviviente con el arrendatario
en el momento de su fallecimiento, sin limitar el nimero de subrogaciones?®®. Por
ello, ante la insuficiencia del TRLAU-1964 para contemplar estas situaciones de
atribucion del uso de la vivienda familiar, bajo su régimen habfa que buscar un
cauce distinto del de las subrogaciones arrendaticias ordinarias, no siendo posible
aplicarlas analdgicamente ni considerar existente una cesién ex iudice de derechos
arrendaticios™.

Actualmente, la situacidn ya aparece claramente resuelta en la LAU-1994,
que contempla las consecuencias de las crisis matrimoniales de iure (nulidad del
matrimonio, separacion legal o divorcio) en el art. 15, que se refiere especificamente
a los casos de crisis matrimoniales del arrendatario, por lo que, a diferencia de
los arts. 12 (separacién de hecho) vy 16 (subrogacidn mortis causa), se relaciona
exclusivamente con el cdnyuge y no con persona que hubiera venido conviviendo
con el arrendatario de forma permanente en andloga relacién de afectividad a
la de cényuge®. El precepto, prescindiendo del régimen econdmico-matrimonial
existente, establece que el cédnyuge o excédnyuge no arrendatario “podrd continuar
en el uso de la vivienda arrendada cuando le sea atribuida”, plantedndose entonces
cdmo calificar ese derecho, si como subrogacidn o cesién del contrato establecida
legalmente o como mero derecho a continuar en el uso pero sin ninguna
modificacion en la titularidad del contrato. En todo caso, la continuacién en el
uso serd por el tiempo establecido en la sentencia que lo atribuya y, I[dgicamente,
como maximo por el de vigencia del contrato, no pudiendo durar mds alld, pues
no se crea un titulo nuevo a favor del cényuge atributario del uso.

38 Por tanto, podriamos pensar en el caso —quizas de laboratorio— en que el conyuge del arrendatario inicial
se subrogue al fallecimiento de éste, contraiga nuevas nupcias y fallezca, subrogandose a su vez su cényuge,
y asi sucesivamente en una cadena de matrimonios, fallecimientos del arrendatario y subrogaciones del
conyuge que solo estaria limitada por la duracion del contrato de arrendamiento.

39 BENAVENTE MOREDA, P.: “Problemas derivados de la atribuciéon de la vivienda familiar”, cit., pp. 872-873.

40 Aunque alguna resolucién, como la SAP Burgos 25 junio 1999 (AC 1999, 1571), ha aplicado analdgicamente
el precepto a las rupturas de parejas de hecho (en base a una aplicacion analégica del art. 96 CC), el
hecho de que el art. 15 expresamente hable de “matrimonio del arrendatario” y no haga referencia a la
simple convivencia, a diferencia de los arts. 12y 16, y que venga a determinar una restriccion de derechos
del arrendador, por lo que debe interpretarse restrictivamente, asi como la diferencia entre una y otra
situacion, parece excluir tal posibilidad. A favor de esa analogia se pronuncian, entre otros, ACHON BRUNEN,
M. J.: “La problematica del embargo y enajenacién forzosa de la vivienda familiar adjudicada en uso a uno
de los conyuges”, UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, 2006, nim. 28, pp. 58-59; y SANTOs MARTINEZ, A.
M.: “Efectos de la atribucion de la vivienda familiar arrendada en las crisis matrimoniales”, Actualidad Civil,
2012, nam. 15-16, pp. 1579-1580.

41 Es pacifico entender en la doctrina que la expresion legal de “continuar en el uso de la vivienda arrendada”
no debe entenderse literal y estrictamente, de modo que acogeria también los casos en que ese conyuge
no vivia ya en la vivienda en el momento de dictarse la sentencia, por ejemplo, por haber tenido que
abandonarla por maltrato. En tal sentido, CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucién del uso, cit., p. 49.
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En tales casos, en la doctrina ya bajo la vigencia de la LAU-1994, una mayoria
de autores” mantenia que se producirfa una propia subrogacién en el contrato,
aunque otros®™ rechazaban la existencia de la subrogacién y consideran que se
tratarfa de una mera cesion del uso de la vivienda, manteniendo el arrendatario
su titularidad contractual aunque no tenga ya el uso. Los primeros se basaban
principalmente en cuatro argumentos*:

a) La Exposicion de Motivos de la LAU se refiere a la asignacion del derecho
de uso en el marco de los casos de subrogaciones inter vivos, por lo que vendria a
equiparar ambos®, a lo que los segundos contestaban que se refiere a uno y otro
caso en frases separadas (a lo que podria contraobservarse que dentro del mismo
parrafo y cuando se trata la materia de las subrogaciones).

b) Frente a la regla general de necesidad del consentimiento del arrendador
paratoda cesiéon contractual (art. 8 LAU), el art. |5 no requiere ese consentimiento
—solo su conocimiento, como veremos— por cuanto serfa una cesién de origen
legal, contra lo que se indica que no existiria esa excepcidn puesto que se tratarfa
de un caso de cesidn del uso, no del contrato, ya que para aquella la Exposicién
de Motivos de la LAU especifica que “sdlo se reconoce su existencia previo
consentimiento escrito del arrendador”. Como hemos dicho antes, efectivamente,
se dice que “sélo se reconoce” con consentimiento del arrendador, pero a
continuacidn —como excepcién— se contempla la situacion prevista en el art. |5.

) El contenido propio del derecho de arrendamiento es el uso de la cosa
arrendada (art. 1.543 CC), por lo que no es Iégico considerar que siga siendo
arrendatario el cényuge que no tiene ese uso y en cambio no lo sea quien lo tenga,
a lo que los segundos responden que es posible distinguir entre un poseedor
inmediato (que serfa el cényuge usuario) y un poseedor mediato (el titular no
usuario). Sin embargo, a esto puede contradecirse que se confunden derecho
de arrendamiento (derecho personal cuyo contenido es un uso efectivo) con

42 Asi, MoraLEjo IMBERNON, N.: “Comentario del art. 1385”, cit.,, p. 161l (y lo sigue manteniendo en la 5*
ed., 2021, p. 1788); o CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucién del uso, cit., p. 58. Es la posicion que también
mantienen las SSAAPP Asturias 28 junio 1996 (AC 1996, 1167), 11 septiembre 1996 (AC 1996, 1481) y 4
septiembre 2000 (AC 2000, 2112), Granada 21 abril 1998 (AC 1998, 4732) o Malaga 18 junio 1999 (AC 1999,
1564).

43 Como CaRrAscO Perera, A.: “Comentario del art. 15”, en AAVV.: Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos (coord. por R. BercoviTz Y RoDRiGUEZ-CANO), Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 356; MoRreNo VELAsCO,
V.: “La atribucién del uso de la vivienda familiar arrendada en procedimientos de separacion nulidad y
divorcio: aplicacion practica del articulo 15 LAU”, Diario La Ley, nim. 6.562, 3-10-2006, p. 3, que defiende
que “lo unico que puede cederse es el uso”. En la jurisprudencia menor, se orientan en ese sentido las
SSAAPP Ciceres 25 mayo 2000 (JUR 2001, 36113), Alava 20 septiembre 2000 (AC 2000, 4631), Cérdoba
19 diciembre 2000 (AC 2001, 6), La Coruna 27 septiembre 2002 (JUR 2003, 14466) o Barcelona | febrero
2005 (JUR 2005, 83511).

44 Expuestos por MORENO VELASCO, V.: “La atribucién del uso”, cit., pp. 3-4.

45 “En relacion con las subrogaciones inter vivos, solo se reconoce su existencia previo consentimiento
escrito del arrendador. Al mismo tiempo, se introduce una novedad en casos de resoluciones judiciales que,
en procesos de nulidad, separacion o divorcio, asignen la vivienda al conyuge no titular” (aptdo. 2).
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derecho de posesién (derecho real que puede conllevar o no ese uso efectivo,
pues efectivamente el poseedor mediato posee a través del poseedor inmediato,
que es quien usa la cosa). El derecho de arrendamiento, de este modo, debe
conllevar necesariamente un uso directo de la vivienda, o al menos la posibilidad
de ejercitarlo, cosa que en este caso el cdnyuge titular no tendria.

d) El mantenimiento de la condicién de arrendatario en la persona del conyuge
privado del uso podria perjudicar al cényuge o excdnyuge usuario, si el primero
hiciera dejacién de los derechos y deberes derivados de esa titularidad, como si
dejara de abonar las rentas arrendaticias, hiciera una subrogacién improcedente,
desistiera del contrato o no lo renovase a su vencimiento...

e) Afiadimos por nuestra parte como quinto argumento que, si no hubiera
cesién del contrato y los derechos y obligaciones contractuales continuaran
recayendo sobre el cényuge inicialmente arrendatario, no tendrfa sentido la
necesidad de comunicacidén al arrendador, claramente orientada a efectos
de vincularle con el nuevo usuario, que pasarfa asf a ser también arrendatario,
de modo similar a lo que se contempla en el art. 1.527 CC en relacidn con la
notificacién al deudor cedido de las cesiones de créditos. Si no hubiera cambio en
la persona del arrendatario, realmente al arrendador le serfa indiferente que sea
este quien siga usando la vivienda o bien su cdnyuge, cuando obviamente no es asf,
pues no necesariamente serd igual la solvencia de uno y otro y si el arrendatario
no fuera usuario el arrendador pierde frente al primero la garantia que le supone
la posibilidad de recurrir al desahucio en caso de impago de la renta arrendaticia,
y de ahi que —como decimos— se establezca la necesidad de comunicacion al
arrendador.

Los autores que defendian la existencia de una mera cesién de uso, que no del
contrato, lo hacfan sobre la base de cuatro argumentos*:

a) Una interpretacion literal y sistemdtica, por cuanto no se habla de
subrogacién sino de continuacidn en el uso, y cuando la Ley ha querido referirse
a la subrogacion lo ha hecho expresamente, como en los arts. 12y 16;y que a lo
largo de la tramitacion parlamentaria se habld de “subrogacién”, siendo finalmente
‘uso”, lo que pone de manifiesto una intencionalidad. A esto
puede objetarse que la del art. |15 no es una subrogacién “normal” basada en la
voluntariedad, y de ahi que la Exposicién de Motivos de la Ley la contemple como
excepcional, y que finalmente —para distinguirla de la subrogacién ordinaria— se
utilizara ese término. Por otra parte, ello vendria vinculado también con el hecho
de que —como defenderemos posteriormente— no todos los casos del art. 15

sustituida por

LAU pueden considerarse propiamente de subrogacién.

46 Indicados por MoReNO VELASCO, V.: “La atribucién del uso”, cit., pp. 4-7.
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b) Al igual que cuando el cdnyuge titular lo es de un derecho de propiedad y
no se le priva de esa propiedad por la atribucién del uso al otro cdnyuge, cuando
el derecho es de arrendamiento continua con esa titularidad, cediéndose el uso
a la familia, que continua con el uso que ya tenfa, al margen de quién sea el
arrendatario. En contra, podemos remitirnos a lo ya visto en torno a que en
tal caso habrfa un derecho de arrendamiento vacio, pues el uso es el contenido
propio del mismo.

€) La subrogacién viene vinculada por la LAU al previo consentimiento del
arrendador, que aqui no se da (salvo ldgicamente que sf hubiera una cesién
expresa del titular contando con dicho consentimiento, en cuyo caso sf habria una
autentica subrogacion), a lo que puede replicarse nuevamente que se trata de una
subrogacién distinta de la ordinaria voluntaria, pues es establecida forzosamente
ex lege, y que por ello se sustrae de ese consentimiento (dado que el arrendador
no puede negarse a esta cesion).

d) La Ley habla de continuacidn en el uso, y por tanto se trataria simplemente
de mantener la situacién anterior a la ruptura, y por tanto si el cdnyuge usuario
no era arrendatario no pasara a serlo ahora. A ello puede objetarse que el art.
|2 también hace referencia a una continuacién del arrendamiento en beneficio
del cdnyuge o conviviente, de modo similar al art. 15, y sin embargo los autores
que rechazan que en el art. |5 exista una subrogacion si defienden ahi —
contradictoriamente— la existencia de una auténtica subrogacién®.

e) La temporalidad de las medidas judiciales excluye la existencia de una
subrogacién, por definicidn permanente. Respecto de este argumento, volveremos
mds adelante.

No obstante, esta polémica ha quedado resuelta a raiz de la reforma de este
precepto por la Ley 4/2013, de 4 de junio. En principio sf podrd producirse una
subrogacién en favor del cdnyuge o excdnyuge al que se le atribuya el uso de
la vivienda arrendada, si bien para calificar propiamente el fenédmeno debemos
distinguir aquf en funcién de la duracién del derecho de uso atribuido, pues si la
atribucién fue de forma permanente®® o en un plazo superior al que reste por
cumplir del contrato de arrendamiento, el cdnyuge usuario pasard a ser el titular
del contrato, produciéndose una propia subrogacién y por tanto atribuyéndose
al cényuge subrogado los derechos y obligaciones derivados de la posicidn de
arrendatario (destacadamente, el pago de la renta), pero si el derecho atribuido

47  Asi, MoreNO VELAsCO, V.: “La atribucion del uso”, cit., p. 7.

48 Lo que raramente se dara, pues como indicamos anteriormente en el texto, el derecho de uso suele tener
una configuraciéon provisional, marcada por la minoria de edad o dependencia econémica de los hijos
comunes o el tiempo “que prudencialmente se fije” respecto del conyuge no titular que ostente el interés
mas necesitado de proteccion.
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es de inferior duracién (como cuando la atribucién se hace en sede de medidas
provisionales®, hasta su ratificacion —en su caso— en la sentencia) deberd
entenderse que realmente habrd una mera continuacion en el uso y esa subrogacién
no se producird, de modo que el cédnyuge arrendatario seguird siéndolo al margen
de que quien ocupe la vivienda familiar sea el otro, y mantendrd los derechos
y obligaciones del arrendamiento, pues se parte de que recuperard el uso del
inmueble a la finalizacién del plazo de su atribucién al otro cdnyuge®. Ello no
obsta para que también en el segundo caso se aplique igualmente el mecanismo
del art. 15, pues el propio precepto solo distingue la duracidén a efectos de
considerar existente una subrogacidn, y por tanto la atribucién del uso —siquiera
temporalmente por una medida provisional— deberd comunicarse al arrendador,
en los términos que veremos, pues si finalmente resultara revocada bastarfa con
una nueva comunicacién al arrendador®'.

De este modo, el art. |5 LAU vendrfa a superar finalmente la ambigtiedad
existente bajo el TRLAU-1964, que no contemplaba las consecuencias de las crisis
familiares, ambigliedad que como vimos llevé a una division doctrinal entre quienes
consideraban que existirfa una auténtica subrogacion contractual que impondrfa
el cumplimiento de los correspondientes requisitos de los arts. 24 ss. de dicha
disposicién legal, so pena de posibilidad de resoluciéon del contrato; y los que
mantenian que no habrifa cesién, bien por la ganancialidad del contrato concertado
vigente la sociedad de gananciales bien porque tal contrato se consideraba firmado
en interés y representacion de la familia y por tanto en una especie de cotitularidad
implicita®.

En todo caso, para la continuacidn en el uso de la vivienda, el cényuge al que
se atribuya deberd comunicarlo al arrendador en el plazo de dos meses desde
la notificacion de la correspondiente resolucién judicial, acompafiando copia de

49 Posicion que es practicamente unanime en la doctrina: asi, CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucion del uso,
cit., p. 49; GuiLARTE GUTIERREZ, V.: “Matrimonio y crisis conyugal del inquilino tras la nueva LAU”, Aranzadi
Civil, 1998, num. 3, pp. 65-96; y Cuena Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, cit., p.
387; si bien no faltan autores que niegan que el art. |5 LAU sea aplicable a las medidas provisionales o
provisionalisimas, sobre la base de su caracter no definitivo, la omisién de una referencia a ellas en la
Ley o que la prevision legal se basaria en una cierta continuidad en el uso atribuido, no siendo razonable
que el conyuge usuario debiera notificar al arrendador para que luego en la sentencia esas medidas no
se ratificaran y se le retirara ese uso. Al respecto, podemos indicar que el art. 15 LAU precisamente
no excluye esta posibilidad y se refiere indeterminadamente a la atribucién del derecho de uso sobre
la vivienda al cényuge no arrendatario, sin establecer que esa atribucion deba ser necesariamente en la
sentencia, e incluso contemplandolo indirectamente al sefialar la posibilidad de una duracién breve del
derecho atribuido.

50 CueNa Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, cit., pp. 385-386. Similar posicion parece
mantener CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucién del uso, cit., pp. 58-59. En cambio, Quicios MoLiNA, S. (en “La
reforma de los arrendamientos urbanos segin el Proyecto de Ley de medidas de flexibilizacion y fomento
del mercado del alquiler de viviendas, de 31 de agosto de 2012”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
2012, Vol. 2, nim. 8, p. 37) considera que también en los casos de atribucién del uso por tiempo inferior al
restante de duracion del contrato habria una auténtica subrogacion del conyuge y, a la finalizacion del uso
atribuido, el contrato se extinguiria o bien retornaria al arrendatario inicial.

51  AcHON BRUKEN, M. J.: “La problemitica del embargo”, cit., p. 59.

52 MoraALEjo IMBERNON, N.: “La vivienda familiar”, cit., p. 112.
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dicha resolucidn judicial o de la parte de la misma que afecte al uso de la vivienda.
Ello no obsta para que esa comunicacion también pueda realizarse por el cdnyuge
anterior titular®® u otra persona®, pero en tal caso el usuario se arriesgaria a
que no lo realizaran, con las correspondientes consecuencias; y que igualmente
pueda considerarse como efectuada (como notificacidn tdcita), en virtud del
principio de la buena fe, en caso de que pueda acreditarse que el arrendador ha
tomado conocimiento de la transmisidn por otra via®. Parece claro que, dados
los importantes efectos que se derivan de la comunicacién, deberd realizarse de
modo fehaciente, de modo que quede prueba tanto del hecho de la comunicacidn
como de su contenido, que deberd ser la resolucidn judicial (o parte de ella) que
atribuya el uso de la vivienda.

El efecto de esa comunicacion no es la generacién de la subrogacion, pues se
produce ex lege como consecuencia de la sentencia atributiva del derecho de
uso®, sino el de vincular contractualmente al arrendador con el cényuge usuario
que pasa a ser el nuevo arrendatario, a fin de que le sea oponible a aquel la
transmisién, como dijimos de modo similar a lo que se produce en la notificacion
al deudor cedido de la cesidn de créditos (art. 1.527 CC): de este modo, la
subrogacién en el arrendamiento no le serd oponible al arrendador al que no se
le ha comunicado®, produciendo efectos Unicamente entre los cényuges, por lo
que por ejemplo frente a él el cdnyuge contratante seguird siendo responsable del
pago de las rentas® y deberd demandar al mismo en caso de impago (es decir, la
legitimacién pasiva del atributario solo nacerfa con la comunicacién)®, y por ello
desde la comunicacién serd el conyuge subrogado el nuevo arrendatario, obligado

53 CueNa Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, cit., p. 389. Asi se admitié en las SSAP
Asturias 28 junio 1996 (AC 1996, 1167) y 4 septiembre 2000 (AC 2000, 2112). Considera que deberia
ser exigible —o cuando menos, deseable— que la obligacion afectara a los dos antiguos conyuges SANTOS
MARTINEZ, A. M.: “Efectos de la atribucién”, cit., p. 1573.

54 CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucidn del uso, cit., p. 59; ACHON BRUNEN, M. J.: “La problematica del embargo”,
cit., p. 61.

55 Como se establece en la SAP Jaén 30 enero 1998 (AC 1998, 3155), en que el propio arrendador reconocié
tener conocimiento del divorcio del arrendatario inicial, que este vivia en otro domicilio y que era la
exesposa quien pagaba los recibos de la renta arrendaticia. En el mismo sentido, SANTOs MARTINEZ, A. M.:
“Efectos de la atribucion”, cit., p. 1574; y CerviLLA GARzON, M. D.: La atribucion del uso, cit., pp. 60-61.

56 CueNa Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, cit., pp. 387-389. En el mismo sentido, SAP
Madrid 15 septiembre 2005 (JUR 2005, 219775).

57 CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucion del uso, cit., pp. 53-54 y 60-61.

58 Supuesto contemplado por las SAP Madrid 8 junio 2007 (JUR 2007, 312295). Cfr. Cuena Casas, M.: “El
régimen juridico de la vivienda familiar”, cit., p. 386.

59 SanTos MARTiNEZ, A. M.: “Efectos de la atribucion”, cit., p. 1574; e indirectamente se viene a mantener lo
mismo por BERROCAL LANZAROT, A. |.: “Aspectos relevantes en torno a la vivienda familiar”, RCDI, 2017, nim.
762, p. 1973. Como pone de manifiesto Diaz MARTINEZ, A.: “Las consecuencias de la adjudicacion del uso
de la vivienda familiar tras las rupturas matrimoniales: especial referencia a la liquidacién de la sociedad de
gananciales”, Actualidad Civil, 1998, nim. 2, p. 369, pese a lo indicado en la STC 135/1986, de 3| de octubre,
no habria en tal caso indefension del conyuge que tuviera la posesion exclusiva de la vivienda por no haberle
sido notificada la demanda dirigida Unicamente contra el otro: el litisconsorcio pasivo necesario existiria
solo desde el momento en que el arrendador hubiera sido notificado de la atribucién judicial del uso de la
vivienda.
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al pargo de las rentas (y por tanto legitimado pasivamente para su reclamacién)®
y legitimado para el ejercicio de los demds derechos y obligaciones derivados de
tal posicién. No obstante, como para que se produzca tal subrogacién ex lege
no es necesario el consentimiento del arrendador, la falta de comunicacién no
implicard que se considere como un supuesto de cesion inconsentida o de que
la vivienda haya dejado de estar destinada de forma primordial a satisfacer la
necesidad permanente de vivienda del arrendatario a fin de permitir al arrendador
a la resolucién del contrato al amparo del art. 27.2.c) o f) LAU®, y mucho menos
delart. 27.1 (como “incumplimiento por cualquiera de las partes de las obligaciones
resultantes del contrato”)® o del art. 1.124 CC®: la comunicacién defectuosa,
realizada fuera de plazo o simplemente no realizada no determinard mds que
el que el conyuge subrogado no podrd acogerse a su nueva posicion frente al
arrendador hasta que la misma no se haya realizado correctamente®’. Por otra
parte, dada la finalidad de la comunicacién, no serd necesaria cuando el uso de
la vivienda haya sido atribuido al propio arrendatario®, pues no habrd habido
cambio alguno en la titularidad del contrato.

V. CONCLUSIONES.

La creciente tendencia en Espafia a que la titularidad de la vivienda familiar
sea en régimen de arrendamiento incrementa continuamente la importancia del
estudio de la regulacién de la vivienda familiar en arrendamiento, que genera
una rica problemdtica, sobre algunas de cuyas principales cuestiones nos hemos
centrado en este trabajo.

60 De este modo, tras la comunicacién, no consideramos que pueda seguir manteniéndose que haya bajo
la regulacién vigente un litisconsorcio pasivo necesario y deba demandarse necesariamente a ambos
conyuges, como sefialaba bajo la regulacion de 1964 la STC 135/1986, de 3| de octubre, y bajo la Ley de
1994 (pero antes de su reforma por la Ley 4/2013) continuaba afirmando Roca Trias, E.: Comentario al
art. 96, en AA.VV.: Cddigo Civil Comentado (dir. por A. CANIZAREs LAso, P. DE PABLO CONTRERAS, J. ORDUNA
MoRENO y R. VALPUESTA FERNANDEZ), Vol. |, Civitas, Madrid, 2011, p. 524, pues estableciéndose legalmente
una auténtica cesion o subrogacion del contrato en favor del conyuge al que se atribuye el derecho de uso,
el conyuge anterior titular desaparece de la relacion contractual arrendaticia y sélo muy incidentalmente
puede considerarse que tenga “interés directo y legitimo en el resultado del pleito” como requiere el art.
13.1 LEC, en especial en los casos en que no haya hijos comunes.

61 MoRreNo VELASCO, V.: “La atribucion del uso”, cit., p. 7; y SANTOs MARTiNEZ, A. M.: “Efectos de la atribucion”,
cit., p. 1573. En el mismo sentido, SAP Céceres 25 mayo 2000 (JUR 2001, 36113). En cambio, considera
que si habria esa posibilidad de resolucion contractual por cesion inconsentida —a nuestro entender,
erréoneamente— SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B.: “Atribucion del uso de la vivienda familiar”, Actualidad Civil,
2006, nim. 3, pp. 354y 355.

62 Diaz MARTINEZ, A.: “Las consecuencias de la adjudicacion del uso de la vivienda familiar”, cit., p. 368; AcCHON
BRUKEN, M. J.: “La problemitica del embargo”, cit., p. 61.

63  CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucion del uso, cit., p. 61.
64 CerviLLA GARZON, M. D.: La atribucion del uso, cit., pp. 60-61.

65 Para BErRROCAL LANZAROT, A. |.: “Aspectos relevantes en torno a la vivienda familiar”, cit., p. 1974, no seria
necesaria tampoco, aunque si conveniente, en caso de que la vivienda hubiera sido arrendada conjuntamente
a ambos conyuges. Sin embargo, aqui discrepamos, pues el conyuge no usuario desaparece de la relacion
contractual, y si se produciria una subrogacion parcial, en la medida en que el cényuge atributario pasaria
a ser titular Unico del arrendamiento, lo que lleva a entender igualmente necesaria la comunicaciéon de esa
concrecion de la titularidad.
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La vivienda familiar es el bien inmueble en el que, con independencia de su
titularidad, se desarrolla con cardcter principal la satisfaccién de la necesidad de
alojamiento de la familia. Se identificarfa con la vivienda habitual de la familia y serfa
un concepto mds amplio que el de domicilio conyugal, pues toma como referencia
a la familia, se base o no en el matrimonio, y especificamente a los hijos cuando
existen y residen juntamente con alguno de sus progenitores.

Durante el desarrollo en normalidad del matrimonio, se plantea en primer
lugar cudl serfa la naturaleza, ganancial o privativa, del derecho arrendaticio del
cdnyuge titular cuando el contrato se realiza constante un matrimonio sometido al
régimen de gananciales, con fondos gananciales y a fin de instalar en el inmueble la
vivienda familiar. Si el contrato se realizara con anterioridad al inicio del régimen de
gananciales o en un matrimonio sometido al régimen de separacion de bienes, es
clara su naturaleza privativa, al igual que no planteard problema el arrendamiento
concertado por los dos cdnyuges conjuntamente y en cotitularidad, pues ambos
serdn arrendatarios en plano de igualdad.

Si bien la posicién en favor de la ganancialidad del derecho es defendible
sobre varios argumentos, y de hecho ha sido tradicionalmente la tesis doctrinal
mayoritaria, la defensa de la privatividad del derecho ha ido ganando posiciones en
la doctrina, y en la jurisprudencia ha sido la mantenida establemente desde la STS 3
abril 2009%. Actualmente, podemos considerar que la LAU no entra propiamente
en la cuestién de la ganancialidad del derecho de arrendamiento, pero tiende a
identificar la titularidad de ese derecho con la persona del contratante, de modo
que, aun cuando las rentas arrendaticias de la vivienda familiar constituirdn una
carga de la sociedad de gananciales, vendrifa a contemplar una naturaleza privativa
de tal derecho, como se pone de manifiesto por el contenido de las subrogaciones
contractuales establecidas por los arts. 12 y 16 LAU en favor del cényuge
conviviente o pareja con convivencia de mds de dos afios o con descendencia
comun.

El art. 12 LAU contempla la situacién de renuncia expresa o tdcita del titular
del contrato de arrendamiento sin el consentimiento del cdnyuge conviviente o
pareja permanente o con descendencia comun, estableciendo la posibilidad de
subrogacién de este en el arrendamiento.

Por su parte, el art. 16.1.a) LAU establece la posibilidad de subrogacion mortis
causa del cdnyuge del arrendatario siempre que conviva con este al tiempo del
fallecimiento, lo que se extiende por el aptdo. b) a las parejas de hecho convivientes
en los dos afios anteriores o con descendencia comun.

66 STS 3 abril 2009 (RJA 2009, 2806).
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En segundo lugar, hemos estudiado, en relacidn con los inmuebles en
arrendamiento, la normativa protectora de las viviendas ocupadas por familias
en situacion de vulnerabilidad habitacional, dictada a raiz de la crisis econdmica
consecuencia de la pandemia de COVID-19 y la consecuente ralentizacién de la
economia, que se afiadid a la ya existente suspension de los de los desahucios de
las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de exclusidn.
El concepto de persona (o familia) vulnerable a efectos habitacionales viene
determinado por el cumplimiento de ciertos requisitos econdmicos vinculados al
IPREM, o bien la existencia de una situacién de emergencia o exclusién social, en el
caso de familias con menores, mayores dependientes, personas con discapacidad,
victimas de violencia de género o personas desempleadas sin derecho a prestacién.

Las medidas protectoras se centran actualmente enla suspensién extraordinaria
del procedimiento de desahucio y de los lanzamientos arrendaticios hasta el 30
de junio de 2023, en el caso de que asf lo solicite el arrendatario en situacién de
vulnerabilidad econémica que le imposibilite encontrar una alternativa habitacional
para si y las personas con quienes conviva, vulnerabilidad determinada por la
concurrencia alternativa de las situaciones de haberse producido una reduccién
relevante de los ingresos de la unidad familiar; o de que la renta arrendaticia, mds
los gastos y suministros basicos, resulte superior o igual al 35 % de los ingresos
netos del conjunto de los miembros de la unidad familiar; junto a que efectivamente
los miembros de la unidad familiar carezcan de alternativa habitacional en Espafa.

Ademds, también se contemplaron transitoriamente la prdrroga de los
contratos arrendaticios, la moratoria del pago de la deuda y el aplazamiento de las
rentas arrendaticias, y ayudas para el pago mediante un aval bancario y préstamos
del Estado, pero dichas medidas han decaido al agotarse el plazo para el que se
establecieron.

Como conclusién de una situacion de crisis matrimonial, o durante el
procedimiento para ello, el Juez (o el Letrado de la Administracién de Justicia o
el Notario, si asf lo acuerdan los cényuges en los respectivos procedimientos de
competencia de aquellos) puede atribuir el uso de la vivienda familiar al conyuge o
excényuge no arrendatario, en los términos previstos por el CC en los arts. 103.11
(respecto de las medidas provisionales) y 96 (respecto de las definitivas contenidas
en la sentencia). Al respecto, ya bajo la vigencia del TRLAU-1964 se planteé cdmo
conceptuar la posicidn del cényuge atributario en este caso, manteniéndose en
esta cuestién una dualidad de posturas: por una parte, la que consideraba que se
tratarfa de una subrogacién del cdnyuge del arrendatario en el arrendamiento,
y por otra la de quienes entendian que se tratarfa de una simple atribucién o
continuacion en el uso, sin cesidn del contrato en favor del conyuge usuario, que
determinaria que el titular del contrato siguiera siendo el primitivo arrendatario.
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La situacién, no recogida en la legislacion arrendaticia de 1964, aparece ya
expresamente contemplada en la LAU-1994, que determina las consecuencias de
las crisis matrimoniales de iure (nulidad del matrimonio, separacién legal o divorcio)
ensuart. |5, que se refiere especificamente a los casos de crisis matrimoniales del
arrendatario por lo que entendemos que no serfa aplicable a las crisis en parejas
no matrimoniales. No obstante, la ambigliedad de la redaccién inicial de la norma
hacfa que siguiera discutiéndose por la doctrina sobre la existencia o no de una
auténtica subrogacion en el contrato por parte del cényuge atributario.

Esta polémica podemos estimar que ha quedado ya resuelta a raiz de la
reforma de este precepto por la Ley 4/2013, en base a la cual consideramos que
se debe distinguir en funcién de la duracién del derecho de uso atribuido, pues
si la atribucidn fue de forma permanente o en un plazo superior al que reste por
cumplir del contrato de arrendamiento, el cdnyuge usuario pasard a ser el titular
del contrato, produciéndose una propia subrogacién y por tanto atribuyéndosele
los derechos y obligaciones derivados de la posicién de arrendatario, mientras que
si el derecho atribuido es de inferior duracién (como cuando la atribucidn se hace
en sede de medidas provisionales) deberd entenderse que realmente habrd una
mera continuacién en el uso y esa subrogacién no se producird, de modo que el
cényuge arrendatario seguird siéndolo al margen de que quien ocupe la vivienda
familiar sea el otro, y mantendra los derechos y obligaciones del arrendamiento.
Ello no obsta para que en ambos casos se aplique igualmente el procedimiento
de comunicacién previsto en el art. |5, pues el propio precepto solo distingue la
duracion a efectos de considerar existente una subrogacion.

En tal sentido, para la continuacién en el uso de la vivienda, el cdnyuge o
excényuge al que se atribuya deberd comunicarlo al arrendador en el plazo de dos
meses desde la notificacion de la correspondiente resolucidn judicial, acompafiando
copia de dicha resolucién judicial o de la parte de la misma que afecte al uso de la
vivienda, si bien podrd realizarse igualmente por el cdnyuge anterior titular u otra
persona, e incluso tdcitamente si puede acreditarse que el arrendador ha tomado
conocimiento de la transmisién por otra via. El efecto de esa comunicacién al
arrendador serd vincularle contractualmente con el cényuge o excényuge usuario
que pasa a ser el nuevo arrendatario, a fin de que le sea oponible a aquel la
transmisién, sin que la falta de comunicacion implique que se pueda considerar
como un supuesto de cesidn inconsentida o de que la vivienda ha dejado de estar
destinada de forma primordial a satisfacer la necesidad permanente de vivienda
del arrendatario que pudiera autorizar al arrendador a proceder a la resolucién
del contrato.
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