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RESUMEN: La modificacion de la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, ha dado nueva redaccién al art. 96 del Cédigo Civil, no solo para
referirse a las personas con discapacidad, sino para resolver o, al menos, intentarlo, algunos de los problemas
que habia suscitado la aplicacion de este precepto. El fin de este trabajo es, asi, reflexionar tanto sobre tales
modificaciones, como sobre aquellas otras que, aun siendo necesarias, no se han llevado a efecto.
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ABSTRACT: The modification of civil and procedural legislation to support people with disabilities in the exercise of their
legal capacity, has rewritten art. 96 of the Civil Code, not only to refer to people with disabilities, but to solve or, at least,
try to do so, some of the problems that the application of this precept had raised. The purpose of this work is, thus, to
reflect both on such modifications and on those others that, although necessary, have not been carried out.
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I. INTRODUCCION.

En defecto de acuerdo de los cényuges en convenio regulador homologado por
la autoridad judicial la atribucién del uso de la vivienda tras una crisis matrimonial
que ha finalizado con una sentencia de nulidad, separacion o divorcio se ha venido
regulando en el art. 96 CC. Asf ha sido desde que este precepto fuera modificado
por el art. | de la Ley 30/1981, de 7 de julio por la que se modifica la regulacion
del matrimonio en el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacién y divorcio. Este articulo ha permanecido sin ser
modificado durante cuarenta afios, hasta que finalmente lo ha sido por la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
En este trabajo nos proponemos analizar el alcance de las nuevas reformas que
no se han limitado a la regulacidn de la concesién del uso de la vivienda cuando
existen hijos con discapacidad, sino que también se han incorporado algunas de las
soluciones propuestas por la doctrina a tenor de los pronunciamientos judiciales
sobre la materia. Asimismo, serdn objeto de nuestro estudio aquellas carencias de
las que adolece el nuevo precepto aun a pesar de que algunas de ellas ya habfan
sido puestas de manifiesto por la doctrina desde hacfa tiempo. No obstante,
tal como se colige del titulo de este trabajo nuestra intencién es poner el foco
especialmente en el aspecto relativo a la limitacidn de la duracién de la atribucion
de la vivienda que habia constituido el hogar familiar del matrimonio hasta que
se ha producido una crisis familiar que ha derivado en una sentencia de nulidad,
separacién o divorcio. Antes de entrar en materia, simplemente sefialar la existencia
de una historia paralela con la pensién por desequilibrio econdmico, puesto
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que aquella figura en su origen tampoco estuvo sometida a ninguna limitacion
temporal. En la versidn inicial del art. 97 CC donde se regula aquella pensidn no
habia ninguna mencidn expresa respecto de su duracidn. Asf pues, en un principio,
la doctrina y la jurisprudencia Unicamente admitieron su cardcter indefinido para
finalmente aceptar con cardcter general su temporalidad y excepcionalmente su
cardcter indefinido. Finalmente, el legislador ha incorporado aquel sentir doctrinal
y jurisprudencial en la dltima versién del precepto!, en consecuencia, ahora se
contempla expresamente la doble posibilidad su fijacidn con cardcter temporal
o indefinido?. De modo parecido ha sucedido con la atribucién de la vivienda
familiar, en defecto de acuerdo de los cényuges, donde en la anterior versién
del art. 96 no se establecia plazo alguno cuando la vivienda se atribuia a los hijos
y al cényuge con el que quedasen. Por el contrario, en el apartado Il del art.
96 CC si que se prevefa una limitacién temporal cuando se atribufa la vivienda
familiar al cdnyuge no titular cuando no hubiese hijos comunes. Con el tiempo, la
jurisprudencia también llegd a admitir la posibilidad de la limitacidon temporal en
el caso de la existencia de hijos comunes menores que llegaba hasta el momento
de alcanzarse la mayoria de edad®. Aunque finalmente, el legislador ha terminado
admitiendo la posibilidad de limitar temporalmente la duracién de ambas figuras
lo ha hecho en tiempos muy separados, la pensién por desequilibrio se modific
en el afio 2005 v la atribucidn de la vivienda familiar en el 2021. Estimamos que
el legislador deberfa de haber aprovechado la oportunidad que le brindé la Ley
15/2005, en la que se introdujo la figura de la custodia compartida, en vez de
haber demorado la reforma hasta el afio 2021*. Por otro lado, la excesiva demora
en regular de nuevo la atribucién de la vivienda familiar no se ha visto compensada

I La vigente redaccion del art. 97. | CC fue efectuada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio: “El conyuge
al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdémico en relacion con la posicion del
otro, que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio, tendra derecho a una
compensacion que podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacién
Unica, seglin se determine en el convenio regulador o en la sentencia”.

2 ArNAU Mova, F.: “La temporalidad de la prestacion compensatoria. Una evolucién jurisprudencial y
legislativa” en AA.VV.: El nuevo derecho de la persona y de la familia: (libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia),
Reyes Barrada Orellana (aut.), Martin Garrido Melero (aut.), Sergio Nasarre Aznar (aut.), pp. 313-326; De
VERDA Y BEAMONTE, J. R. y BuENoO BioT, A.: “La temporalidad de la pension compensatoria en la jurisprudencia
del tribunal supremo”, Revista Boliviana de Derecho, niam. 32, 2021, pp. 776-797; OrTiz FERNANDEZ, M.: “La
extincion de la pension compensatoria en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: una revision (critica) de
la STS 31 enero 2022, Revista Boliviana de Derecho, nim. 34, 2022, pp. 252-281.

3 LaSTS 23 abril 2004 (Tol 392352), en un caso en que la vivienda familiar fue objeto de subasta publica ante
los impagos de las cuotas de la hipoteca que la gravaba se estima que “El derecho de uso de la vivienda
familiar regulado en el art. 96 CC, se caracteriza por su provisionalidad y temporalidad; en la sentencia
de divorcio de 1988 se atribuye el uso de la vivienda a dofa X teniendo en cuenta lo establecido en el art.
96 del Cddigo Civil, de lo que cabe colegir que tal atribucién, al no fijarse un limite temporal de acuerdo
con el art. 96.3, se hizo en razén a existir un hijo del matrimonio menor de edad cuya guarda y custodia
se encomendaba a la madre. El mantenimiento de eficacia del derecho de uso asi concedido, con caracter
indefinido, durante toda la vida de la beneficiaria del mismo, frente a los terceros adquirentes de buena fe,
contraviene esos caracteres esenciales del derecho, de provisionalidad y temporalidad, y entrana el que las
necesidades familiares (inexistentes en estos momentos al haber alcanzado hace afios su mayoria de edad
el hijo menor del matrimonio, tenia 17 afios en 1988) sean sufragadas por terceros extrafos, a quienes, en
todo momento, se les oculté la existencia de ese derecho de uso”.

4  Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio.
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con una exhaustiva regulacion de la figura. No ha sido una decisién acertada que
se haya utilizado para actualizar el art. 96 CC una ley cuya preocupacién principal
es la de regular la nueva situacion juridica de las personas con discapacidad. Nos
atrevemos a decir que de haberse efectuado la reforma del art. 96 CC en una ley
especifica para cuestiones de separacion vy divorcio el legislador habria efectuado
una reforma mucho mds completa del citado precepto®. Por otro lado, no se
termina de entender como el legislador no ha aplicado al reformado art. 96 CC
alguna de las medidas que para ese mismo precepto habfa previsto el malogrado
“Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas adoptar tras la ruptura de la convivencia” del afio 2014 (en adelante
“el anteproyecto de corresponsabilidad parental”)®. Asimismo, el legislador podria
haber incorporado algunas de las medidas previstas en la “Propuesta de Cddigo
civil” de la Asociacién de Profesores de Derecho civil (APDC), asf como aquellas
otras que han sido incorporadas por los Derecho Forales’. Finalmente, tampoco
se ha aprovechado la doctrina jurisprudencial en materia de custodia compartida
asi como la relativa a las parejas de hecho para incorporar medidas que regularan
la atribucidn de vivienda en ambas casos.

5  TeNa PiazueLo, |.: “Conflicto de vulnerabilidades y concepto de necesidad en la atribucion de la vivienda en
crisis matrimoniales” en AA.VV.: Vulnerabilidad patrimonial: retos juridicos (dir. M.V Mavor pDeL Hovo y S. pe
SALAs MuriLLO”, Aranzadi, 2022, disponible en https://insignis.aranzadidigital.es/. Consultado: 15-09-2022,
pp. 38 y ss., estima que el legislador podria haberse esforzado un poco mas con la reforma y evitar la
inseguridad juridica. El legislador podria haber efectuado desarrollado una casuistica mucho mas detallada
para el art. 96 CC. Asimismo, entiende que se podrian haber tenido en cuenta algunas de las medidas
de la propuesta de nuevo Codigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (APDC). OrDAs
ALONsO, M.: “9. La atribucion del uso de la vivienda familiar en la nueva redaccion del art. 96 CC fruto
de la ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, en AAVV.: La vivienda en las crisis familiares (dir. P.
CHAPARRO MATAMOROS), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 309 y 310, pone de relieve la insuficiencia de
la reforma al referirse a la misma con el calificativo de “modesta”. No obstante, le reconoce el mérito de
clarificar el texto del art. 96 CC en algunos puntos que habian sido controvertidos en la practica como
que la referencia a los hijos son Unicamente los menores de edad hasta que cumplen la mayoria de edad,
la inclusion de referencias a los discapacitados y la posibilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad
la atribucion del derecho de uso sobre la vivienda familiar. Sin embargo, también enfatiza las carencias
del nuevo precepto al mantener algunas de las lagunas de la anterior version del precepto, asi como la
utilizacion de una deficiente técnica legislativa en la que se ha utilizado en demasia de conceptos juridicos
indeterminados. En consecuencia, termina afirmando que la reforma del art. 96 CC se puede calificar de
insatisfactoria.

6  Enelart. 96 CC previsto en el “anteproyecto de corresponsabilidad parental”, figuraban algunas propuestas
que no han sido incluidas en nuevo art. 96 CC: en primer lugar, se regulaba la atribucién de vivienda
en el caso de custodia compartida (parrafo 2). En segundo lugar, la determinacién de a que cényuge le
corresponde el pago de los gastos ordinarios de conservacion, mantenimiento y reparacion de la vivienda,
asi como el pago de los gastos de comunidad y suministros. También se prevé como se ha de satisfacer, en
su caso, el pago de las cuotas de la hipoteca que grave la vivienda familiar. Finalmente, se prevé el caso en
el que una vivienda se detente por tolerancia de un tercero (precario)

7  La propuesta de Cddigo civil de la APDC esta disponible en: https://www.derechocivil.net/images/libros/
obra_completa.pdf Consultado el 28-10-2022.
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IIl. LA INICIAL REGULACION DE LA ATRIBUCION DE LA VIVIENDA
FAMILIAR.

|. La atribucion de la vivienda familiar en el anterior art. 96 CC.

La regulacidon de la atribucidon de la vivienda familiar en los procesos
matrimoniales en el art. 96 CC tiene lugar con ocasidon de la Ley 30/1981, de 7
de julio por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cdédigo Civil
y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y
divorcio. En el art. | de la conocida como ley del divorcio se introduce un nuevo
art. 96 CC, que ha se ha mantenido inalterado hasta la reforma de 2021, en el que
se establecia que: “En defecto de acuerdo de los cdnyuges 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 compafifa queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compafifa de uno y los restantes en
la del otro, el Juez resolverd lo procedente.

No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre que
atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mads
necesitado de proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al
cdnyuge no titular se requerird el consentimiento de ambas partes o, en su caso,
autorizacién judicial®,

Esta inicial versién del precepto responde a una visidn tradicional de la familia
imperante en la época de su redaccidn, pero ampliamente superada por el devenir
de los tiempos. Se trataba del cldsico supuesto en el que el padre era el Unico
cdnyuge que trabajaba mientras que la mujer permanecia en el hogar conyugal al
cuidado de los hijos comunes. Esa tradicional concepcién de la familia ha quedado
superada por la amplia incorporacion de la mujer al mercado de trabajo a finales
del siglo pasado’. Por otro lado, este precepto estd pensando en una custodia
monoparental, que era la Unica contemplada cuando se redacté el precepto en el
afio 1981. Sin embargo, desde el afio 2005 con la incorporacién de la incorporacién

8  El Cddigo civil francés utiliza una particular solucién en su art. 285.1 al decir que: “Cuando el inmueble que
sirva de vivienda a la familia pertenezca, privativa o personalmente, a uno de los esposos, el Juez podra
entregarlo en arrendamiento al conyuge que ejerza solo, o conjuntamente con el otro, la patria potestad
sobre uno o varios de sus hijos, cuando éstos residan habitualmente en esa vivienda y lo requiera su
interés”.

El Juez fijara la duracion del arrendamiento y podra prorrogarla hasta la mayoria de edad del hijo mas joven.
El Juez podra resolver el arrendamiento si nuevas circunstancias lo justificaran”.

9  CHAPARRO MATAMOROS, P.: “I. La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en Espafa”, en AAVV.:
La vivienda en las crisis familiares (dir. P. CHAPARRO MATAMOROS), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 36.
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de la custodia compartida en el Cdédigo civil ahora se cuenta con dos modalidades
de guarda y custodia. De ahi que sea absolutamente incomprensible como
dieciséis afios después de aprobarse la custodia compartida el legislador no haya
aprovechado la reforma del afio 2021 para incorporar en el nuevo art. 96 CC una
medida para regular la atribucién de vivienda en este tipo de custodia.

Este precepto también responde a la idea de procurar que los menores queden
en la misma vivienda en la que residian antes de la crisis conyugal, junto con el
progenitor al que se le haya atribuido su custodia, el conocido como progenitor
custodio. Solucidn esta que presupone que esta solucién es la mds favorable para
los hijos comunes'®. En la redaccién anterior del art. 96 CC, tal como hemos
mencionado, no figura ninguna referencia expresa a la limitacién temporal del uso
de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario cuando este se atribuye a
los hijos y al cdnyuge en cuya compafifa queden (art. 96. | CC). Tampoco se hace
ninguna referencia a la existencia plazo alguno en concesién del uso de la vivienda
cuando la guarda y custodia de los hijos se reparte entre los cényuges y algunos
hijos quedan en compafifa de uno de los cényuges vy el resto con el otro (art. 96.1
CC). Por el contrario, si que existe una referencia expresa a la temporalidad de
la cesién del uso de la vivienda en el supuesto de que no existan hijos, en cuyo
caso el art. 96. Ill estima que “No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de
tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al conyuge
no titular [ ...]". No obstante, desde principios de los noventa del siglo pasado
en la doctrina, aun a pesar de la parquedad de la redaccidn del precepto en la
doctrina ya estima que el derecho de uso exclusivo que se establece en el art. 96
CC tiene cardcter temporal habida cuenta de la finalidad asistencial de la vivienda.
En consecuencia, cuando desaparezcan las razones por la que se atribuyd el uso de
la vivienda al cényuge no titular deberd devolver la posesién a quien si que lo es'.

2. Caracteres de la atribucion de vivienda ex art. 96 CC.

El original art. 96 CC desde un punto de vista estructural estaba dividido
en cuatro parrafos sin numerar. No obstante, atendiendo a su contenido, en el
mismo se regulaban dos cuestiones perfectamente diferenciadas: por una parte,
se establecian los criterios de asignacidn del uso de la vivienda (parrafos I a lll) y
por otra se fijaban los requisitos para la realizacién de actos de disposicidn sobre
la vivienda familiar cuando esta ha sido asignada al cényuge no titular (IV)"2 La

10 De VerDA Y BeAaMONTE, J.R.: “Prélogo”, en AAVV.: La vivienda en las crisis familiares (dir. P. CHAPARRO
Matamoros), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 26.

Il Roca Trias, E.: “Comentario del art. 96 CC”, en AAVV.: Comentario del Cédigo Civil, T. I, Ministerio de
Justicia, 1991, p. 399, estima que el caracter temporal de este derecho implica la no exclusion del titular
de modo que cesada la situacion que le impedia el uso de la vivienda familiar podra ejecutar las acciones
oportunas para recuperarla desde que cesa la obligacion de soportar la posesion de los no titulares.

12 Diaz MARTINEZ, A..: “Comentario del art. 96”, en AA.VV.: Comentarios al Cédigo Civil, Tomo | (arts. | a I51),
(dir. R. BercoviTz RoDRIGUEZ-CANO), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1000.
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existencia de esta doble regulacidn se mantiene en el nuevo precepto si bien
ahora los criterios de atribucién de la vivienda se contemplan en los pdrrafos
numerados como | vy 2, mientras que de la disposicién de la vivienda familiar
se ocupa el nuevo pdrrafo 3. En nuestra opinién deberfa haberse aprovechado
la reforma para haber regulado la disposicién de la vivienda en nuevo precepto
separado todas las cuestiones relativas a la atribucién de la misma.

Las normas relativas a la asignacion de la vivienda son de Derecho dispositivo
tal como se deduce de la combinacién de los arts. 90.1.c) y nuevo art. 96.1 CC. En
el primero de ellos se establece que el convenio regulador deberd contener toda
una serie de extremos entre los que se encuentra “La atribucién del uso de la
vivienda y ajuar familiar”. A su vez, el art. 96. | se aplicard "En defecto de acuerdo
de los cényuges aprobado por la autoridad judicial”®. En consecuencia, en el art.
96 CC se establecen las medidas que el juez puede aplicar en un procedimiento
de separacién o divorcio contencioso o cuando no se haya aprobado en el
convenio regulador ese concreto aspecto de la atribucién de la vivienda familiar'®.
En ocasiones, en una demanda de modificacién de medidas definitivas al amparo
del art. 775 LEC se ha intentado sustituir lo pactado en el convenio por una de las
previsiones del art. 96 CC". La jurisprudencia ha mantenido que aquellas medidas
de atribucién de la vivienda aprobadas en convenido regulador judicialmente
homologado sdlo podrdn modificarse en el caso de que existiera una alteracién
significativa de las circunstancias que en su momento dieron lugar al pacto
contenido en el convenio regulador'®. La atribucién del uso de la vivienda familiar

13 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 25.

14 Diaz MARTiNEZ, A..: “Comentario”, cit., p. 1000. GArcia Mavo, M.: “El uso de la vivienda familiar a la luz del
nuevo art. 96 CC”, Revista de Derecho Civil, vol. VIII, nim. 3 (julio-septiembre, 2021), Estudios, p. 187, estima
que este precepto se refiere a atribucion de la vivienda en las medidas definitivas.

15 Articulo 775. Modificacion de las medidas definitivas. . El Ministerio Fiscal, habiendo hijos menores o
hijos con discapacidad con medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores y, en todo caso, los conyuges,
podran solicitar del Tribunal que acordé las medidas definitivas, la modificacion de las medidas convenidas
por los cényuges o de las adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas.

2. Estas peticiones se tramitaran conforme a lo dispuesto en el articulo 770. No obstante, si la peticién se
hiciera por ambos cényuges de comun acuerdo o por uno con el consentimiento del otro y acompafnando
propuesta de convenio regulador, regira el procedimiento establecido en el articulo 777.

3. Las partes podran solicitar, en la demanda o en la contestacion, la modificacion provisional de las
medidas definitivas concedidas en un pleito anterior. Esta peticion se sustanciara con arreglo a lo previsto
en el articulo 773.

16 En la STS 20 abril 2022 (Tol 8917144) en un caso de custodia exclusiva, en el convenio regulador, se
atribuye la vivienda a la madre y los dos hijos menores hasta que alcancen independencia econémica.
Afos después el exmarido interpone demanda de modificacién de medidas definitivas para que se aplique
la doctrina jurisprudencial que atribuye la vivienda familiar a los hijos menores de edad exclusivamente
hasta la mayoria de edad del mas pequefo de los hijos. Se desestima el recurso puesto que las medidas
adoptadas de manera consensuada solo pueden modificarse por la existencia de cambios significativos. No
se ha probado que hayan “nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los conyuges
aconsejen la modificacion (art. 90.3 CC)”. Asimismo, en la STS 8 marzo 2017 (Tol 5990945), estima que
debe mantenerse al padre en la atribucion de la vivienda familiar, propiedad privativa suya, tal como se
pacté en el convenio regulador. En el se establecia un plazo de tres afios desde la firma del convenio para
que la esposa e hijo comun abandonaran la vivienda. La esposa y el hijo comin estan viviendo en casa de
la madre de la actora. No se ha probado la existencia de alteracion de las circunstancias que se tuvieron
en cuenta en el momento de su aprobacidn para asignar el uso de la vivienda familiar en la forma en que
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ex art. 96.1 CC va acompaiada por el uso de los “objetos de uso ordinario”
de ella”. En la doctrina se estima que dentro de la expresidn objetos de uso
ordinario se comprenden también los anejos a la misma como la plaza de garaje
y el trastero'®,

La naturaleza del derecho de uso de la vivienda ha sido una de las cuestiones
mas debatidas por la doctrina y la jurisprudencia en el Derecho de familia. Por
una parte, se ha llegado a mantener por el Tribunal Supremo, si bien con escaso
éxito, que se trata de un derecho de naturaleza real oponible erga omnes"”. No
obstante, finalmente, se ha impuesto la corriente que defiende que se trata de
un derecho de cardcter familiar que corresponde tanto al cényuge custodio en el
caso de la existencia de hijos comunes como aquel en el que concurre un interés
mds necesitado cuando no hay hijos comunes?.

lo hicieron. La aprobacién judicial del acuerdo es una manifestacion expresa de que el interés del menor
estaba protegido.

17 En la reforma de 202 se ha mantenido inalterado el inciso inicial del art. 96 CC que establece que “En
defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la vivienda familiar y de los
objetos de uso ordinario de ella correspondera [...]”. No obstante, este primer parrafo ha sido modificado
a partir de ese concreto punto.

18 Diaz MARTiNEZ, A..: “Comentario”, cit., p. 1002, comenta que la doctrina de las Audiencias Provinciales
no es univoca respecto de cuales son los objetos de uso ordinario, si bien ha venido manteniendo el
criterio de la unidad de la vivienda y de sus anejos. Ese criterio continta siendo manteniendo por la SAP
Albacete (Sec. I?) 18 mayo 2020 (Tol 9137549) que estima que “puede ampliarse el concepto de vivienda
familiar con determinados anejos, plaza de garaje o trasteros, pero no alcanza en ningln caso la prevision
legal al reparto de bienes como los vehiculos, por ser esta mas bien una materia propia de la liquidacion
de la sociedad de gananciales”. Asimismo, en la SAP Granada (S.5%) 25 febrero 2020 (Tol 9044743) se
dice que “...por lo que se refiere al uso de la vivienda familiar, y concretamente a la materia relativa a la
delimitacion del espacio fisico que ha de considerarse como tal a los efectos del art. 96 del CC, es claro
que la misma tan solo alcanza a las dependencias, y sus anejos, destinados directamente a la satisfaccion
de las necesidades de habitacion de la familia; debiendo quedar excluidos tanto los elementos como las
edificaciones alternativas o independientes a disposicion de la familia, tales como segunda vivienda, local de
negocio, almacén o cualquiera otra de finalidad ajena a dicho interés”.

19 Las SSTS I8 octubre 1994 (Tol 1665543) y 13 de diciembre de 1991 (Tol 1741583) estiman que la atribucién
judicial de la vivienda en un proceso de familia constituye un derecho real de eficacia total oponible frente
a terceros.

20 Se mantiene que se trata de un derecho de familia en el caso de las SSTS 6 febrero 2018 (Tol 6509285), 6
marzo 2015 (Tol 4786486), 8 octubre 2010 (Tol 1972276), (Pleno) 18 enero 2010 (Tol 1793037), (Pleno)
14 enero 2010 (Tol 1840576), 13 noviembre 2008 (Tol 1401711), 2 octubre 2008 (Tol 1378500), 26
diciembre 2005 (Tol 795335), 18 octubre 1994 (Tol 1665543). Es de destacar que las sentencias de 14
y 18 enero 2010 sefalan que: “De la ubicacion sistematica de este precepto [antiguo art. 96 CC ] y de
la consideracién de los intereses a los que atiende su contenido se desprende que el derecho de uso a
la vivienda familiar concedido mediante sentencia no es un derecho real, sino un derecho de caracter
familiar, cuya titularidad corresponde en todo caso al conyuge a quien se atribuye la custodia o a aquel que
se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés mas necesitado de proteccion” (asi se ha estimado en
la RDGRN de 14 de mayo de 2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda
concedido mediante sentencia judicial a un cényuge no titular no impone mas restricciones que la limitacion
de disponer impuesta al otro conyuge, 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 (RDGRN de 10 de octubre de 2008)”. En la STS 18 enero
2010 dice que “el Cédigo civil no ha querido conferir a la atribucién de la vivienda familiar la naturaleza de
derecho real, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho catalan, en el que el art. 83.3 CF y el art.
233-22 del proyecto de Libro Il del Cédigo Civil Catalan se han decantado claramente por configurar el
derecho de uso del cdnyuge no propietario y de los hijos como un derecho de esta naturaleza, al declararlo
inscribible en el Registro de la propiedad”.
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ll. LAREGULACION DE LA ATRIBUCION DE LA CUSTODIA EN EL NUEVO
ART. 96.

El nuevo precepto, conindependencia de las novedades que iremos comentado,
mantiene a grandes rasgos la estructura de su antecesor. Si bien se ha pasado de
cuatro a seis parrafos que estdn englobados dentro de tres apartados numerados.
De modo que todavia es posible continuar distinguiendo en su seno dos normas: la
de atribucion del uso de la vivienda a uno de los cdnyuges (ahora en los apartados
numerados como | y 2) v la que establece un sistema de disposicién conjunta del
hogar familiar parecido al art. 1320 CC (apartado 3°)?'. Asimismo, sus previsiones
contindan aplicdndose, como no podia ser de otro modo, en “defecto de acuerdo
de los conyuges aprobado por la autoridad judicial”. En consecuencia, los cényuges
- en virtud del principio de autonomifa de la voluntad- pueden pactar vias distintas
a las previstas en el art. 96 CC, asf pues, podrfan acordar que la concesién del uso
de la vivienda familiar se hiciera en favor del progenitor no custodio en aquellos
casos en los que pueda haber una solucién habitacional alternativa para los hijos y
el cényuge custodio??.

La actual redaccion del precepto aun a pesar de contener interesantes
novedades, sin embargo, ha dejado por regular toda una serie de cuestiones que
venian siendo reiteradamente reclamadas por la doctrina como la relativa al uso
de la vivienda familiar en los casos de custodia compartida®.

I. La atribucion del uso cuando existen hijos menores y mayores de edad.

Las reglas de atribucidon del uso de la vivienda familiar cuando existen hijos
comunes del nuevo art. 96.1 | CC son mucho mds precisas que las recogidas en
la anterior versién del precepto puesto que ahora se precisa que los hijos han de

2l A este doble contenido se referia ya Roca Trias, E.: “Comentario”, cit., p. 398, si bien respecto a los
antiguos parrados | a lll y al IV. Tena PiazueLo, I.: “Conflicto”, cit., p.10, entiende que el nuevo apartado del
art. 96 se refiere a algo distinto al conflicto por la adjudicacion de la vivienda familiar y tiene que ver con la
defensa del conyuge al que ya se ha adjudicado el su uso.

22 De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 25. En parecidos términos se manifiesta CHAPARRO MATAMOROS,
P.: “I. La atribucion”, cit., p. 39, puesto que el nuevo art. 96.1 CC, en materia de atribucion de la vivienda
familiar antepone en primer lugar el acuerdo de los conyuges homologado judicialmente. No obstante, la
necesidad de que el convenio regulador tenga que ser homologada por la autoridad judicial en cierto modo
supone una merma de la autonomia de la voluntad de los conyuges. En especial cuando el juez se niegue a
aprobar convenios en los que se ofrece al conyuge custodio una vivienda alternativa a la familiar o incluso
se ofrezca una solucion econdmica para satisfacer las necesidades de alojamiento del otro conyuge e hijos.

23 Lainclusion de algun criterio para la atribucion de la vivienda en los casos de custodia compartida ya habia
sido viniendo advertida por la doctrina desde que esa figura se introdujo en nuestro ordenamiento juridico
por la Ley 15/2005. Asi se pronunciaba en el afio 2013, Diaz MARTiNEZ, A..: “Comentario”, cit., p. 1000, al
decir que esta materia se encontraba “huérfana de regulacion”. Esta falta de regulacién en el nuevo art. 96
también ha sido objeto de critica por la doctrina: CHAPARRO MATAMOROS, P.: “I. La atribucién”, cit., p. 38,
que estima que el nuevo precepto esta pensado Unicamente para el caso de la custodia monoparental por
lo que carece de utilidad en los supuestos de custodia compartida.
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ser comunes y menores de edad?. Existiendo esta clase de hijos, ante la falta de
acuerdo de los cédnyuges aprobado por la autoridad judicial (el consabido convenio
regulador) el derecho de uso de la vivienda familiar (y de los objetos de uso
ordinario de ella) se les atribuird a ellos "'y al cényuge en cuya compaiifa queden”,
precisdndose ahora que dicha atribucidn se realizard "hasta que todos aquellos
alcancen la mayoria de edad”. De modo que ahora se establece una limitacién
temporal respecto de derecho de uso de los hijos (la mayoria de edad) que no
existia en la antigua versién del precepto.

El antiguo art. 96. se limitaba a decir que “En defecto de acuerdo de los
cdnyuges 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 compaiifa
queden”. Esta falta de precisidn hacia que se planteasen dudas respecto a si la
expresion hijos se referfa solo a los menores o si también inclufa a los mayores
de edad que no tuvieran independencia econdmica y que todavia vivian con los
progenitores®. Asimismo, se producian dudas respecto a si habian de ser comunes
0 no a ambos cdnyuges.

La cuestién sobre la que mds controversia se generd era la relativa al momento
en que finalizaba el derecho de uso de los hijos sobre la vivienda familiar. Respecto
de este punto, en la doctrina se habfan llegado a mantener diferentes criterios: el
primero, consistfa en mantener la duracién del uso de la vivienda familiar hasta que
desapareciese la necesidad habitacional de los hijos. De modo que la atribucién
del uso de la vivienda familiar a los hijos menores se podia prolongar mds alld del
momento en que alcanzaran la mayorfa de edad®. Un segundo criterio establecia
que en aquellos casos en que la vivienda perteneciera a ambos cényuges, bien
por tener cardcter ganancial bien por ser copropiedad ordinaria de ambos, el
uso de la misma podia atribuirse a los hijos menores de edad y al progenitor
custodio si bien de manera temporal hasta que se disolviese y liquidase la sociedad
de gananciales o se procediese a la venta del bien comuin. Con esta tesis podfa
llegarse a una situacién radicalmente opuesta a la anterior puesto que los hijos
menores podfan verse privados del derecho de uso de la vivienda mucho antes de
llegar a la mayorfa de edad. Piénsese en el caso de los divorcios y separaciones con
hijos muy pequefios. En tercer lugar, a mitad camino entre ambas tesis, se afianzd

24 Garcia Mavo, M.: “El uso de la vivienda”, cit. pp. 189-190, sefiala que el nuevo precepto soluciona los
problemas que se originaba a la hora de interpretar si los hijos mencionados en el art. 96 CC tenian que ser
comunes o no ambos conyuges. En parecidos términos se refiere a los hijos mayores a los que tampoco se
referia expresamente la redaccion anterior de la norma comentada.

25 Diaz MarTiNEZ, A..: “Comentario”, cit., p. 1003, destaca que la lectura del precepto provoca la duda de si
se refiere solo a los hijos menores o si también se aplica a los hijos mayores que no son independientes
econdmicamente y que van a permanecer viviendo con uno de los progenitores. Sefiala la autora que el art.
96 [en su version antigua] no utiliza en ningin momento ni la expresidon menor ni tan siquiera la de custodia
que podria contribuir a la misma solucién.

26 CerviLLA GARZON, M.D.: La atribucién del uso de la vivienda familiar al cényuge no titular, Marcial Pons, 2005, p.
39; ALvarez ALVAREZ, H.: Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, Lex Nova, 2005, p. 430.
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aquella que establece que no cabe ninguna limitacion al uso de la vivienda familiar
por los hijos menores pero sélo hasta que alcancen la mayorfa de edad?”. De entre
las sentencias que se adscriben a esta tesis hay que destacar la STS | abril 20112
en la que se formula como doctrina jurisprudencial que “la atribucién del uso de
la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del principio
del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido
en elart. 96 CC "%, El supuesto de hecho de la sentencia se refiere a la ruptura de
una pareja de hecho que tiene un hijo en comun, en este caso la vivienda familiar
pertenece en copropiedad a ambos convivientes. En la sentencia de apelacién si
bien no se discute que se pueda adjudicar el uso de la vivienda familiar al hijo y a la
madre por aplicacién analdgica del art. 96. | a las parejas de hecho cuando existen
hijos comunes, sin embargo, se limita el derecho de uso de la vivienda “hasta el
momento en que se proceda a la divisidn y disolucién de los bienes comunes de
ambas partes’. El Tribunal Supremo casa y anula esta sentencia manteniendo la de
instancia en la que se adjudicaba el uso al hijo y a la madre, sin pronunciarse hasta
cuando debfa de mantenerse ese uso. En esta resolucion se estima que la regla del
[antiguo] art. 96 CC "no contiene ninguna limitacion a la atribucion del uso de la
vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege
no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el menor en una
situacion de crisis de la pareja”. Se considera que el interés que aparece protegido
es el del menor que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la
patria potestad, sefialando que entre los alimentos se encuentra la habitacién (art.
142 CC) vy, en consecuencia, esta medida no puede estar sometida a limitacién
temporal alguna hasta que aquellos no sean mayores de edad. Ademds, se establece
que la “atribucién del uso de la vivienda familiar; es una forma de proteccidn, que
se aplica con independencia del régimen del bien acordado entre quienes son sus
propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso al tiempo en que los
progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien". No obstante, entendemos
que el fallo de esta sentencia deberfa de haber sido mds amplio puesto que, si
bien establece que no puede limitarse el derecho al uso de la vivienda del menor,
sin embargo, no precisa el momento hasta cuando le corresponde ese derecho
al hijo jhasta la mayorfa de edad? ;hasta su independencia econémica? El Tribunal
Supremo tendria que haber completado la sentencia de primera instancia y haber
sefialado que el citado derecho le corresponde hasta la mayorfa de edad, tal como
ahora se especifica en el art. 96. | CC.

27 De VerDA Y BEAMONTE, J.R. y CaArAPEZZA FiGLIA, G.: “El derecho de uso de la vivienda familiar en las crisis
familiares: comparacion entre las experiencias juridicas espafola e italiana”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio 91, nim. 752, 2015, pp. 3410; OrDAs ALonso, M.: “9. La atribucion del uso”, cit., p. 289.

28 STS | abril 2011 (Tol 2093031).
29 LaSTS | abril 2011 (Tol 2093031) consolida una linea jurisprudencial que tiene sus origenes, entre otras, en
las SSTS 9 mayo 2007, 22 octubre y 3 diciembre 2008 en las que se conserva el uso de la vivienda a pesar

de la division y se impone incluso a los terceros adjudicatarios en la subasta necesaria para proceder a la
division.
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Esta linea jurisprudencial de la STS | abril 2011 ha venido siendo mantenida
hasta la actualidad®®. Esta linea jurisprudencial ha sido reiterada en numerosas
sentencias en las que la custodia era monoparental. Asf, en la mds reciente STS
29 septiembre 2022 se modifican las medidas definitivas y se atribuye el uso del
domicilio familiar ganancial al padre y al hijo menor sin fijar un limite en el uso®".
Enla STS 13 diciembre 2021 se atribuye el uso de la vivienda familiar, privativa del
marido, a la esposa y dos hijos menores desestimdndose las limitaciones temporales
en el uso (dos afios en primera instancia y ocho meses en segunda instancia)®. No
prospera la interpretacion correctora del rigor del art. 96.1 pretendida por el ex
marido y padre de los hijos comunes. Mantiene la sentencia que “la atribucion del
uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del
principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo
establecido en el art. 96 CC". En la STS 2 junio 2020* se estima que no procede
la limitacion temporal del uso de la vivienda familiar que se declard en la sentencia
de apelacién en favor de la hija y de la madre en un caso en que la vivienda
familiar era propiedad del ex marido vy sus cinco hermanos. El interés del menor
ha de prevalecer sobre el derecho de propiedad. En otras dos sentencias, que no
podemos citar como jurisprudencia, el Tribunal Supremo incurre en una serie de
errores, que estimamos que pueden obedecer a la transcripcién del formato papel
al electrénico puesto que se utiliza el mismo Fundamento de Derecho Segundo
y Fallo que la mencionada sentencia de 2 de junio, este es el caso de las SSTS 24
junio 2020** y la 22 junio 2020%. En la STS 23 mayo 2019) se atribuye el uso de la

30 STS I abril 2011 (Tol 2093031).

31 STS 29 septiembre 2022 (Tol 9253220).
32 STS 13 diciembre 2021 (Tol 8704870).
33 STS 2 junio 2020 (Tol 7969841).

34 Laatenta lectura de la STS 24 junio 2020 (Tol 7995830) provoca una cierta perplejidad en el investigador
del Derecho. El actor presenta una demanda de modificacion de medidas, contra su ex esposa, y solicita
“que se decrete la extincion de la atribucion del derecho al uso y disfrute de la vivienda conyugal a favor de
la demandada y los hijos, por haber hecho la demandada, un uso indebido de la misma al estar conviviendo
desde el afio 2012 con otra persona en relacion aniloga a la marital “. Posteriormente la exesposa se
ha casado con su antigua pareja si bien “ya que ambos conviven maritalmente en el domicilio que fuera
conyugal, cuyo uso y disfrute fue otorgado exclusivamente a los hijos en compaiiia de la madre por quedar
bajo su custodia por sentencia de divorcio”. De manera sorprendente el Tribunal Supremo en su FD2°, no
se refiere para nada a este asunto, sino que utilizando la técnica de corta y pega utiliza el mismo FD2° que
utilizé en la STS 2 junio 2020 (Tol 7969841), asimismo se utiliza el mismo fallo, si bien en la sentencia de 24
junio se utiliza el nombre de D° Frida para referirse a su esposa (que realmente es Ménica) y donde debia de
referirse a los hijos comunes ahora se refiere a la hija menor de edad. Asimismo, causa enorme perplejidad
como en el apartado primero del Fallo se dice que “Se estima el recurso de casacidn interpuesto [ ...]
contra “la sentencia dictada en segunda instancia, el 27 de marzo de 2019, por la Audiencia Provincial de
Alicante, Seccién 4.7, en el recurso de apelacion n.° 213/2018 dimanante de los autos de juicio ordinario
n.° 200/2016 seguidos ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° | de DIRECCIONOOI “en vez de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion24.* de |1 de abril de 2019”. Sentencia que es la que
dio lugar a la STS 2 junio 2020 (Tol 7969841). Al final, nos hemos quedado sin saber si procedia o no la
extincion del derecho de uso de la exesposa D* Ménica, que no D? Frida, por convivir maritalmente con su
pareja de hecho (con el que posteriormente se caso) en la vivienda que en su dia fue el hogar familiar.

35 EnlaSTS 22 junio 2020 (Tol 8000094) nos encontramos con la segunda sentencia en la que se utiliza el fallo
de la STS 2 junio 2020 (Tol 7969841) y nuevamente se estima (ahora por tercer vez) el recurso de casacion
contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 27 de marzo de 2019, por la Audiencia Provincial de
Alicante, Seccion 4.* y “Confirmar la sentencia recurrida excepto en no fijarse limite al uso de la vivienda
familiar mientras la hija sea menor de edad”. En este caso la cuestion es todavia mas grave que en el caso



Arnau Moya, F. - La inacabada reforma de la atribucién de la vivienda familiar ex art. 96 cc

vivienda familiar hasta la mayorfa edad del menor de los tres hijos comunes®. La
STS 22 febrero 2017 en un caso de crisis de una pareja de hecho se atribuye la
vivienda familiar®’, privativa de uno de los convivientes, a los hijos menores y a la
otra conviviente. Se invoca el principio que protege el interés del menor y se casa
la sentencia de instancia que establecfa un Iimite temporal de cuatro afios para el
uso de la vivienda. Se repone la sentencia de primera instancia en la que se atribuye
el uso del domicilio familiar a los hijos vy a la madre sin establecer ningin tipo de
limitacién temporal. La STS 18 mayo 2015 casa y anula parcialmente la sentencia
que limitaba el uso de la vivienda familiar hasta el momento de la liquidacién de
la sociedad de gananciales que tenfa que efectuarse dentro de un limite maximo
de tres afios®®. Se aplica, como en todas las anteriores sentencias, la doctrina del
principio del interés del menor y se repone la sentencia de instancia que atribuye
el uso del domicilio familiar al hijo y a su madre sin limitacién temporal®.

En doctrina y en la jurisprudencia desde mucho antes de la reforma vya se ha
venido advirtiendo que en ocasiones la aplicacién literal del art. 96 CC puede
provocar injusticias de tipo material. A titulo de ejemplo, piénsese en el caso en el
que se ha adjudicado la vivienda familiar al progenitor custodio cuando este no solo
cuenta con grandes ingresos, sino que ademds tiene en propiedad varias viviendas.
Por el contrario, el otro cényuge que es el propietario de la vivienda, tiene una
situacidon econdmica modesta que se ha precarizado al verse obligado por una
parte a sufragarse el pago del alquiler de una vivienda, a contribuir en los alimentos
de los hijos comunes y por otra a pagar las cuotas de la hipoteca que gravan su
vivienda en la que ahora ya no puede vivir. Estas injusticias, aunque se producen
en casos excepcionales, deberfan de haber sido tenidas en cuenta en el nuevo art.

anterior puesto que la sentencia de primera instancia era de Madrid y en su el fallo se declara “la existencia
de una intromision ilegitima en el derecho al honor de D. Erasmo como consecuencia de la publicacion, a
fecha 13/2/17 y en la edicién digital del diario/periédico “Diario Digital Piblico”, del articulo periodistico
emitido bajo el titulo o resefa “El policia y tertuliano Erasmo participa en unas charlas de un partido neonazi”
. Asimismo, la sentencia recurrida en casacion es la seccion 19.* de la Audiencia Provincial de Madrid, que
dicté sentencia el 10 de julio de 2019.

36 EnlaSTS 23 mayo 2019 (Tol 7260565) se casa y anula la sentencia de apelacién en la que se asignaba el uso
de la vivienda familiar a la esposa y a los hijos menores matrimoniales hasta el momento de la liquidacion
de la sociedad de gananciales. Se repone la sentencia de primera instancia en la que la atribucién es hasta la
mayoria edad. No cabe la matizacién del rigor del art.96 CC entre otros motivos porque los menores no
tienen atendidas sus necesidades habitacionales por otros medios. Esta sentencia ha sido analizada por la
doctrina: asi GArcia Mavo, M.: “El interés del menor frente a la pretendida patrimonializacién del derecho
de uso de la vivienda familiar. Comentario a la STS 284/2019 de 23 de mayo [R] 2019, 2131]”, Revista de
Derecho Patrimonial, num.50/2019, estima que este tipo de sentencias como la dictada en apelacion en las
que, a pesar de existir hijos menores de edad, limitan temporalmente el uso de la vivienda familiar hasta
a la liquidacion de la sociedad de gananciales responden a una interpretacion patrimonialista. En este tipo
de resoluciones se superpone el valor econémico del derecho atribuido y de la cosa objeto del mismo, a la
proteccion del mas débil.

37 STS 22 febrero 2017 (Tol 5978002).
38 STS 18 mayo 2015 (Tol 5000600).

39 Esta doctrina de que “la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una
manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido
en el art. 96 CC “también habia sido mantenida en las SSTS 28 noviembre 2014 (Tol 4567278), 2 junio 2014
(Tol 4364942), 29 mayo 2014 (Tol 4460050), 3 abril 2014 (Tol 4218412), 17 octubre 2013 (Tol 3986249), 2|
junio 2011 (Tol 2160051) y 14 abril 2011 (Tol 2124703).
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96 CC, aun a pesar de que la doctrina ya habia puesto de relieve la necesidad de
corregir el rigor que provoca la aplicacidn del tenor literal del precepto en todo
caso. En la doctrina ha llegado a hablarse de los automatismos del art. 96 CC,
sefialdndose entre ellos el mantenimiento del favor filii o favor minoris a ultranza®.
Habrfa que buscar una férmula que compatibilizara todos los intereses en juego,
tanto los patrimoniales del cdnyuge no custodio como personales de los hijos
comunes y el otro cényuge*',

La excepcionalidad de estos supuestos se pone de relieve por el hecho de que
en la jurisprudencia son muy contadas las ocasiones en las que no se mantiene al
hijo menor de edad en el uso de la vivienda familiar hasta la mayorfa de edad. Entre
los factores excepcionales que pueden mitigar el inflexible el rigor en la aplicacién
del art. 96.1 CC se encuentra el caso en que existe una segunda vivienda que
puede satisfacer las necesidades de los menores pero que en el momento de la
atribucién estaba alquilada. Esta cuestién serd analizada nuevamente mds adelante.
Asl se pone de manifiesto porla STS 17 junio 2013 en este caso se contempla una
cuestién un tanto compleja por cuanto que los cdnyuges son propietarios de varias
viviendas y un importante patrimonio dentro del que se encuentra la vivienda
familiar*2, Se admite la limitacién del uso de la vivienda familiar por la ex cényuge
y el hijo menor comun hasta la liquidaciéon de la sociedad de gananciales y en todo
caso por un plazo de tres afos. Transcurrido ese plazo sin haberse liquidado la
sociedad de gananciales madre e hijo podrdn ocupar la vivienda de titularidad
comun que estd ocupando el esposo y que deberd abandonar entonces sin que
pueda ocupar el que fue domicilio familiar. Se justifica esta limitacién a la atribucién
de la vivienda al menor hasta la mayorfa de edad al decir que “hay dos factores que
eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo entre los cényuges:
uno, el cardcter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la medida,
entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la relacion
matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a
los fines del matrimonio porque los cdnyuges no cumplen con el derecho y deber
propio de la relacién. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse

40 Tena PiazueLo, L.: “Conflicto”, cit., pp. 18 y 19 entiende que el interés de los hijos menores inspira las
previsiones del art. 96 CC, sin embargo, esta posicion privilegiada no deberia de actuar de manera
incompatible con los intereses de sus progenitores. Se deberia intentar una conciliaciéon entre ambas
exigencias cuando los intereses del menor estan garantizados y no entran en colision con los del padre.
Cita a titulo de ejemplo la STS 26 octubre 2020 (Tol 8531477) que en un caso de custodia compartida se
habia atribuido el uso de la vivienda a la esposa y a los dos hijos menores sin limitacion temporal alguna.
El Tribunal Supremo atribuye el uso temporal de la vivienda durante dos afios al padre, que cuenta con
menores ingresos que su exmujer, por resultar su interés mas digno de proteccion. Se estima que en este
caso “los intereses de los menores estan garantizados y no entran en colision con los del padre de manera
tal que los correspondientes a éste deban subordinarse a los prioritarios de los hijos menores, al no darse
una situacion de incompatibilidad irremediable, sino de satisfaccion conjunta y coordinada”.

41 CHAPARRO MaTAMOROS, P.: “I. La atribucidn”, cit., pp. 40 y ss., analiza toda una serie de soluciones
“salomonicas” para estas situaciones injustas entre ellas a) la division material de la vivienda familiar. b) la
atribucién de otras viviendas distintas a la familiar. ¢) la atribucién de la vivienda al cényuge no custodio
cuando este disponga de medios suficientes para garantizar la necesidad de vivienda propia y de sus hijos.

42 STS 17 junio 2013 (Tol 3794745).
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satisfechas las necesidades de habitacidn a través de otros medios”. Asimismo,
en la STS 19 noviembre 2013 se atribuye el uso de la vivienda familiar a la menor
y al progenitor custodio hasta liquidacidn gananciales®. Los padres vinculados a
compafifas aéreas residen en ciudades diferentes, Barcelona y Madrid, mientras
que la vivienda familiar se encuentra en Sevilla. El domicilio en el que convive la
menor no constituye la residencia habitual de la unidad familiar, por al contrario,
la vivienda sirve mds para preservar de forma residual o secundaria los intereses
de los progenitores que los de la menor puesto que, aunque por determinacion
expresa de ambos, el domicilio familiar se fijé en Sevilla, ninguno de ellos convive
habitualmente en ella por razones de trabajo. No es posible es atribuir a la hija y al
progenitor custodio en calidad de domicilio familiar un inmueble que no tiene sirve
a estos fines, mds alld del tiempo que se necesita para liquidar la sociedad legal de
gananciales existente entre ambos conyuges.

No obstante, en la STS I3 diciembre 2021 se advierte del cardcter
completamente excepcional de esas sentencias en las se mitiga el rigor del art.
96.1 CC*. Asf pues, en un supuesto de custodia exclusiva en el que la vivienda es
privativa del marido se estima que el uso de la vivienda familiar que se atribuye al
progenitor custodio y a los hijos menores ha de mantenerse hasta la emancipacion
de estos. Asf pues, se casa y anula la sentencia de la audiencia que aplicando la tesis
de la mitigacién del rigor de la norma limitaba la atribucidn de la vivienda hasta
unos meses después de dictarse aquella resolucion.

En consecuencia, tras el establecimiento de un limite temporal, el de la
mayoria de edad de los hijos menores, por el nuevo art. 96.1 CC se ha zanjado
definitivamente la polémica del momento en que finaliza la atribucion de la vivienda
al menor de edad en los casos de custodia monoparental. Por el contrario, en las
sentencias sobre atribucién de vivienda en los casos de custodia compartida como
sucede con la STS 21 julio 2016 en los casos en los que la vivienda familiar es
privativa de uno de los cdnyuges se estima que procede la temporalidad sin tener
que esperar a la mayorfa de edad del menor®. En esta sentencia se casa y anula
la sentencia apelacidn en la que en un caso de custodia compartida en el que la
vivienda familiar es privativa del padre se habia adjudica aquella a la madre hasta
que la hija comun alcance la mayorfa de edad. En su lugar estima que la vivienda
familiar quede asignada a la menor y su madre Unicamente durante el periodo de
dos afios computables desde la fecha de la presente sentencia de casacién*®.

43 STS 19 noviembre 2013 (Tol 4024641).
44 STS 13 diciembre 2021 (Tol 8704870).
45 STS 21 julio 2016 (Tol 578 9066).

46 La STS de 24 de octubre de 2014 (Tol 4538494) en un caso de custodia compartida ya se fijo que la
atribucion del uso de la vivienda privativa del padre a favor de la madre, se debia limitar a dos afios desde
la fecha de la sentencia de casacion, alin a pesar de que el hijo del matrimonio todavia era menor de edad.
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2. La existencia de hijos mayores sin independencia econémica.

Una de las dudas que planteaba la redaccion del art. 96.1, a la que ya nos
hemos referido, era si dentro de la expresidn hijos habfa que incluir sélo a los
menores o si la regla contenida en aquel apartado era también aplicable a los hijos
mayores de edad que carecian de independencia econdmica. En este supuesto
hubo divisidn doctrinal entre quienes estimaban aplicable el art. 96.1 CC a estos
hijos mayores de edad que todavia son dependientes econdmicamente de sus
progenitores. Este serfa tanto el caso de aquellos que se encuentran en situacion
de desempleo como el de los que estdn realizando estudios para su formacion. El
principal argumento en que se apoyaban estos autores residia en que la atribucion
de la vivienda no es sino una forma cumplir con el deber de alimentos por parte
de sus progenitores”. Otro sector doctrinal, por el contrario, se mostrd reacio
a incluir a los hijos mayores de edad dentro del supuesto de hecho del apartado
primero del precepto comentado®. La STS (Pleno) 5 septiembre 2011*, establece
como doctrina jurisprudencial que si bien a los hijos mayores de edad se les puede
atribuir el uso de la vivienda familiar, sin embargo, esta atribucién sdlo puede
efectuarse al amparo del pérrafo Ill, y no en el parrafo | del [antiguo] art. 96 CC.
Asi pues, a los hijos sin independencia econdmica se les aplica la misma regla
que permite adjudicar la vivienda al cényuge no titular del inmueble, cuando no
hay hijos, por el tiempo que prudencialmente se fije, cuando las circunstancias
lo hicieren aconsejable vy su interés fuera el mds necesitado de proteccion. La
consecuencia de todo ello supone que “una vez alcanzada la mayorfa de edad, la
subsistencia de la necesidad de habitacidn del hijo no resulte factor determinante
para adjudicarle el uso de aquella”. En este caso el Tribunal Supremo atribuye el
uso de la vivienda de propiedad exclusiva del marido a la esposa, por ser la mds
necesitada de proteccién, aun a pesar de que con el primero conviven los hijos
mayores de edad. En otras sentencias posteriores se ha venido manteniendo esta
doctrina jurisprudencial que solo protege el interés de los hijos comunes durante

47 Vid,, entre otros: CUENA Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, en AAVV.: Tratado
de Derecho de familia (dir. M. YzQUIERDO TOLSADA y M. CuUENA casas), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2017, pp. 401-402 y 404; SANcHEz-CALERO ARRIBAS, B.: “La atribucion del uso de la vivienda familiar en la
jurisprudencia”, en AAVV.: Ordenaciéon econémica del matrimonio y de la crisis de pareja, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 759, y “La atribucion del uso de la vivienda familiar”, Actualidad Civil, nGm. 3, 2016, p. 6.

48 Defienden esta linea doctrinal MARTIN MEeLENDEZ, M. T: Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales (art.96, p. I, 2 Y 3 CC): teoria y practica jurisprudencial, Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2005, pp. 167 y ss. Asimismo, por ORDAs ALONsO, M.: “9. La atribucidn del uso”, cit., p. 289”.

49 STS (Pleno) 5 septiembre 2011 (Tol 2251711).
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su minorfa de edad®. Este mismo criterio se aplica en los casos de custodia
compartida®'.

La doctrina también habia venido reclamando desde hacfa bastante tiempo
que se regulase la atribucién de vivienda de los hijos mayores de edad sin
independencia econdmica para para terminar con la falta de precisién al respecto
del antiguo pérrafo | del art.96 CC32 En el nuevo art. 96.1.1Il CC se hace referencia
a este tipo de hijos al decir que “las necesidades de vivienda de los [hijos] que
carezcan de independencia econdmica” se atenderdn por las normas relativas ‘‘a
los alimentos entre parientes”. La doctrina estima que tras la reforma a estos hijos
solo se les asignard el derecho de uso de la vivienda familiar, de modo excepcional
en el caso que demuestren de manera objetiva que la necesitan y, en todo caso,
durante un plazo de tiempo determinado®. No obstante, el cumplimiento de la
mayorfa de edad no provoca de manera automdtica la extincién de la pension
alimenticia entre la que se encuentra el derecho de habitacién®,

La diferencia entre la naturaleza juridica de la atribucidn de la vivienda entre
los hijos menores y los mayores dependientes econdmicamente se encuentra en
que el caso de los primeros la atribucién del derecho de uso de la vivienda (y
evidentemente al progenitor con el que convivan) es consecuencia necesaria del
deber de asistencia que pesa sobre los titulares de la patria potestad™. De lo que

50 En este mismo sentido, se han pronunciado la STS 25 octubre 2016 (Tol 5859683), en un supuesto de
pareja de hecho en el que establece que “La mayoria de edad alcanzada por los hijos a quienes se atribuyd
el uso deja en situacion de igualdad a marido y mujer ante este derecho, enfrentandose uno y otro a una
nueva situacion que tiene necesariamente en cuenta, no el derecho preferente que resulta de la medida
complementaria de guarda y custodia, sino el interés de superior proteccion, que a partir de entonces
justifiquen, y por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la mayoria de edad por los hijos, tal variacion
objetiva hace cesar el criterio de atribucion automatica del uso de la vivienda que el articulo 96 establece
a falta de acuerdo entre los coényuges, y cabe plantearse de nuevo el tema de su asignacién, pudiendo
ambos conyuges instar un régimen distinto del que fue asignacién inicialmente fijado por la minoria de
edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas”. En parecidos términos se habian
pronunciado las SSTS 29 mayo 2015 (Tol 5010151), 30 marzo 2012 (Tol 2509172) y 5 septiembre 2011 (Tol
2251711) en la que aplicando por analogia el art. 96. Il y atendiendo a “las circunstancias concurrentes, se
adjudica a la esposa divorciada el uso de la vivienda familiar, frente a sus hijos mayores de edad que vivian
alli con su padre, hasta que tenga lugar la liquidacion del régimen econémico matrimonial”.

51 Enla STS 23 enero 2017 (Tol 5950973), en un caso de custodia compartida se casa y anula la sentencia de
apelacién en la que se habia establecido que mantiene en la atribucién de la vivienda ganancial a la madre
y al hijo menor hasta la independencia econémica de este o bien cuando por edad y formacién profesional
de éste pudiera alcanzarla. Se repone la sentencia de instancia si bien con la salvedad que la atribucién del
uso de la vivienda familiar sea de tres afos a computar desde la fecha de la presente resolucion.

52 Diaz MarTiNEZ, A..: “Comentario”, cit., p. 1000, sefala esta necesidad habida cuenta de que en la actual
sociedad la existencia de hijos mayores de edad no independientes econémicamente es bastante comdn.

53 De VerDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 27.

54 RiBERA BLANEs, B.: “La falta de relacion afectiva entre padres e hijos mayores de edad como causa de
extincion de la pension de alimentos”, Actualidad juridica iberoamericana, 2020, pp.490, estima La mayoria
de edad no es por si sola suficiente para entender que se ha producido un cambio que conlleve de forma
automatica la extincion de la pension alimenticia. Seria necesario acreditar que la hija sea independiente
econdémicamente o no resida junto a su madre, como estableci6 la SAP de Malaga de 30 septiembre 2019.

55 En la doctrina se ha admitido mantenido que el derecho de uso de la vivienda de los hijos menores esta
incluido en el de alimentos que forma parte del contenido de la patria potestad (Art. 154.2.1 CC). Este es
caso DE Roca Trias, E.: “Comentario”, cit., p. 399. RiBerA BLANES, B.: “La falta de relacién”, cit., p.489, estima
que en el caso de los hijos menores de edad el deber de los padres de prestar alimentos tiene su origen en
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se deriva que esta atribucidn no puede verse sometida a una limitacién temporal
dentro de la minorfa de edad sino se mantendrd hasta el final de la minorfa de edad
y mientras no cambie el régimen de custodia®®. En todo caso, en la jurisprudencia
tal como ya hemos mencionado se ha establecido que “la atribucién del uso de
la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del principio
del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido
en el art.96 CC¥.

Por el contrario, en el caso de los hijos mayores sin independencia econémica,
el derecho a que les atribuya la vivienda tiene su origen en el derecho de alimentos
entre parientes ex art. 142 CC%®, Lo anterior supone que estos hijos tendrdn que
probar que se encuentran en una situacion objetiva de necesidad (no imputable a
ellos mismos) que justifique que los progenitores tengan que prestarles alimentos,
entre los que se encuentra la habitacion (a través del uso de la vivienda familiar
junto con el progenitor con el que convivan)®. En este caso, adn a pesar del
silencio del nuevo apartado Ill del art. 96.1, entendemos que la duracién tendrd
que ser por tiempo determinado. No obsta, una vez terminado el plazo por el que
se atribuya el uso siempre cabe una prdrroga, en atencidn a las circunstancias del
caso. Asimismo, cabe una extincidn anticipada, sin tener esperar al vencimiento
de plazo de uso, si desaparece la situacion objetiva de necesidad del hijo mayor
de edad®. En todo caso los hijos cuando alcanzan la mayoria de edad, dejan de

la filiacion y se integra en el conjunto de deberes inherentes a la patria potestad. El art. 154 CC estable la
obligacién de los progenitores de velar por sus hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos y procurarles
una formacion integral. Asimismo, en la STS de 17 de octubre de 2013, el art. 96 CC establece que, en
defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiia
queden. Esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales limitadoras. El principio
que aparece protegido en esta disposicion es el del interés del menor, que requiere alimentos que deben
prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art. 142
CC); por ello los ordenamientos juridicos espafnoles que han regulado la atribucién del uso en los casos de
crisis matrimonial o de crisis de convivencia, han adoptado esta regla (asi, expresamente, el art. 233-20.1
CCCat).

56 De VerDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 27.

57 Asise establece en las SSTS |3 diciembre 2021 (Tol 8704870), 24 junio 2020 (Tol 7995830), 22 junio 2020
(Tol 8000094), 2 junio 2020 (Tol 7969841), 20 noviembre 2018 (Tol 6921906), 20 noviembre 2018 (Tol
6919974) y 17 octubre 2017(Tol 6401637) entre otras.

58 RiBERA BLANES, B.: “La falta de relacion”, cit., p.491, con base a la STS de |19 enero 2015 (R] 2015, 447)
entiende que el marco normativo que ampara el derecho de alimentos de los hijos mayores de edad es
el de “los alimentos entre parientes”, siendo de aplicacion los arts. 142 CC y ss. En consecuencia, los
hijos mayores de edad tendran derecho a obtener de sus padres todo lo que sea indispensable “para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médica”. Ademas de comprender también su formacion si no la
han terminado “por causa que no le sea imputable”.

59 TeNA PiazueLo, I.: “Conflicto”, cit., pp. 26 y 27, estima que en el caso de los hijos menores su derecho de
alimentos goza de una especial preferencia para su efectividad, lo que se traduce en que sus derechos
subsisten sin tener que probar la necesidad. Asimismo, tienen una mayor extension, puesto que no se
trata solo de garantizar su supervivencia sino salvaguardar el nivel de vida que disfrutaba el acreedor.
Los mayores tendran que probar su necesidad, ademads su extension es inferior al de los menores puesto
que se limita a los establecido en el art. 142 CC. Por otro lado, el deudor de alimentos, en el caso de los
hijos mayores, puede cumplir con obligacion alimentaria recibiendo y manteniendo a los hijos mayores
o emancipados. O por el contrario puede satisfacer la necesidad de habitacién incluyendo la cantidad
indispensable en la cuantia de la prestacion de alimentos. En el caso de los hijos menores no existe esta
posibilidad de eleccion.

60 Dt VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 27.
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estar protegidos por el interés superior del menor, y pierden a favor de uno de
los progenitores la preferencia que detentaban durante la menor edad para la
atribucién del piso®'.

3. La atribucién de la vivienda e hijos con discapacidad.

Como ya hemos comentado el motivo principal de la reforma del art. 96 CC
por la Ley 8/202| no era otro que el de regular la atribucidn del uso de la vivienda
en aquellos supuestos en los que hubiera hijos con discapacidad. La reforma
se refiere tanto a los hijos menores como a los mayores que se encuentren
en situacion de discapacidad. Aunque ambas cuestiones se regulan en pérrafos
separados en la doctrina se habla de la existencia de un nuevo tercer criterio de
concesién del derecho de uso de la vivienda familiar®?,

De los primeros se ocupa la segunda frase del art. 96.1.1 CC al decir que
"Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacion de discapacidad que
hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar después de
su mayorfa de edad, la autoridad judicial determinard el plazo de duracién de ese
derecho, en funcidn de las circunstancias concurrentes”. Este supuesto constituye
una excepcion al limite temporal de la mayorfa de edad para la atribucion de la
vivienda a los hijos menores. De los hijos mayores de edad que estdn en situacién
de discapacidad se ocupa el nuevo art. 96.1.1l CC que prevé que “los hijos comunes
mayores de edad que al tiempo de la nulidad, separacion o divorcio estuvieran en
una situacion de discapacidad que hiciera conveniente la continuacién en el uso
de la vivienda familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en similar
situacion”. Por lo tanto, se les podrd atribuir el derecho de uso, en atencién a las
circunstancias, pero, aun a pesar del silencio del péarrafo II, esta atribuciéon también
se efectuard por un plazo determinado, tal como si que se establece en el parrafo
| del nuevo art. 96.1 CC para los hijos menores de edad con discapacidad.

La solucién que se ha incorporado con la reforma para regular el uso de la
vivienda en el caso de hijos con discapacidad difiere respecto a lo que fue la
posicidon de la jurisprudencia bajo la vigencia del antiguo art. 96.1 CC. El Tribunal
Supremo venfa diferenciando por una parte el caso de los hijos mayores de edad
incapacitados por sentencia judicial a los que se equiparaba a los menores de

61  TenA PiazueLo, I.: “Conflicto”, cit., pp. 17 y 18, mantiene que estos hijos mayores de edad, aun cuando
todavia fueran dependientes y no estuvieran emancipados, sin embargo, dejaran de tener preferencia en
cuanto al uso de la vivienda familiar, sin que haya un derecho especifico de este tipo de alimentista para
poder habitar la vivienda familiar. No obstante, los hijos mayores al igual que otros parientes o el conyuge
siguen conservando los derechos alimentarios ex art. 142y ss. CC.

62 CHAPARRO MATAMOROS, P.: “I. La atribucion”, cit., p. 36, estima que ahora se protege el interés de los
hijos comunes que se encuentra en situacién de discapacidad. Sefiala el autor que los otros dos intereses
protegidos de manera especifica en el nuevo art. 96 CC son el interés de los hijos comunes menores de
edad y el interés del conyuge mas necesitado de proteccion. Por el contrario, no se protege el interés de
los hijos mayores de edad dependientes econémicamente.
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edad, en el sentido de que la atribucion del derecho de uso, se efectuaba sin
establecer un plazo, de modo que aquel uso se mantenfa hasta la cesacién de la
incapacitacion®®, Este es el caso de STS 30 mayo 2012 en la que se atribuye con
cardcter indefinido a la esposa y al hijo mayor de edad con discapacidad el uso de
la vivienda privativa del esposo®®. El cardcter indefinido se deduce del hecho de
que se atribuye el uso a la esposa mientras conviva con el hijo mayor de edad que
ha sido incapacitado judicialmente y cuya patria potestad le ha sido rehabilitada
a la madre bajo cuya custodia vive®. Asf pues, de esta sentencia se deduce que
para equiparar a los hijos mayores de edad incapacitados con los menores era
necesaria la existencia de una sentencia de incapacitacién®®. Al menos hasta que la
incapacitacién judicial ha sido suprimida de nuestro ordenamiento juridico con la
publicacién de la Ley 8/2021.

En otros casos de hijos con discapacidad mayores de edad, en los que no existfa
sentencia de incapacitacion, la solucién ha sido la de establecer una limitacién
temporal del uso de la vivienda. Asf pues, la STS |19 de enero 2017 se pronuncid,
en favor de la procedencia de la limitacién temporal de la atribucién del uso de la
vivienda familiar, pero privativa del marido, al hijo mayor de edad con discapacidad
reconocida, pero no reconocida judicialmente, y al progenitor en cuya compafifa
queda®. Se justifica la limitacién al decir que la solucién contraria “impondria al
titular del inmueble una limitacién durante toda su vida que vaciarfa de contenido
econdmico el derecho de propiedad, o al menos lo reducirfa considerablemente,
en la medida en que su cese estaria condicionado a que el beneficiario
mejore o recupere su capacidad, o desaparezca su situacion de dependencia y
vulnerabilidad™®. En consecuencia, se mantiene el fallo de la Audiencia provincial
que establece el uso y disfrute del domicilio conyugal a la esposa por un plazo

63 Dt VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 27.
64 STS 30 mayo 2012 (Tol 2558108).

65 En este caso la STS 30 mayo 2012 (Tol 2558108) establece que: “Los hijos incapacitados deben ser
equiparados a los menores en este aspecto, porque su interés también resulta el mas necesitado de
proteccion, por lo que estan incluidos en el art. 96.1 CC, que no distingue entre menores e incapacitados.
A favor de esta interpretacion se encuentra la necesidad de proteccién acordada en la Convencién
Internacional de los Derechos de las personas con discapacidad, de |13 de diciembre 2006, ratificada por
Instrumento de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, de | de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”.

66 CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en supuestos especiales:
atribucion al hijo mayor de edad con discapacidad y atribucion a otros parientes por razén de la custodia de
los hijos menores”, Revista de Derecho Patrimonial, num.45/2018, p.9. No obstante, este autor no comparte
el sentido de la sentencia y sefala (refiriéndose a la situacion en la que todavia estaba vigente la figura de
la incapacitacion) que todos los supuestos de hijos mayores con discapacidad, con independencia de que
estuviesen incapacitados o no, son acreedores de una proteccion especial. Sin embargo, a pesar de ello
estima que la atribucion del uso de la vivienda deberia de estar limitado temporalmente en cualquiera de
ambas situaciones a los efectos de evitar la colision con el derecho de propiedad exclusivo o en régimen de
cotitularidad, del progenitor titular.

67 STS 19 de enero 2017 (Tol 5944342).

68 Enla STS 19 enero 2017 (Tol 5944342) también se dice que “el interés superior del menor, que inspira la
medida de atribucién de la vivienda familiar, no es en todo caso equiparable al interés del hijo mayor de
edad con discapacidad a los efectos de otorgarle la misma proteccion que se dispensa al menor de edad. Y
ello porque el interés del menor tiende a su proteccion y asistencia de todo orden, mientras que el de la
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de tres afios. No obstante, se establece que “una vez transcurridos esos tres
afios y finalizada la atribucién del uso de la vivienda familiar a la esposa e hija, la
atencion a las necesidades de vivienda y alimentos a la hija deberd ser satisfecha,
si no pudiera atenderlos por si misma, mediante la obligacidn de alimentos de los
progenitores’.

Esta segunda solucidén, menos favorable para las personas con discapacidad,
una vez que ha sido suprimida la figura de la incapacitacion, es la que se ha recogido
en el texto del art. 96.1.1 CC™. En la nueva regulacién no se equipara a los hijos
con discapacidad con los menores, a estos Ultimos se les atribuye la vivienda en
todo caso mientras que las personas con discapacidad la continuacién del uso de
la vivienda cuando sean mayores procederd solo cuando fuera conveniente’'.

4. Atribucion de la vivienda y reparto de hijos comunes.

Uno de los pocos pérrafos del antiguo art. 96 CC que se ha mantenido inalterado
a pesar de la reforma es el antiguo apartado Il que ahora ha sido renumerado
como art. 96.1 IV en el que se sigue previendo que: “Cuando algunos de los hijos
queden en la compafifa de uno de los cdnyuges y los restantes en la del otro, la
autoridad judicial resolverd lo procedente” (art. 96.1.IV CC)”. Este supuesto, igual
que el resto de los contemplados en el art. 96 CC cuando se refiere a hijos se
refiere a supuestos de custodia monoparental, de modo que a diferencia de lo
que sucede con la custodia compartida, en este caso cada progenitor tiene por
separado la custodia de un hijo. El problema que se plantea es que no es posible
atribucién el uso de la vivienda al mismo tiempo, en consecuencia, el juez tendrd
que decidir teniendo en cuenta las circunstancias del caso: podrd, asf, atribuir el
uso de la vivienda al progenitor que objetivamente la necesite, en mayor medida
que el otro, y a los hijos que con él convivan.

5. Atribucién vivienda cuando no existen hijos comunes.

persona con discapacidad se dirige a la integracion de su capacidad de obrar mediante un sistema de apoyos
orientado a una proteccion especial segun el grado de su discapacidad.”

69 EITS estima en el FD2° que “Una cosa es que se trate de proteger al mas débil o vulnerable y otra distinta
que en todo caso haya que imponer limitaciones al uso de la vivienda familiar en los supuestos de crisis
matrimonial, cuando hay otras formas de proteccién en ningun caso discriminatorias. Los hijos, menores
y mayores, con o sin discapacidad, son acreedores de la obligacion alimentaria de sus progenitores. Con la
mayoria de edad alcanzada por alguno de ellos el interés superior del menor como criterio determinante
del uso de la vivienda decae automatica y definitivamente, y los padres pasan a estar en posicion de igualdad
respecto a su obligacion conjunta de prestar alimentos a los hijos comunes no independientes, incluido lo
relativo a proporcionarles habitacion (art 142 CC)”.

70 De VerDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 28.

71  ORDAs ALONsO, M.: “9. La atribucidn del uso”, cit., p. 306, también estima que las personas con discapacidad
a las que se refiere el art. 96.1 y 2 CC han de encontrarse viviendo en la vivienda familiar en el momento
tener lugar la separacion, divorcio o nulidad. Finalmente, no se trata de una atribucién definitiva del uso de
la vivienda puesto que el juez determinara el plazo de duracién de ese derecho. Se evita asi vaciar de por
vida el derecho de propiedad del titular de la vivienda familiar.

72 En la version original se utilizaba la expresion Juez qua ahora ha sido sustituida por la de “autoridad
judicial”.
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En el nuevo art. 96.2 CC se ha mantenido inalterada la regla del anterior art.
96.1Il que establece que en ausencia de hijos, podrd atribuirse el uso de la vivienda
familiar “al cényuge no titular por el tiempo que prudencialmente se fije siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mds
necesitado de proteccidn”. Del tenor literal del precepto cabe deducir que esta
atribucion del uso de la vivienda al cényuge no titular es excepcional y temporal.
La excepcionalidad obedece al hecho de que esta atribucién de la vivienda familiar
se prevé exclusivamente para el caso de que "su interés sea el mds necesitado de
proteccidn”. En el caso de inexistencia de hijos comunes o incluso cuando aquellos
ya son mayores la asignacion del uso hogar familiar ya no puede realizarse bajo
el amparo el principio del interés superior del menor; sino que ahora se efectda
por razones de solidaridad familiar’. Sin embargo, no basta con que el cényuge
solicitante tenga menor capacidad econdmica que el otro, sino que serd necesario
probar que, realmente, necesita, aunque sea momentdneamente, seguir usando la
vivienda familiar como residencia; y que dicha necesidad es mayor que la del otro
consorte™.

La temporalidad de esta medida no ofrece ninguna duda puesto que en el
tenor literal del art. 96.2 aparece la expresién “por el tiempo que prudencialmente
se fije”. No obstante, el Tribunal Supremo ha exigido que se precise la duracion
del uso y en caso contrario ha casado y anulado aquellas sentencias en las que se
utilizaban expresiones ambiguas en vez de un concreto plazo de tiempo’™. En el
art. 96.3 del anteproyecto de corresponsabilidad parental, si que se fijé un plazo
concreto de duracion de la atribucion de la vivienda familiar para el caso de que no
existieran hijos comunes. En ese caso el uso de la vivienda al cényuge no titular se
hard por un tiempo mdximo de dos afios. Si la vivienda fuera ganancial el uso serd

73 CHaPARRO MATAMOROS, P.: “I. La atribucién”, cit., p. 57, estima que por motivos de solidaridad familiar se
proporciona temporalmente una vivienda al conyuge con menos recursos econdémicos para acceder a una
nueva vivienda. Asimismo, dentro de la expresion interés mas necesitado de proteccion se podrian incluir
circunstancias de tipo personal como los problemas de movilidad.

74 Dt VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 28, cita el caso de la STS 25 marzo 2015 (Tol 4799128) que en
el caso de un matrimonio sin hijos y vivienda ganancial estima que el interés del marido es el mas necesitado
de proteccion puesto que su esposa marché del domicilio familiar para atender a su hermana de la que es
cuidadora a efectos de la ley de dependencia, y a su madre que padece Alzheimer. Estima el tribunal que
con respecto de la esposa “resulta logico deducir que el uso de la vivienda familiar sea innecesario por el
caracter limitadisimo que haria de él, si es que lo hace”.

75 Este ha sido el caso de la STS 29 mayo 2015 (Tol 5010151) en la que se establece que “la atribucién del uso
de la vivienda sin limitacién temporal alguna vulnera lo dispuesto en el art. 96.3 CC”. Asimismo, establece
que aquella falta de concrecidn “parece mas una verdadera expropiacion de la vivienda que a una efectiva
tutela 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 del otro,
puesto que no contempla mas uso en favor del conyuge mas necesitado de proteccién que el tasado por
judicial ponderado en atencion a las circunstancias concurrentes”. En el caso enjuiciado se casé y anuld
la sentencia de apelacion y se ordend la extincion del uso de la vivienda familiar recuperando su uso el
conyuge propietario. En parecidos términos en la STS 20 junio 2017 (Tol 6201425) se establece que el
tercer parrafo del articulo 96 del Cédigo Civil no autoriza a imponer, a falta de acuerdo entre las partes,
un uso indefinido e ilimitado de la vivienda familiar. En consecuencia, impone un uso hasta la fecha de
liquidacion de la sociedad de gananciales. En su dia se atribuyé el uso de la vivienda a la esposa y al hijo
menor que ahora ya ha alcanzado la mayoria de edad.
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hasta la liquidacion del régimen que tendra que efectuarse dentro del tope de dos
afios. No obstante, se admite por motivos excepcionales una prérroga de un afio.

En nuestra opinién deberfa de haberse aprovechado la reforma para modificar
el texto del renumerado como pérrafo 2 del art. 96 CC, puesto que al utilizarse
de la expresién “cényuge no titular” induce a confusidon puesto que parece que
esta férmula no pueda utilizarse si la vivienda familiar tiene cardcter ganancial o
ambos cdnyuges son cotitulares de la misma’. No obstante, tanto la doctrina
como la jurisprudencia habfan estimado que el antiguo art. 96.1ll CC (ahora art.
96.2 CC) también era aplicable a las viviendas familiares de cardcter ganancial o
pertenecientes en régimen de copropiedad a ambos cényuges”. En todo caso
la solucidn mds correcta hubiera sido que con ocasién de la reforma se hubiera
adoptado una férmula similar a la del art. 233-20.3.b) CCCat que en el caso de
no existir hijos comunes o cuando estos ya son mayores se debe de atribuir el
uso de la vivienda familiar al cényuge mas necesitado. Asimismo, en el art. 219-25
de la Propuesta de Cddigo civil de la Asociacién de Profesores de Derecho civil
(en adelante PCC) en el caso de no existir descendientes o aquellos son mayores
de edad, en defecto de pacto, el juez asignard “el uso de la vivienda, con cardcter
temporal, al cdnyuge mds necesitado de proteccidon”. En consecuencia, estimamos
que el legislador en el nuevo art. 96.2 CC en vez de "“cdnyuge no titular” deberfa
de haber utilizado la expresidn “cédnyuge mds necesitado” por ser mds precisa que
la anterior. Asimismo, habria que haber extendido la aplicacién del citado parrafo,
ademds del caso de inexistencia de hijos al caso en que aquellos ya fuesen mayores
de edad. Finalmente, también se tendria que haber especificado que la inexistencia
de hijos se referfa a los comunes.

IV. LAS CARENCIAS DEL NUEVO PRECEPTO.

En la Introduccidén de este trabajo ya hemos manifestado que si bien las
novedades que introduce la nueva regulacidn son interesantes, sin embargo,
son insuficientes’. Para tener un referente de las carencias del nuevo precepto
podemos compararlo con el que se propuso con idéntico nimero por el

76 Diaz MaRTiNEZ, A.: “Comentario”, cit., p. 1000, ya advierte que no se contempla expresamente el supuesto
en el que la vivienda sea ganancial y no haya hijos.

77 De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prdlogo”, cit., p. 28, estima aplicable esta formula para las viviendas gananciales
o de titularidad conjunta por ambos cényuges. A titulo de ejemplo en la STS 23 noviembre 1998 (Tol
2257), en un caso de nulidad matrimonial en un matrimonio sin hijos se adjudica temporalmente la vivienda
ganancial a la esposa por un plazo de 6 meses. Se entiende que: “Una interpretacion légica y extensiva del
articulo 96-3 del Cddigo Civil establece que no habiendo hijos, como ocurre en el presente caso, podra
acordarse que el uso de la vivienda, por tiempo prudencialmente determinado, sea adjudicado a cualquiera
de los conyuges, siempre atendidas las circunstancias personales y socioeconémicas de los mismos”.

78 El propio Tribunal Supremo en sentencia (Pleno) 20 noviembre 2018 (Tol 6921906) al pronunciarse sobre
los efectos de la introduccién de una tercera persona, la nueva pareja de la ex conyuge, pone de manifiesto
las carencias del antiguo precepto que todavia se pueden aplicar al nuevo al decir que “Una vez mas se
advierte la insuficiencia del articulo 96 del Cédigo Civil para resolver este y otros problemas asociados al
uso del domicilio familiar”.
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Anteproyecto de ley sobre ejercicio de corresponsabilidad parental y otras
medidas a aportar tras la ruptura de la convivencia del afio 2014. Otro punto de
comparacion lo tenemos en algunas de las soluciones que la jurisprudencia habia
previsto para evitar las injusticias que una aplicacidn literal del antiguo art. 96
CC podrfa ocasionar. Si bien el legislador con la nueva redaccién del precepto ha
tenido en cuenta alguna de esas “correcciones” efectuadas por la jurisprudencia,
sin embargo, algunas -de manera harto incomprensible- han quedado fuera de la
reforma’. El caso paradigmdtico lo constituye la falta de regulacién de la atribucion
de vivienda familiar en los supuestos de custodia compartida que tantas veces
ha sido reclamado por la doctrina. Sin dnimo de ser exhaustivos a continuacion
iremos analizando algunas de las carencias del vigente art. 96 CC.

I. Atribucion del uso la vivienda familiar en los supuestos de custodia compartida.

Lareformadelart. 96 CC ha dejado pasarla oportunidad de regularla atribucién
de la vivienda en los supuestos de custodia compartida. Esta omisién del legislador
no termina de comprenderse puesto que se trata de una figura contemplada por
elart. 92 CC desde el afio 2005%. La continuacion de este vacio normativo ha sido
ampliamente criticada por la doctrina®'. La aplicacién del principio comprendido
enelart. 96.1.1 CC, de que los hijos menores de edad han de continuar viviendo de
manera permanente en la vivienda familiar hasta que alcancen la mayoria de edad
se hace dificil de aplicar en el caso de la custodia compartida. Este vacio legal ha
sido cubierto por la jurisprudencia que ha venido aplicando la solucién prevista en
el antiguo art. 96. Il (@hora art. 96.1.IV CC) para el caso de que algunos de los hijos
queden en compafifa de uno de uno los cényuges vy los restantes en la del otro®.
En consecuencia, en primer lugar, el juez el que resolverd lo procedente teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso, lo que se traduce en la
atribuciéon de la vivienda al progenitor que objetivamente tenga mds necesidad
de usarla, y ello, con la finalidad de garantizar la necesidad de habitacion de los

79 CHaPARRO MaTAMOROs, P.: “l. La atribucion”, cit., p. 40, estima que pueden producirse las siguientes
“correcciones del tenor literal del art. 96 CC”: a) la limitaciéon temporal del uso de la vivienda familiar
(medida que ha sido incorpora por la reforma); b) la division material de la vivienda familiar; c) la atribucion
de otras viviendas distintas a la familiar; d) la atribucién de la vivienda al cényuge no custodio cuando pueda
garantizar la necesidad de vivienda propia y la de sus hijos.

80 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio introduce la figura de la custodia compartida en el Cédigo civil al modificar el art.
92 CC.

8] Lano inclusidn de la custodia compartida en el nuevo art. 96 CC ha sido objeto de critica por la doctrina.
Asi, entre muchos otros, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prdlogo”, cit., p. 28; TeNA PIazuELO, I.: “Conflicto”, cit.,
p. 30.

82 En la jurisprudencia, en los supuestos de custodia compartida se ha aplicado la solucién prevista en el
antiguo art. 96.11 en las SSTS 20 abril 2022 (Tol 8917105), 28 marzo 2022 (Tol 8900589), 20 de diciembre
2021 (Tol 8764945), 22 junio 202l (Tol 8495897), 6 julio 2020 (Tol 8000147), 20 febrero 2018 (Tol
6526202), 22 septiembre 2017 (Tol 6355976), 23 enero 2017 (Tol 5950973), |1 febrero 2016 (Tol 5645202),
9 septiembre 2015 (Tol 5426939) y 24 octubre 2014 (Tol 4538494).
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menores durante el periodo en que convivan con éI®. En segundo lugar, cuando
no exista una objetiva necesidad de uno de los progenitores de usar la vivienda
familiar o dicha necesidad no sea mayor que la del otro, habrd que distinguir dos
supuestos: en el primer caso, cuando la vivienda es privativa de uno de ambos
cényuges se establece un plazo temporal de atribucién de uso la vivienda al otro
progenitor que la estd usando en la actualidad. Transcurrido ese plazo de transicion
recuperard el pleno uso el propietario de la vivienda®!. En el supuesto de que la
vivienda fuese ganancial o perteneciera a ambos conyuges tendrd que procederse
a su venta en el marco de la liquidacién del régimen econémico matrimonial o del
régimen de copropiedad ordinaria®. Entre las sentencias relativas a la atribucién
de vivienda en el caso de que la vivienda sea ganancial se pueden distinguir varios
grupos: en el primero de ellos, se establece un plazo de transicién sefialando que
transcurrido este se procederd a la liquidacién de la sociedad de gananciales®. En
otro grupo de sentencias se limita a establecer una atribucién temporal pero no
se dice expresamente que finalizado el mismo haya que realizar la liquidacién de la
sociedad de gananciales, si bien habria que entender implicito este mandamiento?.
En el caso de vivienda que pertenece en copropiedad a ambos progenitores

83 Segun la STS 20 de diciembre 2021 (Tol 8764945): Hay dos factores a tener en cuenta para atribuir la
vivienda familiar en el caso de la custodia compartida “[...] en primer lugar, al interés mas necesitado de
proteccion, que no es otro que aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus
dos padres. En segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los
conyuges, de ambos, o pertenece a un tercero” (STS 22 septiembre 2017 (Tol 6355976), 6 julio 2020 (Tol
8000147) y 22 junio 2021 (Tol 8495897). “De acuerdo con dicha doctrina, es posible la atribucion del uso
aaquél de los progenitores que por razones objetivas tenga mas dificultad de acceso a una vivienda (no ser
titular o no disponer del uso de otra, menores ingresos) para que, de esta forma, pueda llevarse a cabo la
efectiva convivencia con sus hijos durante los periodos en los que le corresponda tenerlos en su compaiiia
(SSTS 20 febrero 2018 (Tol 6526202); 26 octubre 2020 (Tol 8197535) y 22 junio 202 (Tol 8495897).

84 Este es el caso de la STS 20 abril 2022 (Tol 8917105) en la que al ser la vivienda familiar propiedad del
marido y ambos cényuges cuentan con ingresos similares se atribuye temporalmente el uso del inmueble
por un afio desde la sentencia de casaciéon. En la STS 22 septiembre 2017 (Tol 6355976), vivienda exclusiva
del padre, se establece una atribucion temporal madre e hijos menores de edad de dos afos desde la
sentencia de casaciéon. En la STS 23 enero 2017 (Tol 5950973), vivienda exclusiva del padre atribucién
temporal madre e hijo menor de tres afios desde sentencia casacion. En la STS 24 octubre 2014 (Tol
4538494), vivienda privativa del padre, atribuciéon del uso a la esposa e hijo menor durante dos afos.

85 De VErDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 28.

86 Este es el caso de la STS 28 marzo 2022 (Tol 8900589), se atribuye el uso de la vivienda familiar de caracter
ganancial durante un plazo de dos afios desde la sentencia de casacién a la esposa e hijos comunes. Se trata
de un periodo con el que se contribuye a la adaptacion al nuevo escenario econdmico en el que debera
buscar nueva residencia, evitando un grave perjuicio al interés de los dos hijos menores. Tras este plazo
debera abandonar la vivienda y se procedera a la venta o liquidacion de la sociedad de gananciales. En la STS
3 enero 2022 (Tol 8764983) en un caso de custodia compartida y vivienda familiar ganancial. Se opta por el
mantenimiento del uso de la vivienda por la esposa con sus dos hijos menores hasta la venta o liquidacién
de sociedad de gananciales. No hay plazo de transicion porque el padre vive en el piso de su pareja de
hecho. En la STS 6 julio 2020 (Tol 8000147), vivienda ganancial. atribucién temporal de la vivienda familiar
a las hijas y madre por un plazo de transicion maximo de un afio, a contar desde la fecha de esta sentencia,
salvo que antes se procediera a la liquidacion de la sociedad de gananciales. En la STS |1 febrero 2016 (Tol
5645202), vivienda ganancial. Ingresos similares de los progenitores. Atribucion temporal madre e hijos
menores de edad. | afio desde la sentencia casacion. transcurrido el cual la vivienda quedara supeditada al
proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales. En la STS 9 septiembre 2015 (Tol 5426939), Vivienda
y garaje gananciales. Ingresos similares de los progenitores. Atribucién temporal padre e hijos menores de
edad 3 afios desde sentencia casacion. transcurrido el cual la vivienda quedara supeditada al proceso de
liquidacion de la sociedad de gananciales.

87 Enla STS 20 diciembre 2021 (Tol 8764945) se efectla una atribucion temporal de dos afos a partir de la
sentencia de casacion. No se hace ninguna referencia a la liquidacion de la sociedad de gananciales.
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adquirida constante el régimen de separacion de bienes deberfa de utilizarse una
férmula parecida a la de gananciales, sin embargo, en alguna ocasién la solucién en
vez de establecer un plazo de transicién ha optado por la de establecer un uso por
anualidades alternas a cada cényuge hasta la venta del bien comun®.

En cualesquiera de los supuestos de atribucién de vivienda compartida, hay
que tener en cuenta que ya no es posible hablar de vivienda familiar. Puesto
que una vez establecido este régimen de custodia lo correcto es referirse a la
existencia de dos hogares familiares. Asi pues, en aquellos casos en lo que no
existe una gran disparidad entre los ingresos de los progenitores, lo procedente
es que se establecen plazos de uso temporal para facilitar la transicién a la nueva
situacion creada por la custodia compartida. De este modo, quien tras la crisis
matrimonial ha venido utilizando la vivienda familiar todavia cuenta con este plazo
adicional. Eso sf, una vez vencido el cual el cédnyuge propietario recuperard el uso
de la vivienda, o se liquidara la situacion de ganancialidad o la de cotitularidad en
aquellos casos de vivienda comprada por ambos cényuges casados en régimen de
separacion de bienes.

No obstante, hay que tener presente que hay diferentes modalidades de
atribucién de la vivienda familiar en el caso de la custodia compartida®. Entre ellas,
estd el modelo denominado “casa nido” o atribucidn rotatoria de la vivienda. En
estos casos los hijos comunes serdn los permanezcan siempre en la que ha venido
siendo la vivienda familiar y serdn los progenitores los que vayan rotando en el
uso de la misma en los perfodos que se determine en sentencia. Esta medida
en la mayorfa de supuestos se convierte en inviable por motivos econémicos,
puesto el sistema de “vivienda nido” exige que cada uno de los progenitores
tenga a su disposicidén una casa vivienda en la que residir en los periodos en los
que no les corresponda convivir con los hijos comunes. En consecuencia, sélo
los matrimonios con un desahogado nivel econdmico pueden permitirse no sélo

88 EnlaSTS 20 febrero 2018 (Tol 6526202), la casa es copropiedad ordinaria de ambos cdnyuges que cuentan
con un hijo comlin menor de edad. Al no existir desproporcion econémica entre ambos progenitores
(que ademas cuentan con otro inmueble en comn) la vivienda se atribuira por anualidades alternas a cada
conyuge que perdurara hasta que procedan a separar los patrimonios. Asi pues, se casa la sentencia de
apelacion en la que la vivienda se le adjudicaba en exclusiva a la madre hasta que el hijo comin alcanzara la
mayoria de edad.

89 En la STS 20 de diciembre 2021 (Tol 8764945) se describen las diferentes modalidades de atribucién
de vivienda en los casos de custodia compartida: (i) Custodia compartida simultanea, en supuestos
excepcionales en que los hijos conviven con sus padres en la misma casa, cuando existen posibilidades reales
y efectivas de vida separada entre ellos en el mismo inmueble. (ii) Custodia compartida a tiempo parcial,
en que los hijos permanecen en el que fue domicilio familiar, siendo los padres quienes periédicamente lo
abandonan cuando la custodia corresponde al otro progenitor. Es el modelo denominado de “casa nido”,
adoptado por la sentencia recurrida. (jiii) Custodia compartida a tiempo parcial, con cambio de residencia
de los hijos, que se ha descrito graficamente con la expresion de “nifios mochila”, en el que son los menores
quienes periddicamente conviven en el respectivo domicilio de sus padres. (iv) Custodia compartida, en
la que la distribucion del tiempo de convivencia no es igualitario con respecto a los padres, en atencion
a las circunstancias concurrentes en cada caso, que condicionan la viabilidad de la custodia comin. (v) A
su vez los sistemas referidos admiten distintas formulas, en relacion a los periodos temporales en que se
lleva a efecto el cambio de custodia, siendo el mas habitual el semanal, aunque caben otras modalidades
temporales de intercambio: diario, quincenal, mensual etc.
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disponer de tres casas, sino que ademds han de poder responder al incremento
de los gastos que supone el mantenimiento de tres hogares™. Asimismo, el uso
alterno de la vivienda familiar es desaconsejable cuando existen desavenencias
entre los ex cdnyuges puesto que la utilizacidon de un mismo espacio de manera
rotatoria, aunque no haya coincidencia en el tiempo, puede agravar la situacién.”' .

En la legislacidn civil autondmica se contempla este tipo de uso alternativo de la
vivienda familiar en el art. 233-20.1 CCCat. Sin embargo, sélo se menciona dentro
de los pactos que pueden realizar los cdnyuges®. No se contempla como una
alternativa que pueda fijar el juez en defecto de acuerdo de aquellos. En nuestra
opinién, esta posibilidad del uso rotatorio en territorio Cdédigo civil también
puede proponerse en el convenio regulador puesto que no hay norma alguna que
lo impida, no obstante, la ventaja del sistema cataldn es que en principio, como
regla general el juez tendria que homologar un pacto en ese sentido. No obstante,
estimamos que en el reformado art. 96 CC deberfa de haberse contemplado la
posibilidad del uso alternativo del hogar familiar acompafado de la férmula que
estableciera que “la autoridad judicial resolverd lo procedente”. Esta posibilidad
de uso alternativo o rotatorio de la vivienda familiar si que estd contemplada en el
art. 219-254 de la PCC®,

2. Atribucion del uso de una vivienda distinta a la que ha servido de domicilio
conyugal.

Otra de las carencias de las que adolece el nuevo art. 96 CC es que no se haya
previsto la posibilidad atribuir el uso sobre otra vivienda a la que constituyd el
domicilio conyugal si con ello no se afecta a la estabilidad del menor. Esta medida
evitaria la interpretacién rigorista del art. 96 CC y que se pueda imponer un
sacrificio desmesurado al interés del progenitor no custodio™. Piénsese que en
ocasiones aquél es el propietario exclusivo de la vivienda familiar o tiene una

90 De VErDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 28. TeNa PiazueLo, |.: “Conflicto”, cit., p. 14, también estima
que aun a pesar de que la utilizacion del sistema de vivienda nido, aun a pesar de que responde a la idea de
la estabilidad de los menores al permanecer en un mismo entorno, sin embargo, se trata de un sistema que
puede no convenir a la capacidad patrimonial de los progenitores que han de sostener tres viviendas.

91 CHaparRRO MATAMOROS, P.: “I. La atribucion”, cit., pp. 50 y 51, se basa en las referencias que se hacen a las
tensiones y conflictividad que provocan el uso rotatorio de la vivienda familiar en las SSTS 5 abril 2019 (Tol
720521) y 7 junio 2018 (Tol 6638114).

92 Articulo 233-20 CCCat. Atribucion o distribucion del uso de la vivienda familiar: “l. Los conyuges pueden
acordar la atribucién del uso de la vivienda familiar con su ajuar a uno de ellos, a fin de satisfacer, en
la parte que proceda, los alimentos de los hijos comunes que convivan con el beneficiario del uso o la
prestacion compensatoria de este. También pueden acordar la distribucion del uso de la vivienda por
periodos determinados”.

93 El art. 219-25 de la PCC establece: “4. Cuando la guarda sea compartida por ambos progenitores puede
decretarse una alternancia de los mismos en el uso de la vivienda y los muebles de uso ordinario”.

94 CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho de uso y vivienda familiar: su atribucién judicial en los supuestos de crisis
familiares, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 394-399, estima que la atribucion de la vivienda familiar al
conyuge custodio no es siempre la solucion que conciliar mas adecuadamente todos los intereses en juego,
especialmente en aquellos casos en los que los conyuges disponen de dos o mas viviendas.
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cotitularidad con el otro cényuge por estar casado en separacién de bienes
o incluso pertenecer en gananciales a ambos cényuges. En cualquiera de esos
supuestos tendrd un derecho de propiedad sobre la vivienda familiar al cual se le
habrd vaciado la facultad de uso y disfrute®.

En la redaccién del nuevo art. 96 CC se tendrfa que haber tenido en cuenta
aquellos pronunciamientos del Tribunal Supremo que, en supuestos excepcionales,
permiten realojar a los hijos menores en otra vivienda distinta a la que habfa
constituido el domicilio conyugal, siempre que esta satisfaga razonablemente
sus necesidades de habitacion®. El Alto Tribunal en la STS 3 mayo 2016 estima
que la vivienda que fue familiar dejé de serlo por acuerdo entre los esposos y
porque como consecuencia de la atribucién al esposo del domicilio conyugal y
la compra de otra por la esposa, a la que se trasladd a vivir con la hija, quedaron
satisfechas las necesidades de habitacién”. En la STS 16 enero 2015 en un caso
de pareja de hecho establece que “el interés del menor, siempre prevalente, no
queda mermado por el cambio de domicilio. Precisando, ademds, que la vivienda
que ahora ocupa es la vivienda que fue familiar en el momento de la separacion,
pero la que la Audiencia Provincial ha fijado a partir de ahora fue también la
vivienda familiar en su momento. En ese caso el padre solicité el cambio de la
atribucién de la vivienda familiar que era de su exclusiva propiedad a otra que
pertenecfa proindiviso a ambos progenitores sobre la cual existia un contrato
de arrendamiento que posteriormente se extingue. Estima el Alto Tribunal que
“si el menor tiene suficientemente cubierta su necesidad de vivienda, no estd
justificado limitar las facultades de disposicién del derecho de propiedad que
ostenta el recurrente sobre la vivienda que actualmente ocupan el menor y su
madre”. En la STS 3 diciembre 2013% ha admitido la posibilidad de otorgar el uso
de una vivienda alternativa a la familiar cuando concurren algunas circunstancias
excepcionales: cuando el cdnyuge custodio ha alquilado una vivienda de alto nivel
donde vive con las hijas comunes se ha adjudicado el uso de la vivienda familiar
al progenitor no custodio por ser el interés mds necesitado de proteccién. En la

95 De VerDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 26, estima adecuada la citada jurisprudencia puesto que
es logico que haya que asegurar que los menores tengan satisfecha su necesidad de habitacion hasta la
mayoria de edad, a pesar de la separacién o divorcio de sus padres; y ello, con independencia de a quién
corresponda la propiedad de la vivienda. No obstante, pone de relieve el excesivo rigorismo en el que se
puede caer de no tener en cuenta las circunstancias concretas de cada caso. De ahi que estima que en el
nuevo art. 96 CC deberia de haber encontrado acomodo la doctrina jurisprudencial que permite realojar
a los hijos menores en otra vivienda distinta a la que habia constituido el domicilio conyugal, siempre que
esta satisfaga razonablemente su necesidad de habitacién.

96 Dt VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 26. Al respecto, TENA PiazutLo, I.: “Conflicto”, cit., pp.13 y 14,
entiende que la propia finalidad del art. 96 CC no es otro que asegurar o compensar una vivienda adecuada
sin mas. En consecuencia, la necesidad de un lugar para vivir un sujeto vulnerable, tanto si es un hijo como
el conyuge se satisface, en el caso de que la familia disponga de varias viviendas, con el derecho de uso de
la vivienda que reudna condiciones adecuadas. Incluso si nunca ha tenido la condicién de domicilio familiar.

97 STS 3 mayo 2016 (Tol 5716390).

98 STS 16 enero 2015 (Tol 4708880).

99 STS 3 diciembre 2013 (Tol 4035486).
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STS 5 noviembre 2012/ se establece que “el caso presente en que la madre ha
adquirido una nueva vivienda en la que puede habitar la hija menor, sin que esta
quede desprotegida de sus derechos pues, de acuerdo con lo que resulta probado
en el procedimiento, * cubre sus necesidades de alojamiento en condiciones de
dignidad y decoro en el inmueble de la madre”, y no solo cubre estas necesidades
sino que como consecuencia del cambio, ademds de que el padre recupera la
vivienda y le permite disfrutar de un status similar al de su hija y su ex esposa,
mejora con ello su situacién econdmica permitiéndole hacer frente a una superior
prestacion alimenticia a favor de su hija al desaparecer la carga que representaba
el pago de la renta de alquiler. En el supuesto de la STS 29 marzo 2011'%" se
establece que “cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar, por encontrarse
satisfechas sus necesidades de habitacién a través de otros medios, como ocurre
en el caso presente, en que la madre ha adquirido una nueva vivienda que ostenta
en copropiedad con la nueva pareja con la que convive, no puede pretenderse
una especie de reserva de la que fue vivienda familiar durante el matrimonio para
poder usarla en el hipotético caso en que no fuese posible el uso de la vivienda
en la que ahora el hijo convive con la titular de su guarda y custodia. Como se ha
dicho antes, la atribucidn del uso del que fue hasta el momento de la separacién
el domicilio familiar constituye una forma de contribuir al deber de alimentos de
los hijos, aspecto que en el presente caso, se encuentra perfectamente cubierto
por la aportacién de la madre que no debe olvidarse, tiene también el deber
de prestarlos a su hijo menor. La atribucién del uso al menor y al progenitor se
produce para salvaguardar los derechos de éste, pero no es una expropiacion del
propietario y decidir en el sentido propuesto por la recurrente serfa tanto como
consagrar un auténtico abuso del derecho, que no queda amparado ni en el art.
96 nienelart. 7 CC".

No obstante, desde que se ha implantado la custodia compartida el menor ya
no va a continuar utilizando la que fue la vivienda familiar; puesto que en al menos
uno de los turnos tendrd que residir en otra. En consecuencia, ya no tiene sentido
el rigorismo exacerbado que exige que el menor tenga que ocupar la vivienda que
constituida la sede de la familia antes de la crisis familiar,

En nuestra opinién el nuevo art. 96 deberia de haber incorporado una medida
similar a la prevista en el articulo art. 233-20 CCCat al decir que “6. La autoridad
judicial puede sustituir la atribucién del uso de la vivienda familiar por la de otras
residencias si son iddneas para satisfacer la necesidad de vivienda del cdnyuge y
los hijos”. También se contempla esta posibilidad en la Ley vasca nim. 7/2015, de
30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separaciéon o ruptura de los
progenitores, en el art. 12.6 se establece que “El juez podrd sustituir la atribucidn

100 STS 5 noviembre 2012 (Tol 2675572).
101 STS 29 marzo 2011 (Tol 2078863).
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del uso de la vivienda familiar por el de otra vivienda propiedad de uno o ambos
miembros de la pareja si es idénea para satisfacer la necesidad de vivienda de los
hijos e hijas menores y, en su caso, del progenitor mds necesitado”. Asimismo, se
contempla esta posibilidad en la PCC en cuyo art. 219-25 relativo a la adjudicacion
del uso de la vivienda habitual en defecto de acuerdo aprobado por las partes se
estima que “2. En cualquier caso, el juez puede autorizar que la atribucién de uso
recaiga sobre otra vivienda distinta de la que constituyd el domicilio familiar si ello
no compromete la estabilidad del menor”.

3. La division material de la vivienda familiar.

En la doctrina, a los efectos de mitigar el rigor de la aplicacién literal del
art. 96 CC, también se ha propuesto la posibilidad de dividir materialmente la
vivienda familiar en aquellos casos en que esta sea factible por sus caracteristicas
arquitectdnicas. Se trata de aquellos inmuebles de grandes dimensiones o que
cuenten con varios pisos cuya divisidon permitiria contar como minimo con dos
viviendas que cumplieran unas minimas condiciones de habitabilidad'®. Se han
sefialado las ventajas que esta medida reporta para todas las partes implicadas:
a) En el caso de los hijos comunes menores porque los mantiene en su entorno
familiar sin necesidad de los molestos cambios de residencia de fin de semana
o de vacaciones en el caso de las custodias monoparentales o del cambio de
residencia semanal o quincenal (o el que se hubiera establecido) en los supuestos
de custodia compartida. b) Para el cdnyuge no custodio también constituye una
ventaja el hecho de vivir al lado de sus hijos puesto que posibilita el contacto
con estos mds alld de las previsiones del derecho de visitas. ¢) En todo caso para
el cényuge al que no se le atribuye el uso de la vivienda familiar supone una
solucién habitacional, con independencia de que sea el propietario exclusivo de la
misma o incluso cuando no existan hijos comunes. En ocasiones, puede permitirle
usar la vivienda que se le adjudique tras la divisién para seguir ejerciendo en ella
su actividad profesional como sucede con algunas profesiones liberales como
médicos, abogados o arquitecto.

Esta solucién ha sido aceptada por el Tribunal Supremo en contadas ocasiones,
sibiensupeditadaalaconcurrenciadetodaunaserie de requisitos, que permitan que
un inmueble dividido pueda ser usado por ambos cényuges a un mismo tiempo'®,

102 CHaPARRO MATAMOROS, P.: “I. La atribucién”, cit., p. 43.

103 Las sentencias en las que se admite la division de la vivienda familiar son apenas inexistentes. En la STS
30 abril 2012 (Tol 2538858) se estima que “cabe la division material de un inmueble en el procedimiento
matrimonial, cuando ello sealo mas adecuado para el cumplimiento delarticulo 96 CC, es decir, la proteccion
del interés del menor y siempre que la division es posible y util por reunir las viviendas resultantes las
condiciones de habitabilidad”. Precisamente afirma que “(...) en un procedimiento matrimonial se puede
segregar la vivienda o proceder a su division cuando sea posible, cuando las viviendas resultantes retnan las
condiciones de habitabilidad, y cuando las circunstancias del caso lo permitan y no se perjudique el interés
de los hijos”. Sin embargo, en la STS 27 octubre 2015 (Tol 5544833) la vivienda familiar que habia sido
atribuida a la madre y a la hija si que admitia una facil division fisica por estar constituida por dos pisos, uno
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De estos requisitos exigidos por el Alto Tribunal se ha dicho que obedecen a un
intento de evitar una excesiva proliferacién de demandas solicitando de manera
indiscriminada la divisiéon material de las viviendas familiares'®. Estimamos que esta
medida de dividir materialmente la vivienda familiar cuando admitiese una division
que no afectara a las condiciones de habitabilidad podria haberse incorporado al
nuevo art. 96 CC.

4. La regulacién de los gastos generados respecto de la vivienda familiar tras la
atribucion del uso.

El nuevo art. 96 tampoco ha regulado la cuestidn relativa al pago de los gastos
generados con relacion a la vivienda familiar. En la doctrina se ha mantenido que,
en defecto de pacto, deberfa ser el cdnyuge al que se la ha atribuido el uso de
la vivienda familiar usuario de la casa familiar comin quien pagara los gastos de
suministro de servicios de la vivienda (p. €], gastos de luz, agua, gas, teléfono,
internet). Asimismo, en su caso, los ordinarios de la comunidad del edificio
sometido al régimen de propiedad horizontal;, en cambio, el pago de los gastos
extraordinarios de la comunidad, el seguro de hogar, asf como el de los impuestos
que graven la propiedad de la vivienda como el IBl deberd recaer sobre el titular o
titulares de la propiedad de la vivienda'®. En el caso de que ambos cényuges sean
cotitulares deberdn responder en la proporcidn de su cuota.

Asi lo confirma la STS 25 septiembre 2014'% “en aras al equilibrio econémico
entre las partes”, distinguiendo dos planos: el de la relacidn (interna) de los
cényuges entre si y el de la relacion (externa) de éstos con la comunidad. Dice,
asf, que nada impide que la sentencia de divorcio decida que “el ex cdnyuge que
utilice la vivienda ganancial, sea el que deba afrontar los gastos ordinarios de
conservacion”, lo que no obsta “para que de acuerdo con el art. 9 de la LPH sean
ambos propietarios los que deberdn afrontar, en su caso, las reclamaciones de la
Comunidad"”. La STS 29 septiembre 2022 de manera un tanto escueta se limita
a establecer que “los gastos de suministros del inmueble serdn abonados por el
actor desde el momento que ostente el uso de la vivienda"'?’.

Otra cuestién que afecta gravemente a la economia de los cdnyuges es el pago
de las cuotas de amortizacién del préstamo hipotecario que afecte a la vivienda.
Al respecto el Tribunal Supremo ha estimado que las cuotas de amortizacién

de 140 m?y otro de 105 m2 Sin embargo, no se admite la division material del inmueble porque la atribucién
de la vivienda se efectiio en convenio regulador y no se ha probado la existencia de un cambio sustancial de
circunstancias que justifique la modificacion pretendida de la medida.

104 CHaparrRO MATAMOROS, P.: “I. La atribucién”, cit., p. 43.
105 De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 29.

106 STS 25 septiembre 2014 (Tol 4525349).

107 STS 29 septiembre 2022 (Tol 9253220).
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del préstamo hipotecario concedido para la adquisicidon de la vivienda ganancial
no son cargas del matrimonio, sino deudas de la sociedad de gananciales, que,
en consecuencia, deberdn ser satisfechas por ambos cényuges por mitad (STS
28 marzo 2011)'%®.Con esta medida se evita una situacién injusta, consistente en
que el cédnyuge no custodio pueda verse privado del uso de la casa que le ha sido
atribuido al otro cdényuge, vy, sin embargo, se vea obligado a pagar, de manera
exclusiva o en su mayor parte, las cuotas de amortizacion del préstamo que en su
dfa solicitaron ambos solicitado por ambos esposos para la adquisicion del hogar
conyugal, como un modo de contribuir a la prestacién de alimentos de los hijos'®.
La misma solucién se mantiene, cuando el régimen econdmico-matrimonial es el
de separacién de bienes, en cuyo caso el pago del préstamo hipotecario sobre
la cosa, perteneciente pro indiviso a ambos cényuges en régimen de comunidad
ordinaria, se regira por el art. 393 CC, de modo que se hard en proporcidn a sus
respectivas cuotas de participacion, que, salvo prueba, en contrario, se presumen
iguales. Asf las SSTS 26 noviembre 2012''° y 20 marzo 2013"". En consecuencia, el
pago del préstamo hipotecario se tiene que hacer de acuerdo con lo que resulte
del titulo de adquisicién de la vivienda y teniendo en cuenta los pactos a los que
los cdnyuges hubieran llegado con el banco al concertar el contrato STS 24 de
abril 2018'"? todo ello sin perjuicio, de que, si quien paga en virtud de dichos pactos
resulta no ser propietario de la vivienda, pueda reclamar, por via de regreso, a
quien reamente lo fuera STS 17 febrero 20143,

Estamedidasique estabaprevistaen el parrafo 5 delart. 96 CC del anteproyecto
de corresponsabilidad parental que a grandes rasgos atribuia los gastos ordinarios
de conservacion y mantenimiento al cdnyuge beneficiario y los extraordinarios
-impuestos incluidos- al propietario o copropietarios de la vivienda familiar. En el
caso de la hipoteca se remitfa a los pactos del titulo constitutivo'®. Asimismo, en

108 STS 28 marzo 2011(Tol 2082300).

109 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 29.
110 STS 26 noviembre 2012 (Tol 2708269).

111 STS 20 marzo 2013 (Tol 3783030).

112 STS 24 de abril 2018 (Tol 6591963).

113 STS 17 febrero 2014 (Tol 4119495)

114 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 29.

115 El art. 96.5 del anteproyecto de corresponsabilidad parental establece: “5. Mientras se mantiene la
atribucién de uso, los gastos ordinarios de conservacién, mantenimiento y reparaciéon de la vivienda,
incluidos los de comunidad y suministros, y las tasas corren a cargo del conyuge beneficiario del derecho de
uso, siendo los extraordinarios y el pago de los impuestos a cargo del propietario o propietarios conforme
a lo dispuesto en el titulo.

Excepcionalmente, atendiendo a la capacidad econémica de los conyuges y sus necesidades, el Juez podra
acordar que sea el conyuge a quien no se le haya atribuido el uso de la vivienda quien se haga cargo de todos
o parte de los gastos ordinarios.

En el supuesto de vivienda con carga hipotecaria o con obligaciones contraidas por razén de su adquisicion
o mejora, incluidos los seguros vinculados a esta finalidad, deben satisfacerse por los conyuges de acuerdo
con lo dispuesto en el titulo de constitucion”.
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el art. 219-8 de la PCC se contempla la “distribucidn de los gastos relacionados
con la vivienda familiar''e.

5. La atribucion de la vivienda familiar en las parejas de hecho.

El nuevo art. 96 CC tampoco contiene ninguna referencia a las parejas de
hecho, de modo que de su lectura podria pensarse que solo puede aplicarse en
aquellos casos de crisis en las que existe un vinculo matrimonial. Sin embargo, en
la jurisprudencia anterior a la reforma del citado precepto el Tribunal Supremo ya
se habfa pronunciado sobre la atribucidn de la vivienda en este tipo de relaciones
convivenciales. No obstante, las soluciones ofrecidas por el Alto Tribunal en el
caso de la ruptura de la convivencia son diferentes segin que la pareja tuviera
hijos comunes o no.

En el caso de uniones more uxorio se ha aplicado por analogfa la solucién
prevista en el antiguo art. 96. CC (ahora 96.1) para los matrimonios con hijos
comunes que a partir de la reforma se refiere exclusivamente a los menores de
edad o a las mayores que se encuentren en una situacién de discapacidad'”. En la
jurisprudencia es de destacar la ya citada STS | abril 2011"® que en un supuesto de
ruptura de la convivencia de una pareja more uxorio admite la aplicacién analdgica
del art. 96 CC en los casos en que existen hijos comunes. Se establece que el
criterio de semejanza que permite la aplicacidn de la analogfa ex art. 4.1 CC. “no
se produce en relacién a la situacién de los padres, sino que de lo que se trata es de
la proteccién del interés del menor, proteccidn que es la misma con independencia
de que sus padres estén o no casados, en aplicacién de lo que disponen los arts. 14
y 39 CE". En posteriores sentencias se ha venido manteniendo que en el caso de
uniones no matrimoniales que las reglas sobre la atribucién de vivienda ex art. 96
CC, referida a los conyuges, también se aplica en el caso de la existencia de hijos
menores en las parejas no casadas. Se reitera que ello es posible habida cuenta la

situacién de analogia que existe por la proteccién de menor'”.

116 Articulo 219-28. Distribuciéon de los gastos relacionados con la vivienda familiar.
I. Los gastos derivados de la adquisicion de la vivienda habitual de la familia y otras obligaciones accesorias
adquiridas por los conyuges ligadas a aquélla se rigen por el titulo de adquisicion.
2. Con independencia de que la titularidad de dicha vivienda sea comun o pertenezca en exclusiva a uno
de los conyuges, el que resulte beneficiado con su uso viene obligado a satisfacer los gastos ordinarios
derivados de la utilizaciéon y mantenimiento del inmueble, asi como las cuotas devengadas mensualmente
en un régimen de propiedad horizontal.
3. Los tributos anuales de caracter local que graven la propiedad del inmueble corren a cargo del
propietario del bien, salvo que el uso se haya decretado exclusivamente en interés de uno de los conyuges
sobre propiedad privativa del otro. En tal caso el juez, a la vista de las circunstancias concurrentes,
valorara la pertinencia de repercutir sobre el usuario el importe de dichos tributos mientras goce del bien,
apercibiéndole de que el incumplimiento reiterado de esta obligaciéon puede motivar la extincion de su
derecho.

117 CHaPARRO MATAMOROS, P.: ““I. La atribucion”, cit., p. 61, estima que la aplicacion analédgica obedece al mandato
del art. 14 CE que impide la discriminacion de los hijos por razén de su filiacion.
118 (Tol 2093031)

119 Asi sucede con las SSTS 24 marzo 2021 (Tol 8379008), 22 febrero 2017 (Tol 5978002) y 23 enero 2017 (Tol
5950973).
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6. La atribucion de la vivienda familiar a otros parientes.

En algunas ocasiones en la jurisprudencia la custodia de los hijos menores se ha
concedido a otros parientes diferentes a los progenitores. Este ha sido el caso en
los que, adn manteniendo la titularidad de la patria potestad a ambos progenitores,
sin embargo, la guarda y custodia se concede a otros parientes como abuelos
o tlos que carecen de vivienda lo suficientemente adecuada para satisfacer las
necesidades habitacionales del menor. Esta posibilidad estd contemplada en el art.
103. 1% 1l CC en sede de medidas provisionales'?. En la doctrina se ha planteado la
posibilidad de que una vez otorgada la guarda y custodia a otros parientes el juez
puede atribuir a estos el uso de la vivienda familiar habida cuenta que el hijo menor

queda en compafiia de estos'?

. Entendemos que en la reforma también deberfa
de haber permitido que en el art. 96.1 que ademads de los progenitores se hubiera
mencionado a otros parientes. Asl pues, en vez de la expresién del “cényuge
en cuya compafiia queden” podrfa haberse utilizado la férmula del “cényuge o
pariente en cuya compaifa queden”. En la jurisprudencia es posible encontrar
sentencias en las que la guarda y custodia se adjudica a los abuelos o tios, pero sin
embargo, en estas resoluciones se establece como domicilio del menor el de los
familiares que en cuya compafiia queda'??. Esto obedece a que por regla general,
los abuelos tienen solucionadas sus necesidades habitacionales y no solicitan que
se les adjudique el uso de la que fue la vivienda familiar de los progenitores del
menor.

120 Elart. 103 CC establece que: “Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado
judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguientes:
1.* Determinar, en interés de los hijos, con cudl de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria
potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Codigo y, en
particular, la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos podra cumplir el deber
de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia.
Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi
lo consintieren y, de no haberlos, a una institucion idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares que
ejerceran bajo la autoridad del juez.

12

CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar en supuestos especiales”,
cit., pp.14-16, estima que esta medida tiene encaje en el art. 96.1 CC. Puesto que de la misma manera que
es posible atribuir la vivienda al cényuge custodio en aquellos casos en que no tiene ninglin derecho de
propiedad sobre la vivienda familiar, también ha de ser posible atribuir su uso al familiar al que se le ha
otorgado la guarda y custodia.

122 En la SAP Madrid (S. 22) |5 junio 2018 (Tol 6794548) se atribuye provisionalmente la guarda y custodia
para los abuelos maternos hasta que la madre pueda trasladar su residencia junto con su hija menor. En
la SAP A Corufa (S. 5%) 8 junio 2017 (Tol 7226375) se atribuye la guarda y custodia a la abuela paterna
del nieto menor de edad que ya la venia ejerciendo de hecho desde que aquel tiene cuatro afios de edad.
Se mantiene en el ejercicio de la patria potestad a ambos progenitores. En la SAP Lugo | junio 2007 (Tol
7472602) se adjudica la guarda y custodia de un el menor con graves problemas de salud en favor de los
abuelos maternos en un supuesto en el que los progenitores biolégicos nunca se ocuparon del menor
desde su nacimiento. En la STS |3 febrero 2015 (Tol 4712378) en un caso en el que el padre de la menor fue
asesinado por su madre. En, la custodia de la menor que un principio la tenia su tia paterna se cambia a los
abuelos maternos habida cuenta la incapacidad de la tia de establecer relaciones satisfactorias de la menor
con sus abuelos.
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7. La compensacion econémica al conyuge que queda sin vivienda.

En la doctrina se ha destacado como en ocasiones la atribucidn incondicionada
de la vivienda familiar al cényuge custodio puede dejar en una situacion precaria
al otro cényuge. Asi sucede en aquellos casos de rentas bajas y en los que no se
disponga de una segunda vivienda en la que este pueda alojarse. El cdnyuge no
custodio, que por lo general suele ser el marido, al quedar despojado del uso
de la vivienda familiar tiene que buscarse una solucién habitacional. Lo que pasa,
dependiendo de su nivel econémico, por comprar otra vivienda, alquilarla o volver
a casa de sus padres si todavia tiene esta posibilidad. A lo anterior hay que afiadir
las posibles pensiones que pueda verse obligado a pagar, tanto de alimentos como
compensatoria, asi como el pago de las cuotas del préstamo hipotecario solicitado
para adquirir la vivienda familiar. En este dltimo caso, si la vivienda familiar es de su
exclusiva propiedad tendrd que satisfacer el solo la cuota de la hipoteca'?®.

En algunos ordenamientos juridicos se ha llegado a prever una compensacién
econdmica para el caso de que la vivienda cedida perteneciera en exclusiva al
cdnyuge no custodio. Este es el caso contemplado en Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién argentino también se establece una compensacién en el Articulo
444 (Efectos de la atribucidén del uso de la vivienda familiar): “A peticién de
parte interesada, el juez puede establecer: una renta compensatoria por el uso
del inmueble a favor del cdnyuge a quien no se atribuye la vivienda". En la Ley
25/2010, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y
a la familiar, en su art. 233-20 (Atribucién o distribucion del uso de la vivienda
familiar) se establece: 7. La atribucién del uso de la vivienda, si esta pertenece
en todo o en parte al cdnyuge que no es beneficiario, debe ponderarse como
contribucidén en especie para la fijacién de los alimentos de los hijos y de la
prestacién compensatoria que eventualmente devengue el otro cényuge”. En la
anulada Ley 5/2011, de | de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven, de la Comunitat Valenciana, también se establecia una
compensacion en su art. 6. (Atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar). En
el parrafo | in fine se establece que: “En el caso de atribuirse la vivienda familiar
a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro progenitor o comun de
ambos, se fijard una compensacién por la pérdida del uso y disposicién de la misma
a favor del progenitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las
rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma zona y las demas
circunstancias concurrentes en el caso. Tal compensacidn podra ser computada, en
todo o en parte, como contribucién a los gastos ordinarios con el consentimiento
de quien tenga derecho a ella o en virtud de decisién judicial. EI mismo régimen
juridico se aplicard a los supuestos en los que se atribuya la convivencia con los

123 CHaPARRO MATAMOROS, P.: “I. La atribuciéon”, cit., p.2, sefala que esta situacion del conyuge custodio puede
incluso empeorar en los supuestos en los que se haya quedado en situacion de desempleo.
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hijos e hijas menores a uno solo de los progenitores”. Asimismo, en la Propuesta
de Cdédigo civil de la Asociacién de Profesores de Derecho civil, en su articulo 219-
27 (Computacién de la asignacién del uso) se establece que: “Cuando la titularidad
de la vivienda sea comun o pertenezca en exclusiva al cdnyuge privado del uso
la atribucidn de este derecho se computard como contribucidn en especie a los
alimentos de los hijos o a la compensacién por desequilibrio que, en su caso, se
reconozca al otro cényuge”.

En nuestra opinién la nueva redaccién del art. 96 CC deberfa de haber
previsto alguna compensacidn para el cényuge al que no se le ha atribuido el uso
de la vivienda familiar especialmente en los casos en los que fuese el propietario
exclusivo del inmueble.

8. Falta de regulacion de las causas de extincion del uso de la vivienda.

Otra cuestidn que sigue sin contemplar el nuevo precepto es el de las causas de
extincion de la atribucién de la vivienda familiar. Realmente esta cuestién deberfa
de haberse contemplado en un nuevo precepto. En cualquier caso, tampoco es
comprensible esta falta de regulacion habida cuenta que la jurisprudencia se habia
pronunciado al respecto en los Ultimos afios.

En el art. 96 se encuentran implicitas varias causas de extincion del derecho
de atribucién de la vivienda: a) en el caso de los hijos menores sujetos a custodia
monoparental el derecho de uso se extingue cuando aquellos alcancen la mayoria
de edad (art. 96.1. 1). b) En el caso de los hijos menores sujetos a custodia
monoparental que estén en situacién de discapacidad la extincidn se producird, en
su caso, cuando finalice el plazo que el juez hubiese determinado cuando aquella
situacion hiciera conveniente la continuacién del uso de la vivienda familiar después
de la mayorfa de edad (art. 96.1. | in fine). ¢) En el caso de los hijos mayores de edad
que estuvieran en situacién de discapacidad como quiera que estdn equiparados
a los hijos menores de edad que estén esa misma situacién, también se extinguird
el derecho de uso cuando expire el plazo que el juez hubiera dispuesto. €) En el
supuesto de hijos mayores de edad que carezcan de independencia econémica
el derecho de uso de la vivienda familiar o la cantidad que se entregase por el
equivalente al uso se extinguird cuando desaparezca la necesidad objetiva de
vivienda y en su caso cuando expire el plazo establecido por la autoridad judicial.
Salvo que concurra la situacion de necesidad vy se requiera una prérroga del plazo
(art. 96.1VI). f) En el caso de no haber hijos comunes se extinguird el derecho
de uso de la vivienda familiar del cédnyuge mds necesitado de proteccién cuando
hubiera transcurrido el plazo fijado por el juez o hubiera desaparecido aquella
situacion de necesidad de proteccion.
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Ademds de las circunstancias citadas, en la jurisprudencia, sin apoyo en ningiin
precepto legal expreso, se ha considerado que el derecho de uso se extingue
también por la convivencia de hecho con un tercero en la vivienda familiar; por
entender que, en tal caso, la vivienda pierde su originario cardcter “familiar”,
desapareciendo su antigua naturaleza, al “servir en su uso a una familia distinta y
diferente” a la formada por los cényuges'®.

La STS (Pleno) 20 noviembre 2018 afirma, asi, que "La introduccién de un
tercero en la vivienda en manifiesta relacién estable de pareja con la progenitora
que se beneficié del uso por habérsele asignado la custodia de los hijos, aspecto
que se examina, cambia el estatus del domicilio familiar”. La misma doctrina aplica
la posterior STS 29 octubre 2019, que confirma la extincién del derecho de
uso de la vivienda familiar por introduccién en ella de una pareja sentimental de
la mujer; titular del derecho de uso. Afirma que la introduccidn en la vivienda
familiar de un tercero, en una relacién afectiva estable, desnaturaliza el cardcter de
la vivienda, dado que deja de ser familiar; en el sentido de que, manteniéndose la
menor en la misma, se forma una nueva pareja sentimental entre su madre y un
tercero que disfruta de una vivienda que también es propiedad del marido, que
ademds abona el 50% del préstamo hipotecario. En el mismo sentido, se orienta
la STS 23 septiembre 2020'%, que, no obstante, todavia prolongé el derecho de
uso de la vivienda familiar, en la que la usuaria vivia con su nuevo cényuge, por el
maximo de un afo.

El legislador tendria que haber incluido en el precepto, o incluso mejor en
uno separado, una férmula de extincion del derecho de uso sobre la vivienda
familiar. En el Derecho comparado podemos encontrar algin ejemplo en el art.
445 CCCN'%, Asimismo, en el art. 219-29 PCC se regula la extincién del derecho

124 De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 32.
125 STS (Pleno) 20 noviembre 2018 (Tol 6921906).
126 STS 29 octubre 2019 (Tol 7571565).

127 STS 23 septiembre 2020 (Tol 8111765).

128 EI CCCN establece “Articulo 445. Cese. El derecho de atribucién del uso de la vivienda familiar cesa:
a) por cumplimiento del plazo fijado por el juez; b) por cambio de las circunstancias que se tuvieron en
cuenta para su fijacion; c) por las mismas causas de indignidad previstas en materia sucesoria.
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de uso de la vivienda familiar'”®. Finalmente, también se ha regulado la extincién

del derecho de uso en el art. 233-24 CCCat'*°

9. La exclusiéon de la atribucion de la vivienda familiar en los supuestos de
precario.

Estimamos que en aquellos casos en los que la vivienda familiar hubiera sido
cedida gratuitamente a los cényuges por terceras personas que no se deberfa de
poder atribuir el uso de la misma. En los casos de precario el juez tendria que
fijar un plazo de transicion en el cual el cényuge custodio tendrfa que buscar otra
vivienda. La implantacién de esta medida obedece a motivos préacticos tendentes
a evitar el futuro pleito en el que los familiares que han cedido en precario una
vivienda para que sea ocupada por su hijo reclamardn que se les reintegre su
uso”'. Esta posibilidad de excluir las viviendas que han sido cedidas a uno de los
cdnyuges estd contemplada en el art. 219-24. 2 PCC'*2, Una solucién diferente era
la prevista en el art. 96.7 Il del anteproyecto de corresponsabilidad parental que

129 Articulo 219-29. Extinciéon del derecho de uso.
El derecho de uso se extingue por las siguientes causas:
a) Si ha sido conferido por razén de la guarda, por la finalizacion de aquella. Sin embargo, la autoridad
judicial podra decretar una limitacién temporal cuando dicho mantenimiento comprometa gravemente la
economia del conyuge no adjudicatario o fomente situaciones abusivas.
b) Cuando se concedié al conyuge mas necesitado de proteccion:
1° Por el transcurso del tiempo prefijado para su duracién.
2° Por la recuperacién econdémica del conyuge usuario.
3° Por el matrimonio o convivencia del usuario con tercera persona
4° Por el fallecimiento del cényuge usuario.
c) A instancias del otro cényuge, por el incumplimiento reiterado por parte del usuario de la obligacion de
abonar los tributos que gravan la vivienda, si el juez se la hubiere impuesto en aplicacién de lo previsto en
el articulo anterior

130 Articulo 233-24. Extincion del derecho de uso.
I. El derecho de uso se extingue por las causas pactadas entre los conyuges y, si se atribuyé por razén de
la guarda de los hijos, por la finalizacion de la guarda.
2. El derecho de uso, si se atribuyo con caracter temporal por razén de la necesidad del conyuge, se
extingue por las siguientes causas:
a) Por mejora de la situacion econémica del conyuge beneficiario del uso o por empeoramiento de la
situacion economica del otro conyuge, si eso lo justifica.
b) Por matrimonio o por convivencia marital del conyuge beneficiario del uso con otra persona.
c) Por el fallecimiento del conyuge beneficiario del uso.
d) Por el vencimiento del plazo por el que se establecio o, en su caso, de su prérroga.
e) De comun acuerdo entre los conyuges o por renuncia del conyuge beneficiario.
3. Una vez extinguido el derecho de uso, el conyuge que es titular de la vivienda puede recuperar su
posesion en ejecucion de la sentencia que haya acordado el derecho de uso o de la resolucion firme sobre
la duracién o extincion de este derecho, y puede solicitar, si procede, la cancelacion registral del derecho
de uso.

13

En ARNAU Morva, F.: “Desahucio por precario y atribucion de la vivienda en las crisis familiares”, Actualidad
juridica iberoamericana, niam. 17, 2022, pp.642-689, deciamos que en ocasiones el Tribunal Supremo ha
admitido que se atribuya al conyuge custodio una vivienda alternativa a la familiar para evitar un desahucio
por precario cuando aquella no pertenece a los conyuges sino a terceros. Se reconoce esa posibilidad
en las SSTS 24 mayo 202I (Tol 8454612), I5 julio 2015 (Tol 5212102), 3 diciembre 2013 (Tol 4035486), 5
noviembre 2012 (Tol 2675572) y 29 marzo 2011 (Tol 2098863). En parecidos términos se habia manifestado
anteriormente CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho de uso, cit., pp. 136-140.

132 Articulo 219-24. Atribucién de uso de la vivienda habitual. Delimitacion objetiva.
|. Las medidas adoptadas por el juez pueden afectar a viviendas privativas de cualquiera de los conyuges o
comunes a ambos que hayan servido de domicilio familiar o que, en general, se revelen aptas para colmar
sus necesidades de vivienda.
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establecfa que “Cuando los cényuges detentaran la vivienda familiar por tolerancia
de un tercero, los efectos de la atribucidn judicial de su uso acabardn cuando
éste le reclame su restitucion, debiendo preverse, para tal caso, la adecuacién de
las pertinentes prestaciones alimentarias o pensién compensatoria, en su caso,
a la nueva situacion”. Finalmente, estd el caso del CCCat en cuyo art. 233-2l.
Exclusidn y limites de la atribucién del uso de la vivienda establece “2. [...] Si los
cényuges detentan la vivienda familiar por tolerancia de un tercero, los efectos
de la atribucidn judicial de su uso acaban cuando este reclama su restitucion.
Para este caso, de acuerdo con lo establecido por el articulo 233-7.2, la sentencia
puede ordenar la adecuacién de las pertinentes prestaciones alimentarias o
compensatorias’”.

También han quedado fuera de las previsiones del nuevo art. 96 CC otras
situaciones en las que es un tercero el que tiene la vivienda por cuyo uso se
enfrentan los antiguos cényuges o convivientes. No se han regulado situaciones
derivadas de un contrato como el de arrendamiento o el de comodato, tampoco
se han contemplado supuestos de cotitularidad hereditaria en los que uno de
los cdnyuges es coheredero, con otros de la vivienda que constituye el domicilio
familiar. Tampoco se ha contemplado la comunidad ordinaria cuando la vivienda
se ha adquirido por un conjunto de personas entre las que se encontraba uno de
los cényuges. Finalmente, también se ha dejado fuera del supuesto de hecho del
art. 96 aquellos casos en los que uno de los esposos tuviera a su disposicidn un
vivienda como retribucidn en especie por su situacién profesional como sucede

con militares o guardias civiles'®,

V. LA DISPOSICION CONJUNTA DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN EL NUEVO
ART. 96.

I. La disposicion conjunta de la vivienda familiar.

Como ya hemos indicado como la doctrina venfa distinguiendo dos regulaciones
dentro del antiguo art. 96 CC, la de la atribucién de la vivienda familiar en los
parrafos | al Il y la relativa a la disposicidon de aquella vivienda en el apartado IV. El
nuevo pérrafo 3 del art. 96 CC también se refiere a la disposicion de la vivienda
familiar. En este caso la técnica legislativa ha consistido en reescribir y ampliar el
anterior parrafo IV que ahora pasa a tener tres frases: la primera de ella es muy
similar, aunque no idéntica a la del antiguo apartado IV y las dos siguientes han
sido introducidas ex novo por la reforma. El nuevo parrafo 3 queda redactado en

2. Sin embargo, quedan excluidos de este régimen aquellos inmuebles pertenecientes a terceras personas
donde los cényuges hayan vivido mientas duré la convivencia conyugal por mera tolerancia de su titular o
mediando comodato a favor de cualquiera de los conyuges.

133 TenA PiazutLo, L.: “Conflicto”, cit., p.17.
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los siguientes términos: “Para disponer de todo o parte de la vivienda y bienes
indicados cuyo uso haya sido atribuido conforme a los parrafos anteriores, se
requerird el consentimiento de ambos cdnyuges o, en su defecto, autorizacion
judicial. Esta restriccién en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se
hard constar en el Registro de la Propiedad. La manifestacién errdnea o falsa del
disponente sobre el uso de la vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe”'**,

La doctrina que analizé el anterior art. 96.IV, estimaba que aquel precepto
establecia un sistema de disposicidén conjunta semejante al establecido en el art.
1320 CC'*. Cuanto se dijo por la doctrina respecto de la versién anterior es
aplicable al nuevo pérrafo por cuanto que se ha mantenido en parecidos términos la
anterior redaccion. Asf pues, en la primera frase del parrafo prohibe la disposicion
unilateral de la vivienda familiar, de modo que se extiende todos los negocios
dispositivos relacionados con la propiedad con la vivienda, incluso en el caso que
esta pertenezca al cényuge al que no se le ha atribuido su uso'*¢. También se ha
de incluir dentro de esta prohibicién la constitucion unilateral de derechos reales
u obligacionales como un derecho de arrendamiento'”. Aunque el precepto estd
exigiendo el consentimiento de ambos ex cdnyuges para la transmisién de la
vivienda familiar, realmente lo que se trata de evitar es la disposicién del titular de
la propiedad de la vivienda familiar sin que esté acompafiada del consentimiento de
la parte que no es titular. En este caso se prevé de manera implicita la posibilidad
de pedir la anulabilidad del negocio juridico realizado sin la concurrencia de su
consentimiento tal como sucede en el caso del art. 1320 | CC'*¢,

2. Las novedades en materia de disposicion conjunta.

En la primera frase que se afiade al antiguo art. 96. IV se establece que “Esta
restriccién en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se hard constar en el
Registro de la Propiedad”. Esta medida es muy acertada, puesto en anterior parrafo
IV no existfa ninguna referencia a esta cuestion lo que provocaba dificultades al
cdnyuge no titular para inscribir en el Registro de la Propiedad su derecho de

134 Sefiala OrDAs ALONsO, M.: “9. La atribucién del uso”, cit., p. 307, estima acertado que la expresion “cuyo uso
corresponda al conyuge no titular” haya sido sustituida por la de “cuyo uso haya sido atribuido conforme a
los parrafos anteriores”. De este modo se puesto fin a la polémica respecto a la concrecién del ambito de
aplicacion del antiguo parrafo lll.

135 El art. 1326 CC establece que: “Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de
uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el
consentimiento de ambos o, en su caso; autorizacién judicial.

La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caracter de la vivienda no perjudicara al adquirente
de buena fe.”

136 OrDAs ALoNso, M.: “9. La atribucién del uso”, cit., p. 307, estima que la proteccion del derecho de uso de la
vivienda familiar funciona como una especie de derecho de veto que de ser utilizado impide que el conyuge
titular realice actos de disposicion que puedan afectar al interés familiar. Esta limitacion a la facultad de
disponer, junto con el derecho ocupacional integra el derecho de uso de la vivienda familiar.

137 Roca Trias, E.: “Comentario “, cit., p. 402.

138 Diaz MARTINEZ, A..: “Comentario”, cit., p. 1001, estima que el antiguo art. 94 IV (ahora 96.3 CC) es similar
al art. 1320 in fine Cddigo civil, si bien este ultimo aplicable en situaciones de normal convivencia familiar.
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uso sobre la vivienda cuando no era copropietario de la misma. La doctrina de la
antigua RDGRN fue vacilante al respecto, en primer momento no se permitia la
inscripcién de este derecho, sin embargo, finalmente se impuso la tesis de permitir
el acceso del derecho de uso sobre la vivienda familiar al Registro de la Propiedad.
Para justificar el acceso al registro del derecho de uso de la vivienda familiar se
utilizd la técnica de considerar el art- 96. IV como una prohibicién de disponer a
las que el art. 26 LH permite el acceso al Registro de la Propiedad'®.

El grave problema que originaba la falta de inscripcién registral del derecho
de uso sobre la vivienda familiar era que el tercero adquirente de buena fe por
desconocer aquella circunstancia siempre iba a quedar protegido en su adquisicidn
porvirtud del art. 34 LH'*°. En ese sentido la jurisprudencia ha venido considerando
que el derecho de uso sdlo es oponible a los compradores de la vivienda cuando
no estén protegidos por el art. 34 LH'"",

De todo lo anterior se deduce que para evitar que el tercero adquirente de
la vivienda familiar pueda escudarse tras del art. 34 LH, el cdnyuge al que se le
ha adjudicado el derecho de uso sobre la misma tendrd que inscribir su derecho
en el Registro de la Propiedad. Solo de ese modo logrard evitar la enajenacién
o incluso gravamen de la vivienda familiar por parte del cényuge propietario
exclusivo o copropietario de la vivienda'*. Tras la nueva redaccién del precepto
este problema ha quedado resuelto al permitirse expresamente que la restriccién
sobre la vivienda familiar acceda al Registro de la Propiedad. No obstante, la
nueva redaccién del art. 96.3 CC adolece del mismo defecto que su precedente,
puesto que no establece ninguna sancién para el caso del incumplimiento de sus
previsiones'®,

En la segunda frase introducida por el nuevo art. 96.3 CC se dice que “La
manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda no

139 Garcia Mavo, M.: “El uso de la vivienda”, cit., p. 2005, estima que la medida contenida en el art. 96. 3 se
trata de una prohibicién de disponer ex lege. Al tiempo que sefiala que la RDGRN 5 septiembre 2016
admite la inscripcion del derecho de uso la vivienda con independencia de la naturaleza juridica que se le
atribuya: bien como una prohibicién de disponer ex art. 26.2 LH o bien como un derecho real. En todo caso
constituye una limitacion a las facultades dispositivas del conyuge propietario al que no se le ha atribuido el
uso y que produce efectos erga omnes.

140 Roca Trias, E.: “Comentario”, cit., p. 402.

141 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prologo”, cit., p. 25. En ese sentido se han manifestado las SSTS 22 diciembre
1992 (Tol 1654942), 20 mayo 1993 (Tol 1654894), 18 octubre 1994 (Toll665543), 14 diciembre 2004 (Tol
526529), 8 mayo 2006 (Tol 934879), 27 febrero 2012 (Tol 2468857), y la mas reciente STS 24 marzo 2021
(Tol 8379008).

142 DEe VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., pp. 30 y 31, se apoya en lo manifestado por las RRDGRN 25
octubre 1999 (Tol 132594), 31 marzo 2000 (Tol 133003), 19 mayo 2000 (Tol 132821) y 19 septiembre 2007
(Tol 1155088).

143 OrpAs ALONsO, M.: “9. La atribucion del uso”, cit., pp. 308 y 309, estima que la aplicacidn analdgica del art.
1322 CC permite que el titular del derecho uso de la vivienda familiar sea el Gnico legitimado para destruir
la validez del acto disposicion realizado por el titular del derecho de propiedad sin su consentimiento o en
su defecto del de la autoridad judicial.
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perjudicard al adquirente de buena fe". Esta frase aun a pesar de ser una copia
literal del art. 1320.11 CC, sin embargo, no habia sido incluida en la versién anterior
del art. 96. IV. Esta frase ha de interpretarse en el sentido de que, cuando es
la propia declaracién del vendedor la que provoca la buena fe del comprador,
la anulacién del contrato instada por el titular del derecho de uso no produce
efectos frente a él, pero, sin embargo, deberd soportarlo, salvo que éste protegido
por el art. 34 LH, pues, en este punto, si que es un tercero ajeno al proceso en el
que recayd la sentencia constitutiva del derecho, que recordemos tiene eficacia
real'*.

El art. 91.1 RH estd relacionado con la disponibilidad del derecho de uso de
la vivienda al establecer que “Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento
de ambos cényuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la
familia, serd necesario para la inscripcién de actos dispositivos sobre una vivienda
perteneciente a uno sdlo de los cényuges que el disponente manifieste en la
escritura que la vivienda no tiene aquel cardcter”. También hay que tener que en
ocasiones en resoluciones de la DGSJFP se ha admitido actos de disposicién sobre
viviendas privativas de uno de los ex cényuges'®.

En la doctrina se ha criticado que a pesar de que la reforma del art. 96.3 CC
que permite el acceso al registro de la limitacién de disponer de la vivienda familian,
sin embargo, el legislador se ha olvidado de incluir el aspecto positivo del derecho
de uso que no es otro que la de la ocupacién del inmueble. De modo que la
prohibicién de disponer no serfa sino una medida de refuerzo del derecho de uso.
En consecuencia, se propone que respecto del contenido positivo de esa medida
la Unica via para garantizar su acceso al Registro de la Propiedad es reconocerle
su condicidn de derecho real. De ese modo el derecho de uso al tener naturaleza
real podria acceder directamente al registro por aplicacién de las previsiones del
art. 2.2 LPH"e.

No obstante, el derecho de uso inscrito no serd oponible en el caso de las
enajenaciones forzosas que tengan su origen en la responsabilidad en que haya

144 Dk VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Prélogo”, cit., p. 31.

145 La RDGSJFP 16 junio 2020 (Tol 8028388) admite la hipoteca sobre una vivienda privativa del hipotecante
divorciado que manifiesta que es su vivienda habitual pero no la familiar. En este caso no es exigible el
consentimiento de ambos cényuges. En el caso de la RDGS|FP 18 febrero 2021 (Tol 8341646), se estima
que no todo acto de disposicion sobre la vivienda familiar exige el consentimiento del otro cényuge puesto
que se requiere que el acto de disposicion afecte a la vivienda habitual y que limite su uso. En ese se trata
de la donacién de la nuda propiedad de una vivienda privativa del donante que no afecta al usufructo que
habilita para el goce y disfrute de la vivienda, por lo que no se conculca la finalidad practica de impedir
que los actos unilaterales del conyuge titular con caracter privativo puedan provocar el desalojo del hogar
familiar.

146 NATURALEZA DERECHO REAL= DERECHO UsO= GARCiA Maro, M.: “El uso de la vivienda”, cit., pp. 2010 y 2011,
ademas sefiala que el titulo a inscribir seria la sentencia se separacion, nulidad o divorcio o incluso la
escritura publica en el caso de separacion o divorcio notarial. Ademas, la naturaleza real permite que el
derecho pueda ser objeto de una inscripcion y asi gozar de la fe publica registral ex art. 34 LH.
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incurrido el titular de la vivienda como sucede en el caso de impago de una hipoteca
constituida antes de la crisis familiar'”. En consecuencia, como en la subasta no
se tiene en cuenta la voluntad del titular del bien tampoco tiene efectividad la
oposicidn del titular del derecho de uso'®. Tampoco es oponible el derecho de
uso inscrito en aquellos casos en los que la vivienda familiar es propiedad de un
tercero que no ha sido parte en el proceso de nulidad, separacién o divorcio
como es el progenitor que ha cedido en precario la vivienda a su hijo para que la
utilice junto con su esposa o pareja sentimental y en su caso con sus nietos.

147 Asi se han manifestado la STS 118/2015 de 6 marzo que estima que el derecho de uso no es oponible
al adjudicatario, en el caso de una vivienda privativa del cényuge titular que fue hipotecada antes del
matrimonio. Asimismo, las RRDGRN 8 abril 2015 y 5 septiembre 2015 admiten que la ejecucién de la
hipoteca anterior a la constitucion del derecho de uso no es oponible. En parecidos términos la STS
584/2004 de 22 abril, en la que ademas la esposa habia prestado su consentimiento a la hipoteca.

148 Garcia Mavo, M.: “El uso de la vivienda”, cit., p. 2011 y 2012.
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