.2s Universidad
18i  Zaragoza

Trabajo Fin de Grado

La atribucion del uso de la vivienda familiar:
especial atencion al caso de que sea un bien
privativo

Autor/es
Jaime Gutiérrez Rabasot

Director/es

Sofia de Salas Murillo

Facultad de Derecho

2017/2018




INDICE

LINTRODUGCCION. ...ttt ettt snsenes 4
I1.CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR. ..ottt 6
ILLATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR. ...coooviveeeeeeeeeeeeeereeenenen 9
1.CONVENIO REGULADOR. ...ttt sttt st sttt 9
2.HIJOS MENORES DE EDAD O INCAPACITADOS. ...ttt 9
2.1 CuStOdia INAIVIAUAL. ....c.ooveieiiieiiicee e 9

2.2 CuStOdia COMPAITIOA. ....c.eeverveeteriertertee ettt eae s 13

2.3 custodia de 10S NijoS diVIAIAE ........ccevverieiiinieieeeee s 16
3UNEXISTENCIA DE HIJOS. ...ttt st st st 17

IV.LA ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR CUANDO SE TRATA DE UN

BIEN PRIVATIVO. .ottt sttt sttt et saa e st st s be e beenbaesaeesanesnseenseensaens 20
1.NATURALEZA DEL DERECHO. ..ottt ettt sttt s ssesseeneeens 20
2.COMPENSACION ECONOMICA POR LA PERDIDA DEL USO. ....c.ccceveevrrereerrrrennnes 23

2.1 COMPENSACION AIFECLAL ..e.veeveeieeieeiecieeeete et ettt e teete e s te e e be e etesbeeaaesteeseebesreeneenns 24

2.2 CompeNSACION INGITECTAL ....c.eeveeeiirisieieieeeee ettt eneenas 25

3. DEFENSA DE LA POSESION. .....ooiitiitiieriteteeseetese ettt 27
V. CONCLUSIONES..... ..ottt sb e bbbt e e e b e sne e e 29
BIBLIOGRAFIA ...t eees s sssss s s e ses s sssssssss e sss s ssssessnsssssassssssssssssons 31



ABREVIATURAS

Art./arts.
SAP
CC
CDFA
DGRN
STS
STSJ
TS
P/pp
Ref.
LEC

LH

Articulo/articulos

Sentencia de la Audiencia Provincial
Caodigo Civil Espafiol

Caodigo del Derecho Foral de Aragon
Direccion General de los Registros y del Notariado
Sentencia del Tribunal Supremo
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
Tribunal Supremo

Pagina/paginas

Referencia

Ley de Enjuiciamiento Civil

Ley Hipotecaria



|. INTRODUCCION

La atribucion del uso de la vivienda familiar es uno de los aspectos més
importantes y que mas controversias genera en los procesos de crisis matrimonial, pues
generalmente se trata del bien mas valioso del que dispone la pareja y por lo tanto ambos
pretenden su adjudicacion. Se trata por lo tanto de una decision trascendental que deben

tomar los cdnyuges o en su caso la autoridad judicial.

Dicha atribucion ademas de las consecuencias emocionales que genera, pues se
trata del inmueble donde la familia ha desarrollado la vida en comUn, supone un perjuicio
econdmico para el cdnyuge que se ve obligado a abandonar la vivienda familiar, y en la
mayoria de los casos, a tener que alquilar o comprar un nuevo inmueble en el que fijar su
residencia. En aquellos casos en que la vivienda es un bien privativo de uno de los
cényuges no se discute la titularidad de la misma, pues indiscutiblemente pertenece a uno
de ellos, sin embargo, la atribucién del uso de dicha vivienda familiar se convierte en un
tema mas controvertido pues, como veremos posteriormente, el conyuge titular del bien
se puede ver despojado del uso y otras facultades sobre dicho bien por un, en ocasiones,
largo periodo de tiempo. Derecho de uso de la vivienda familiar, con el que no se pretende
una finalidad primordialmente econdmica, sino que mas bien trata de proteger a la
persona como integrante de un grupo de convivencia basada en relaciones de sangre y

afecto?.

Esta cuestion es, en mi opinion, una de las tres consecuencias juridicas mas
importantes del divorcio o separacién matrimonial junto con el establecimiento de
pensién de alimentos o compensatoria y las relativas a la guarda y custodia de los hijos.
Por lo tanto, la eleccion del tema se debe a dicha importancia ya que, por un lado, la
pension de alimentos o compensatoria se trata de una medida principalmente econémica:
por otro lado, las decisiones relativas a la guarda y custodia primordialmente tienen
consecuencias emocionales (pues las economicas se ven resarcidas por la pension de
alimentos); en cualquier caso, la atribucion del uso de la vivienda familiar es una decision,
por lo que se ha explicado anteriormente, que puede conllevar tanto grandes

consecuencias emocionales como econémicas.

1 MANZANO FERNANDEZ, M.M, «Derecho de uso de la vivienda familiar y atribucion del uso en
situaciones de crisis matrimonial», en International Journal of Land Law & Agricultural Science, Num.5,
Junio-Julio 2011, p. 13.



El objetivo del trabajo es resolver algunas cuestiones sobre la atribucion del uso
de la vivienda familiar que se plantean tras el divorcio, separacion o nulidad, tanto desde

el punto de vista doctrinal como jurisprudencial.

Si bien es cierto que debido a la mayor riqueza en cuanto a lo que a doctrina y
jurisprudencia se refiere, mi trabajo se centra principalmente en el andlisis de la doctrina
y jurisprudencia del Codigo Civil, también haré algunas comparaciones, en especial en lo
que a custodia compartida se refiere, respecto a la regulacién contenida en el Cédigo del
Derecho Foral de Aragon por considerar de especial relevancia mostrar las diferencias

existentes en la materia entre nuestro Derecho Foral y el Derecho comdn.

Asi en dicho trabajo abordaré el estudio relativo al concepto y las distintas formas
de atribucidon del uso de la vivienda familiar en funcion de la existencia o no de hijos asi
como de las distintas modalidades de custodia, para finalmente detenerme, en especial,
en cuestiones como la posible compensacion econdémica al conyuge Unico titular al que

se desposee del uso, por haberlo atribuido al sentencia al otro.



Il. CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR

El Cddigo Civil no realiza una definicion del concepto de vivienda familiar, lo

que hace necesario acudir a la doctrina y a la jurisprudencia para fijar una delimitacion.

Este texto legislativo tampoco utiliza un término univoco, asi en sus articulos
90.1.c, 91, 96, 103, 1357 habla de vivienda familiar. De manera similar el CC se refiere
a este concepto en sus articulos 1406, 1321, 1320 como «vivienda habitual», en los

articulos 82 y 93 como «domicilio familiar» y en el articulo 1362 como «hogar familiar».

Podemos encontrar varias sentencias en las que se va perfilando el concepto de
vivienda familiar, asi cabe destacar la definicién proporcionada por la STS 31 de
diciembre de 1994 en la que la califica como «bien familiar, no patrimonial, al servicio
del grupo que en ella se asienta, quien quiera que sea el propietario»?. Igualmente, el
Tribunal Supremo considera a la vivienda familiar como «el reducto donde se asienta y
desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfaccion de sus
necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacién, vestido, etc.) y proteccion de su
intimidad (privacidad), al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio

indispensable para el amparo y educacion de éstos»°.

Por lo demaés, aunque normalmente se trate de un bien inmueble, nada impide que

la vivienda familiar sea un bien mueble, como una caravana®.

En definitiva, se trata del lugar en el que tienen la residencia habitual los miembros
de la familia, donde se desarrolla la vida familiar y que debe contar con las notas de
habitualidad y permanencia, satisfaciendo de forma efectiva la «necesidad de vivienda»®.

Asimismo, conviene sefialar que el Alto Tribunal ha establecido que la vivienda

familiar pierde tal caracter por voluntad del matrimonio, no pudiendo recuperarse la

2Vid: STS 31 de diciembre de 1994.

3 Vid: STS de 10 de marzo de 1998.

4 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucion del uso de la vivienda familiar al cényuge no titular,
Marcial Pons, Madrid, 2005, p.30.

> VERDERA IZQUIERDO, B., «Estudio de los tltimos postulados referentes a la atribucién del uso de la
vivienda familiar. “La necesidad de vivienda», en Indret, Revista para el analisis del Derecho,
nim.1/2016, p.10.



condicion de vivienda familiar que dejo de serlo por voluntad de los conyuges una vez

que haya sido ratificado por sentencia de divorcio de mutuo acuerdo®.

Junto a lo sefialado, en la practica se ha planteado la posibilidad de, en los casos de
ruptura de la convivencia, asignar el uso de una vivienda distinta a la que ha sido el
domicilio familiar. Asi podemos observar que las Audiencias Provinciales mantienen, en
lo que respecta a esta cuestion, soluciones contradictorias, entre las que podemos

diferenciar tres posturas:

- La postura mayoritaria niega la posibilidad de atribucion del uso de una vivienda
distinta de aquella que constituye el domicilio familiar.

- Una postura intermedia niega la posibilidad de atribuir el uso de una vivienda que
no tenga el caracter familiar, ahora bien, reconoce que el juez puede adoptar
medidas en cuanto a la administracion de los bienes inmuebles distintos a la
vivienda familiar aunque dentro del ambito de las medidas provisionales y hasta
que se resuelva la particion de la sociedad de gananciales’.

- La postura minoritaria afirma la posibilidad de atribuir viviendas distintas a los
solos efectos de cubrir las necesidades de habitacion y respecto de inmuebles que

sean propiedad de ambos conyuges con caracter ganancial.

El Tribunal Supremo, posicionandose de parte de la postura mayoritaria de las
Audiencias Provinciales, en su sentencia de 9 de mayo de 2012, formulé como doctrina
casacional: «en los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges,
no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda

familiar».

En aquellos casos en los que no existe vinculo matrimonial, es decir, en las llamadas
parejas de hecho la atribucion de la vivienda familiar se rige por las mismas disposiciones
que en los casos de ruptura matrimonial, por lo tanto, en aplicacion de la doctrina anterior
el juez no puede atribuir el uso de viviendas o locales distintos de aquel que constituye la

vivienda familiar al conviviente no titular®.

® http://www.elderecho.com/actualidad/matrimonio-vivienda-divorcio-familiar-
mutuo_acuerdo_0_1171125203.html Y STS 27 de septiembre.

7 SAP MADRID de 19 julio de 2005.

8 Vid: STS de 31 de mayo de 2012. MARIN LOPEZ, M.J., «De los efectos comunes a la nulidad,
separacion y divorcio» en Comentarios al Cédigo Civil, Bercovitz (coord.), 22 edicion, Aranzadi, Navarra,
2006, pp. 224-226.


http://www.elderecho.com/actualidad/matrimonio-vivienda-divorcio-familiar-mutuo_acuerdo_0_1171125203.html
http://www.elderecho.com/actualidad/matrimonio-vivienda-divorcio-familiar-mutuo_acuerdo_0_1171125203.html

Recientemente, el Tribunal Supremo ha reiterado su doctrina jurisprudencial
ratificando que en defecto de acuerdo el juez solo puede atribuir el uso de la vivienda
familiar siguiendo los criterios del art. 96 CC® ya que como ya habia manifestado
anteriormente dicho tribunal la aplicacion de dicho articulo exige «que constituyan la
residencia habitual de la unidad familiar, en el sentido de que debe formar el lugar en que
la familia haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia. Es en este sentido
que se ha venido interpretando la nocion de vivienda familiar, que es un concepto no
definido en el Cadigo civil, pero que debe integrarse con lo establecido en el art. 70 CC,

en relacion al domicilio de los conyuges»*.

Visto lo referente al concepto de vivienda familiar, a continuacion abordaremos los

criterios que determinan su atribucion.

°Vid: STS de 03 de marzo de 2016
10 Asf lo entiende la STS 31 de mayo de 2012.



l1l. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

1. CONVENIO REGULADOR

En principio, es a los conyuges a quien corresponde acordar lo relativo al uso de
la vivienda y ajuar familiar en el convenio regulador, pues se trata de parte del contenido
minimo del convenio que esta legalmente determinado en el art. 90 CC, o bien en los
acuerdos correspondientes a los efectos de la sentencia de separacion, nulidad o divorcio,

de acuerdo con el art. 90.21%,

Por lo tanto, el primer criterio para la atribucion del uso es el acuerdo de los
coényuges fijado en el correspondiente convenio regulador, de manera que el juez adoptara
lo acordado por ambas partes siempre y cuando no perjudique el interés del menor o

resulte gravemente perjudicial para uno de los conyuges*?.

En defecto de acuerdo entre las partes o en caso de no aprobacion del mismo, de
acuerdo con el art. 91 CC, el juez se pronunciara sobre las medidas oportunas en relacién
con la vivienda familiar. Las pautas que el juez debe seguir a la hora de asignar el uso de
la vivienda se encuentran en el art. 96 CC.

Asi, a continuacion estudiaremos aquellos supuestos en los que por no haberse
Ilegado a un acuerdo, el juez atribuye el uso de la vivienda familiar a uno de los cényuges,
diferenciando segln haya establecido anteriormente la guarda y custodia de los hijos
compartida, exclusiva, dividida entre ambos conyuges, o bien no haya hijos en comdn y

se atribuya al no titular.

2. HIJOS MENORES DE EDAD O INCAPACITADOS

2.1 Custodia individual

El primer criterio de atribucion del uso de la vivienda familiar, en defecto de
acuerdo, lo recoge el art. 91 CC en su primer parrafo el cual establece lo siguiente; «El
uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los

hijos y al conyuge en cuya compariia queden».

11 Vid: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Curso de Derecho Civil. Derecho de familia», t.IV,
Edisofer, 52 Edicién, 2016, p. 193.
12\VERDERA IZQUIERDO, B., «Estudio de los ultimos postulados...», cit. , p. 16.

9



Son varias las cuestiones que suscita dicho articulo, ¢estan incluidos los hijos
mayores de edad en dicho articulo?, ¢se trata de una atribucion automética o hay que

atender también a otros criterios?

Han surgido diversas controversias en relacion a la inclusion de los hijos mayores

de edad en el término «hijos» que comprende dicho articulo.

Por un lado, la mayor parte de la doctrina responde afirmativamente a la cuestion
basandose en distintos argumentos como que el art. 96.1 solo exige la convivencia de los
hijos con el cdnyuge, no la minoria de edad o la inclusion de la vivienda en el art. 96.1

por tratarse de una parte del derecho de alimentos que tienen los hijos mayores de edad®2.

Por otro lado, una postura minoritaria** entiende que dicho articulo solo incluye a
los hijos menores de edad, pues dicho precepto sustenta la atribucién del uso de la
vivienda familiar en el hecho de que el progenitor con quien convive el hijo tiene
encomendada su custodia. Esta circunstancia no concurre cuando se ha extinguido la
patria potestad una vez alcanzada la mayoria de edad de los hijos'®. De acuerdo con la
reciente postura del Tribunal Supremo?®, Ginicamente sera de aplicacion el art. 96.1. p.1
en la atribucion del uso de la vivienda familiar cuando haya hijos menores comunest’ o

incapacitados®®.

13 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucién del uso... cit. , pp. 171-175.

14 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucién del uso... cit. , pp. 175-220.

15 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. ,«La atribucién del uso de la vivienda familiar en casos de divorcio
en el derecho espafiol: la superacién del derecho positivo por la practica jurisprudencial», en Actualidad
Juridica Iberoamericana, nim. 3 bis, noviembre 2015, p. 25.

16 Asi lo establece la STS de 5 septiembre de 2011, del Pleno de esta Sala, que distingue los dos parrafos
del art. 96 CC en relacién a la atribucidn de la vivienda y fija como doctrina jurisprudencial la siguiente:
«la atribucion del uso de la vivienda familiar en el caso de existir hijos mayores de edad, ha de hacerse a
tenor del parrafo 3° del articulo 96 CC , que permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije
a favor del conyuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés fuera el mas necesitado
de proteccion».

17 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucién del uso... cit. , p. 40. Asimismo la STS de 17 de octubre de
2017 sefala que: «El articulo 96 del Codigo Civil no contempla la situacion familiar que deriva del interés
de dos hijas de madres diferentes por mantenerse en la misma casa, que es ademas propiedad de los padres
de uno de ellos, lo que pone en evidencia una vez mas la necesidad de un cambio legislativo que se adapte
a estas nuevas realidades. La aplicacion analdgica que ha hecho la sentencia, incardinando la medida de
uso en el parrafo 2.°y no en el 1.° del articulo 96, es correcta...». Esta doctrina es seguida por otras como
la STS de 14 de febrero de 2018.

18 De esta manera la STS de 7 de Julio de 2014 declara como doctrina jurisprudencial la siguiente: «la
situacion de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma la extincién o la
modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberan equipararse
a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y
se carezca de recursos».

10



Llegados a este punto conviene resolver la segunda de las cuestiones en la que

tampoco encontramos una posicién undnime por parte de la doctrina y jurisprudencia.

Algunos autores y cierta jurisprudencia se han pronunciado a favor de la
atribucién automatica, es decir, considerando que el articulo es vinculante y por lo tanto
los jueces no pueden entrar a ponderar cual es el interés mas necesitado de proteccion?®,
pues ésta es una decision ya tomada por el legislador?®. Dicho precepto se basa en el
principio «favor filii»?!, que ademas para este sector constituye una «presuncion iuris et

de iure de que el interés mas necesitado de proteccion reside en los hijos»?2.

Frente a esta postura se encuentra el sector doctrinal y jurisprudencial mayoritario,
que considera que la presuncion que contiene el art. 96.1 es una «presuncion iuris tantum
de que el interés méas necesitado de proteccién es el de los hijos». Esto significa que cabe
prueba en contrario, por lo que el juez (siempre y cuando el uso sea solicitado por el
conyuge no guardador) debera realizar una ponderacién de los distintos intereses en cada
caso concreto, pudiendo adjudicar el uso al conyuge no guardador aunque de manera
excepcional®®. Es decir, no tiene caracter interpretativo ya que es posible una

interpretacion correctora?,

Por Gltimo, en lo que respecta a la posibilidad de limitar temporalmente la
atribucion del uso de la vivienda familiar en favor de los hijos menores y el conyuge en
cuya compafiia queden es doctrina jurisprudencial consolidada 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»%,

19 MARTIN MELENDEZ, M.T.Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis
matrimoniales (art.96,P.1,2 y 3 CC), Aranzadi, Navarra, 2005, pp. 148-149.

20 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso...cit. , ref. 245,

21 DOMINGUEZ MARTINEZ, P., Definicion y atribucion del domicilio familiar, Facultad de Ciencias
Sociales de Cuenca, Cuenca, 2008, p. 16.

2 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , Ref. 244.

2 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , p. 151.

24 VERDERA 1ZQUIERDO, B., «Estudio de los ultimos postulados...» Cit. , p. 17. Asimismo, la STS de
17 de octubre de 2017 reitera, con cita de la STS de 17 de junio de 2013 que: «El interés del menor es la
suma de distintos factores que tienen que ver no solo con las circunstancias personales de sus
progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura,[...] sino con otras circunstancias
personales, familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracion para evitar en
lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del nifio».

25 En este sentido se pronuncia la STS de 16 de Abril de 2014, asi como las STS 3 de abril y 16 de junio
2014.

11



La controversia surge por lo tanto debido al silencio que guarda el Codigo civil en
este art. 96.1, sin embargo, este silencio puede justificarse de manera que si lo que
sustenta la atribucion del uso de la vivienda familiar es la minoria de edad de los hijos, la
duracion se extendera hasta que el tultimo de los hijos menores alcance la mayoria de edad
por lo que resulta innecesaria una manifestacion expresa al respecto®. En Aragén, en
cambio, el art.81.3 establece que la atribucidn del uso de la vivienda familiar debera tener
necesariamente una limitacion temporal que, en defecto de acuerdo, fijara el juez teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso. «Esta opcion del legislador
aragones de limitar el uso temporal de la vivienda se justifica, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon (SSTSJ de Aragon de 4 enero 2013 y de 21
octubre 2014) en la necesidad de eludir conflictos entre los progenitores, asi de como de
no lesionar el interés del progenitor no usuario si es propietario o copropietario de la

vivienda»?’,

Pese a que, como hemos dicho anteriormente, exista una asimilacion de los
incapacitados respecto de los menores de edad, en lo que respecta a la limitacion de la
atribucion del uso podemos encontrar una diferencia. Segun lo expuesto, la atribucion del
uso en favor de hijos menores esta sujeta a un plazo implicito (la mayoria de edad), sin
embargo, y de acuerdo con la STS de 19 de enero de 2017: «Prescindir de este limite
temporal en el caso de hijos discapacitados o con la capacidad judicialmente modificada
en razon a dicho gravamen o limitacion seria contrario al articulo 96 CC , [...] pues
impondria al titular del inmueble una limitacion durante toda su vida, que vaciaria de
contenido econémico el derecho de propiedad, o al menos lo reduciria considerablemente,
en la medida en gue su cese estaria condicionado a que el beneficiario mejore o recupere

su capacidad, o desaparezca su situacion de dependencia y vulnerabilidad».

Tampoco el hecho de que los hijos menores alcancen la mayoria de edad implica

necesariamente la cesacion de la atribucion del uso?8.

% MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , pp. 246-247.

27 LOPEZ AZCONA, A. «La atribucién del uso de la vivienda familiar en caso de ruptura de la
convivencia en el Derecho aragonés: Derecho positivo y practica jurisprudencial», en Actualidad Juridica
Iberoamericana, n° 3 bis, noviembre, 2015, pp. 77-79

28 Sin embargo, de acuerdo con la STS 19 De Enero de 2017 «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».

12



Por un lado, que los hijos alcancen la mayoria de edad no significa que estos
alcancen la independencia econdmica por lo que la obligacion de alimentos, que incluye
la morada, subsiste?. Si bien, es necesario tener en cuenta que la obligacion de alimentos
puede ser satisfecha de diversas maneras por lo que no es determinante a la hora de
atribuir el uso de la vivienda®.

Por otro lado, el derecho de uso del conyuge que convive con el menor no se
prorrogara automaticamente® cuando este cumpla la mayoria de edad sino que tendra que
demostrar una situacion objetiva de necesidad, por lo que sera el juez, en atencién al
interés mas necesitado de proteccion®? quién decida o bien la continuacion del uso de la
vivienda por el tiempo que prudencialmente fije o bien podria instarse un procedimiento

de modificacion de las medidas®.

2.2 Custodia compartida

La atribucién del uso de la vivienda familiar en aquellos supuestos de custodia
compartida genera problemas acerca de los criterios de atribucion de su uso pues el
legislador no se ha pronunciado al respecto. Por ello, el Tribunal Supremo ha tenido que

llevar a cabo la labor que le correspondia al legislador ante falta de respuesta y la

2 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucién del uso... cit. , pp. 39-40.

30 En relacion a la posibilidad de atribuir el uso de la vivienda familiar a los hijos mayores de edad como
consecuencia del derecho de alimentos, la STS de 5 septiembre de 2011 , del Pleno de esta Sala se
pronuncia de la siguiente manera: «A diferencia de lo que ocurre con los hijos menores, la prestacion
alimenticia a favor de los mayores contemplada en el citado precepto, la cual comprende el derecho de
habitacion, ha de fijarse conforme a lo dispuesto en los articulos 142 y siguientes del CC que regulan los
alimentos entre parientes, y admite su satisfaccion de dos maneras distintas, bien incluyendo a la hora de
cuantificarla la cantidad indispensable para habitacion o bien, recibiendo y manteniendo en su propia casa
al que tiene derecho a ellos». Doctrina reiterada por la STS de 22 de noviembre, que cita la STS 21 de
diciembre de 2016 que establece que: «la subsistencia de la necesidad de habitacion del hijo no resulta
factor determinante para adjudicarle el uso de aquella, puesto que dicha necesidad del mayor de edad habra
de ser satisfecha a la luz de los articulos 142 y siguientes del CC».

31 Vid: STS de 29 de mayo de 2015 que dice que: «Y es que, adquirida la mayoria de edad por los hijos, tal
variacion objetiva hace cesar el criterio de atribucidn automatica del uso de la vivienda que el articulo 96
establece a falta de acuerdo entre los conyuges, y cabe plantearse de nuevo el tema de su asignacidn,
pudiendo ambos cényuges instar un régimen distinto del que fue asignacion inicialmente fijado por la
minoria de edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas».

32 Vid: STS de 27 de septiembre de 2017 que establece que: «La adquisicion de la mayoria de edad por
los hijos da lugar a una nueva situacion en la que debe estarse como interés superior de proteccion,
cuando las circunstancias lo aconsejen, al del cnyuge mas necesitado de proteccidn, pero por el tiempo
que prudencialmente se fije, de conformidad con lo dispuesto en el tercer parrafo del art. 96 CC (
sentencias 624/2011, de 5 de septiembre , 707/2013, de 11 de noviembre y 390/2017, de 20 de junio )».

33 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. ,«La atribucion del uso de la vivienda familiar...» cit. , p.27.
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imperiosa necesidad de regulacion de la custodia compartida y las demas medidas que le

atafien®,

En Aragén, en cambio, si que encontramos respuesta del legislador a tal situacion,
asi el CDFA en su art. 81 establece que: «En los casos de custodia compartida, el uso de
la vivienda familiar se atribuira al progenitor que por razones objetivas tenga mas
dificultad de acceso a una vivienda y, en su defecto, se decidira por el Juez el destino de

la vivienda en funcion del mejor interés para las relaciones familiares».

De acuerdo con el art. 96.1 citado anteriormente, el Codigo civil parte del
razonamiento de que, en aquellos casos de crisis matrimonial, se establecera de manera
preferente el régimen de custodia individual sobre los hijos menores, y por lo tanto el uso
de la vivienda familiar se asignara al progenitor que ostente la custodia de los hijos. Este
establecimiento de manera preferente del régimen de custodia individual lo refleja el
legislador en el art. 92.8 al establecer que el régimen de guarda y custodia compartida
sera adoptado por el juez de manera excepcional. En este punto, nada tiene que ver la
regulacion estatal con la legislacion autondmica de Aragon, que da una respuesta
diametralmente opuesta, estableciendo en su art.80.2 del CDFA que «El Juez adoptara
de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos menores, salvo que la

custodia individual sea mds conveniente...».

En lo que al Derecho comdn respecta, el Derecho positivo ha sido superado por la
practica jurisprudencial y asi, el Tribunal Supremo ha establecido como doctrina
jurisprudencial consolidada «que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se
trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal e
incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a
relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea

posible y en tanto en cuanto lo sea»®.

A raiz de esta doctrina jurisprudencial la custodia compartida pasa de ser una

medida excepcional a una medida preferente, lo que ha provocado el aumento de

34 http://www.abogacia.es/2017/06/09/la-situacion-actual-en-la-atribucion-del-uso-y-disfrute-del-
domicilio-familiar-a-los-hijos/

% Tal es la doctrina que establece la STS 29 abril 2013 y que es seguida por otras muchas posteriores,
como la STS 19 julio 2013, STS 25 noviembre 2013, STS 6 abril 2018.
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custodias compartidas no solicitadas por ambos conyuges extendiéndose también dicho

desacuerdo sobre el uso de la vivienda familiar®.

En el caso de custodia compartida, los hijos no se encuentran Gnicamente en
compafiia de uno de ellos, sino de los dos, por lo tanto la atribucion del uso de la vivienda
familiar en aplicacién del art. 96.1 corresponderia al hijo y al conyuge en cuya compafiia
queden, es decir, ambos conyuges pero por periodos alternos lo que haria necesario la
existencia de al menos tres casas, es decir, la vivienda familiar en la que continuaria
viviendo el menor y ademas cada conyuge deberia disponer de una segunda vivienda para
aquellos periodos en los que no le corresponda el uso de la familiar. Esta situacion es
conocida como la «vivienda nido», la cual ha sido rechazada por el Tribunal Supremo®,
ya que pese a resultar idonea tedricamente resulta complicada su aplicacién practica tanto
por la dificultad de que una familia de «economia media» pueda disponer de tres
viviendas, por la dificultad organizativa por parte de los progenitores que conlleva esta

medida®®,

Rechazada la posibilidad de establecer una vivienda «nido» es necesaria la
basqueda de otro criterio para la atribucion de la vivienda familiar en los casos de custodia

compartida pues el art. 96.1 resulta inoperante.

De acuerdo con la postura del Tribunal Supremo, deberd aplicarse
analdgicamente el parrafo segundo del articulo 96, que establece que en aquellos casos
que unos hijos quedan bajo la custodia de un progenitor y otros bajo la de otro «el juez
resolvera lo procedente». Asi mismo, el Alto Tribunal en su Sentencia de 24 de octubre
de 2014 establece que en estos casos el juez debera realizar una ponderacion de las
circunstancias de cada caso, atendiendo especialmente a dos factores, en primer lugar el
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» y en segundo lugar, a la

titularidad de la vivienda.

% DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. ,«La atribucion del uso de la vivienda familiar...» cit. , p. 19.

37Vid: STS de 11 de Febrero de 2016, donde afirma que: «Esta Sala, al acordar la custodia compartida, esta
estableciendo que los menores ya no residiran habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con
periodicidad semanal habitaran en el domicilio de cada uno de los progenitores, no existiendo ya una
residencia familiar sino dos, por lo que ya no se podra hacer adscripcion de la vivienda familiar, indefinida,
a los menores y al padre o madre que con el conviva, pues ya la residencia no es Unica...».

38 VERDERA I1ZQUIERDO, B., «Estudio de los ultimos postulados...» Cit. ,p.17.

%9 La doctrina establecida por esta sala es seguida por muchas mas, como las STS de 27 de junio de 20186,
21 de julio de 2016 o la STS de 14 de marzo de 2017, entre otras.
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En lo que respecta a la posibilidad de limitar temporalmente la atribucion de la
vivienda familiar en los supuestos de custodia compartida, a través de una interpretacion
analdgica del art. 96. parrafo tercero, que exige que se establezca un plazo prudencial, si
que procede fijar una temporalidad en el uso de la vivienda. Si bien es cierto que
encontramos dos tipos de respuesta en la jurisprudencia respecto a la temporalidad, en
especial en aquellos casos en los que la vivienda se trata de un bien privativo de uno de
los conyuges, pues hay sentencias que considerando que la atribucion se realiza como
consecuencia de la guardia y custodia compartida de los hijos menores, ésta cesara, por
lo tanto, cuando estos cumplan la mayoria de edad por lo que es innecesaria una
pronunciacion al respecto ya que de manera implicita esta limitada la atribucion del uso,
y por otro lado, y finalmente como doctrina jurisprudencial consolidada, el Tribunal
Supremo establece que, aunque el interés del menor es preponderante, el tiempo por el

que se atribuye el uso debe ser acorde con el principio de proporcionalidad*.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que dicha limitacion temporal es
revisable, de manera que podra prorrogarse el uso si una vez cumplido el plazo persiste

la imposibilidad objetiva de acceso a otra vivienda*.

2.3 Custodia de los hijos dividida entre los progenitores

Existiendo hijos menores cabe la posibilidad, a pesar de que el art. 92. parrafo 4°
CC dispone que el juez ha de procurar no separar a los hermanos, de que por conveniencia

unos sean puestos bajo la guarda y custodia del padre y otros bajo la de la madre.

Asi las cosas, y dado que ya no es viable acudir al art. 96.1 por existir hijos en

compafiia de ambos conyuges, el siguiente parrafo ordena lo siguiente: «Cuando algunos

40 Asi la STS de 20 de febrero de 2018 establece que: «cuando se valora que no existe riesgo de poner en
peligro el régimen de custodia compartida, pues el progenitor esta en condiciones, por su situacion
econdmica, de proporcionar una vivienda adecuada a sus necesidades, el criterio de la sala es el de que no
procede hacer la atribucion indefinida de uso de la que fue la vivienda familiar y deben armonizarse los
intereses contrapuestos, el del titular (o cotitular) de la vivienda y el de los hijos a relacionarse con el otro
en una vivienda (resume la doctrina la sentencia 517/2017, de 13 de septiembre , con cita de otras
anteriores)».

41 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. ,«La atribucion del uso de la vivienda familiar...» cit. , p. 20.
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de los hijos queden en la compafiia de uno y los restantes en la del otro, el Juez resolvera

lo procedente»*2.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, se trata del mismo articulo aplicado
analdgicamente para los supuestos de custodia compartida, sin embargo, conviene

matizar la diferencia entre ambos supuestos.

En el supuesto de custodia compartida la guarda de los hijos es alterna,

persistiendo el derecho de uso durante los periodos de convivencia con el otro conyuge.

Por el contrario, en los supuestos de custodia dividida consiste en que un conyuge
tiene la custodia de uno o mas hijos y el otro del resto, de manera que en este caso los
hijos cuya custodia ostenten cada uno de los cdnyuges jugaran un papel fundamental en
la atribucién del uso, pues en funcion del conyuge al que se le atribuya el uso lo

disfrutaran unos hijos u otros.

Por consiguiente, ello no quiere decir que el juez pueda resolver arbitrariamente,
sino que tendra que resolver lo que proceda de acuerdo con los criterios plasmados en el

art.96. Por lo tanto:

- en primer lugar, debera conjugar el principio del favor filii y el criterio del interés
mas necesitado de proteccién, atribuyendo la vivienda al conyuge en cuya compafiia

hayan quedado los hijos menores *3 cuyo interés sea mas necesitado de proteccion.

- en segundo lugar, si los hijos tienen el mismo interés necesitado de proteccion,
el siguiente criterio que debera atender el Juez es el interés méas necesitado de proteccién
de los cényuges, de manera que si el no titular tiene un interés mas necesitado de

proteccion y las circunstancias lo aconsejan debera atribuirsela a este*,

Por ultimo, cuando los intereses de ambos conyuges sean similares lo l6gico es la

atribucion al conyuge titular de la vivienda®.

42 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , p. 281.

43 En este sentido, MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso. .. cit. , p.282, donde afirma
que los hijos a los que se refiere este articulo tienen que ser los mismos a los que se refiere el art.96.1. Aun
considerando que este parrafo incluye a los mayores de edad, en concurrencia de ambos deberia atribuirse
al coényuge en cuya compafiia quedaran los menores de edad.

4 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , pp. 282-283.

4 DOMINGUEZ MARTINEZ, P., Definicion y atribucion. .. cit., p. 19.
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3. INEXISTENCIA DE HIJOS

El tercer parrafo del art. 96 establece que, no habiendo hijos*, podra acordarse
que el uso de tales bienes corresponda al conyuge no titular por el tiempo que
prudencialmente se fije, siempre que las circunstancias lo hicieran aconsejable vy

concurriera en él el interés mas necesitado de proteccion.

De la lectura de este precepto podemos observar que establece dos criterios de
atribucién: por un lado y de forma expresa, el interés mas necesitado de proteccion, por
otro y de forma tacita la titularidad del bien, pues determinando en qué ocasiones se le
atribuird el uso al no titular, indirectamente lo que hace es decir que en el resto de

supuestos corresponderd al titular.

Por lo tanto, la atribucion del uso de la vivienda familiar al conyuge no titular
adquiere un caracter excepcional, siendo la regla general la atribucion al conyuge titular.
Sin embargo, ello no implica que el criterio de la titularidad sea el principal, sino todo lo
contrario, el criterio del interés mas necesitado de proteccion sera el principal, siendo

subsidiario el de la titularidad.

Este parrafo, en consecuencia, se refiere a aquellos casos en que la vivienda
familiar se trata de un bien privativo de uno de los conyuges, y el criterio de atribucién
del uso que establece es un criterio doble, por un lado obliga atender al interés mas
necesitado de proteccion entre conyuges y por otro a las circunstancias*’. Es decir, no
solo exige para apartar el criterio de la titularidad que el conyuge no titular tenga el interés
mas necesitado de proteccion, sino que ademas las circunstancias lo deben hacer
aconsejable. En definitiva, se trata de determinar si el conyuge no titular tiene un interés
mas necesitado de proteccidn que el conyuge titular, pues en atencion a la circunstancias
se presupone que en igualdad de condiciones la atribucion corresponderia al conyuge
titular del bien*®. Ante la ausencia de dicho interés la atribucion del uso de la vivienda

recaera sobre el titular de la misma®.

46 De igual manera que en el art.96.1 cuando el articulo dice «no habiendo hijos» debemos considerar que
se esta refiriendo a aquellos casos en los que no haya hijos menores de edad, con independencia de que
los haya habido y estos sean ya mayores de edad y no estén incapacitados. MARTIN MELENDEZ,
M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , p. 289.

4T MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , p. 291.

48 DOMINGUEZ MARTINEZ, P., Definicion y atribucion... cit. , p. 20.

4 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucién del uso... Cit. , p. 41.
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En lo que respecta al interés del no titular, estara mas necesitado de proteccion si
sus ingresos son inferiores a los del titular, asi como en aquellos casos en los que los
ingresos derivaran de su especial relacion con la vivienda, por ejemplo, por tener en ella
la clinica en la que ejerza. Para justificar dicho interés no basta con una ligera diferencia
de ingresos, sino que tiene que ser patente. Asimismo, a la hora de valorar el interés sera
tenido en cuenta el interés de los hijos comunes mayores de edad y dependientes
econdmicamente que convivan con el no titular, siempre y cuando el titular este obligado

a atender este Gltimo®°,

Como hemos sefialado anteriormente, no basta con que el interés méas necesitado
de proteccién sea el del conyuge no titular, sino que ademéas es necesario que las
circunstancias lo hagan aconsejable. Conviene observar que el precepto no exige que no
se desaconsejen, sino que la aconsejen, requisito mucho mas riguroso. En definitiva, las
circunstancias «no son las que hacen mas digno de tutela al esposo no titular, sino, tal y
como dice el precepto, las que decidiran si, aun dandose este otro requisito (interés mas

necesitado), la atribucion del uso debera hacerse o no»°L.

Conviene sefalar que, aplicacion de los articulos 91 y 103 CC, el juez
necesariamente se tiene que pronunciar sobre la atribucion del uso de la vivienda familiar,
si bien en aquellos supuestos en los que esta es un bien privativo de uno de los conyuges
el juez solo podra atribuir el uso de la vivienda familiar al conyuge no titular si éste la

solicita®.

En lo que respecta a la temporalidad de la atribucion de la vivienda familiar, el
juez deberé fijar un plazo prudencial a la hora de atribuir el uso de la vivienda, pues asi
lo exige el precepto indicado. Sin embargo, podemos encontrar sentencias como la del
TSJ de Catalufia de 22 de septiembre 2003 que establece que «no es obligado fijar un
plazo de tiempo en aquellos casos en los que la necesidad del conyuge sea razonablemente

duradera»®3.

50 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , pp. 295-311.
5t MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , p. 312.

52 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... cit. , pp. 314-315.
58 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucion del uso... cit. , Ref. 47.
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IV. LA ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR CUANDO SE
TRATA DE UN BIEN PRIVATIVO

1. NATURALEZA DEL DERECHO

La configuracion juridica del derecho de uso de la vivienda familiar ofrece muchas
dificultades. Por un lado, en situaciones de normalidad matrimonial se trata de un derecho
que otorga una serie de facultades al conyuge no propietario, como la que en cierto sentido
podria considerarse como facultad de co-disposicion (en la préctica funciona como tal,
pero la disposicion tedricamente corresponde solo a su titular, eso si, con “autorizacién
del conyuge) limitando las facultades del conyuge titular al exigir el consentimiento del
conyuge no propietario para disponer de los derechos sobre la vivienda. Por otro lado, en
situaciones de crisis matrimonial el juez puede decretar, como hemos ido viendo, la

atribucion del uso en favor del conyuge no propietario®.

En este contexto, el caracter real o personal del derecho de uso de la vivienda
familiar ha sido, y lo es en la actualidad, objeto de discusion tanto doctrinal como

jurisprudencial.

Por un lado, en parte de la doctrina mas reciente podemos observar una cierta
inclinacion en favor de la naturaleza real® frente a la personal, dicha inclinacion se debe
en gran medida a la eficacia erga omnes del derecho de uso derivada de la inscripcion en

el Registro de la Propiedad®®.

Sin embargo, también podemos encontrar argumentos en favor del carécter
personal del derecho; el art. 96.4 exige el consentimiento del conyuge no titular-poseedor
para la validez del acto dispositivo, esta necesidad de consentimiento sélo puede
justificarse en la naturaleza de derecho personal del usuario, ya que en caso de que se
tratase de un derecho real no cabria dicho requisito de disposicion pues su oponibilidad
erga omnes convertiria en inatil tal requisito. De manera que solo puede estar justificado

en la naturaleza de derecho personal. En consecuencia, «el derecho de uso de la vivienda

% CERVILLA GARZON, M.D, «Naturaleza juridica del derecho a usar la vivienda familiar. Revision y
puesta al dia», en InDret, Revista para el andlisis del Derecho, Num.4/2017, Barcelona.

% Vid: O’°CALLAGHAN MUNOZ, X., Compendio de Derecho Civil, Derecho de familia, .1V, Edisofer,
2012. p.83. «Este uso, si el otro conyuge es propietario, copropietario o titular de derecho real de la
vivienda, llamado derecho de ocupacion, tiene naturaleza de derecho real y es inscribible en el Registro de
la Propiedad».

% CERVLLA GARZON, M.D, «Naturaleza juridica del derecho...» cit. , p. 4.
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familiar es un derecho personal con eficacia real u oponibilidad erga omnes cuando

accede al Registro de la Propiedad»°’.

Asi, si el derecho originario del derecho de uso de la vivienda es un derecho real
es admisible que el derecho de uso sea calificado de uno u otro tipo. Ahora bien, si el
derecho originario es un derecho personal, el derecho derivado de este solo puede tener

la misma naturaleza.

Por Gltimo, hay una postura que no se decanta por ninguna de las anteriores

recurriendo a una categoria sui generis.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también se ha mantenido vacilante
respecto a la categorizacion de tal derecho, de manera que podemos encontrar distintas

pronunciaciones®®:

- derecho real pero atribuyéndole las caracteristicas del uso de acuerdo con los art.
523y ss. CC,

- derecho oponible erga omnes pero no derecho real®.

- derecho de naturaleza «sui generis»®L,

- derecho no real®?.

Tras exponer las diversas vacilaciones experimentadas por la jurisprudencia en lo
que respecta a la determinacién de la naturaleza del derecho de uso de la vivienda familiar
atribuido por sentencia, con la consecuente necesidad de unificar doctrina, el Tribunal
Supremo, en su sentencia de 14 de enero de 2010 fijo6 la siguiente doctrina: «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 cényuge a quien

57 CERVILLA GARZON, M.D, «Naturaleza juridica del derecho...» cit. , pp. 6-9

%8 MANZANO FERNANDEZ, M.M, «Derecho de uso de la vivienda familiar...» cit. , pp. 17-18.

% En este sentido, la STS 17554/1993 afirma (Roj: STS 17554/1993-ECLI: ES:TS:1993:17554) «Es
evidente que no se puede confundir un derecho de uso y habitacidn, derecho real de disfrute limitado en
cuanto a su contenido y duracion, con el derecho real pleno de dominio sobre el mismo inmueble que es de
caracter perpetuo e ilimitado...». También la SAP de Madrid (12%), de 29 de marzo de 2010 establece que:
«es un derecho real de disfrute de caracter limitado en cuanto a su contenido».

80 STS 31 de diciembre de 1994.

61 Vid: STS 11 de diciembre de 1992: «el problema que se plantea deriva de la naturaleza que deba darse
al uso de la vivienda familiar atribuido judicialmente [...] La Sala comparte, acerca de la cuestion, el
razonamiento que, en este sentido, recoge la sentencia recurrida, inclindndose por la interpretacion doctrinal
que sostenia la naturaleza sui generis de la situacion juridica especial del ocupante en virtud del titulo que
en este caso se contempla».

62 Vid: STS 29 de abril de 1994 «EI derecho de uso de la vivienda comtin concedido a uno de los cdnyuges
por razon del interés familiar mas necesitado y porque queden a su disposicion los hijos no tiene en si
mismo considerado la naturaleza de derecho real...».
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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 conyuge no titular no impone mas restricciones que la limitacién
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)».

Esta linea jurisprudencial es la seguida en la actualidad por los tribunales®, y es
muy importante precisamente porque no es un derecho real, por ejemplo ante un posible
lanzamiento (por ej. por impago de la hipoteca, 0 por desahucio por precario, el que tiene
el uso de la vivienda) el que tiene a su favor el uso ¢podria alegar la sentencia para

evitarlo?

En el caso de que la sentencia que atribuye el uso de la vivienda a uno de los
conyuges accediese al Registro de la Propiedad se hard respetando el principio de
prioridad, de manera gque sélo en caso de que el derecho de uso accediese con anterioridad
a la inscripcion de una hipoteca, aquél serd inmune a una posterior ejecucién hipotecaria.
Sin embargo, lo habitual es que la vivienda se halle previamente gravada, por lo que «el
adjudicatario de la vivienda en el procedimiento de ejecucion hipotecaria gozara de un
estatus preferente frente al derecho de uso constituido por la sentencia de separacion o

divorcio»®,

Por lo tanto, en respuesta a la cuestion, el Tribunal Supremo ha establecido que
no, la sentencia que atribuye el uso, no transmuta el caracter del derecho: pues si en una
situacion de normalidad conyugal hubiese tenido lugar el impago y la posterior, se hubiera
producido el lanzamiento de los conyuges, nada impide que cuando se haya atribuido el
uso de la vivienda a uno de los cényuges se llevara a cabo, de igual manera, el

lanzamiento®®.

83 Sentencias como la del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2015 o la reciente STS de 6 de febrero de
2018 reiteran la jurisprudencia sentada por el tribunal en la STS de 14 de enero de 2010.

8 http://www.elderecho.com/tribuna/civil/atribucion-vivienda-lanzamiento-ejecucion-hipotecaria-crisis-
economica_11 964930003.html

8 STS 8 octubre de 2010.
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2. COMPENSACION ECONOMICA POR LA PERDIDA DEL USO

En este punto en concreto me detendré especialmente pues, a diferencia de los

anteriores, no esta tan tratado en la actualidad.

Es innegable el contenido econdmico de la atribucién del uso de la vivienda
familiar, reportando un beneficio para el conyuge poseedor del uso y un empobrecimiento
del conyuge titular privado de éste® ya que, en la mayor parte de las ocasiones, debera
adquirir un nuevo inmueble para fijar su residencia. Esta situacion es mas severa cuando
se trata de un bien privativo de uno de los conyuges pues, ademas de la privacion del uso
«implica que se comporta como un gravamen que bloquea el valor econémico del bien

en tanto que impide su enajenacion voluntaria libre de cargas»®’.

Por lo tanto, esta descompensacién patrimonial que provoca la desposesion del
uso del inmueble en favor del conyuge no titular, deberia ser compensada
econdémicamente en aras a la consecucion de solucion equitativa. Esta compensacion
podra realizarse por parte del tribunal de dos maneras, una de ellas es de forma directa,
es decir, recibiendo la cantidad correspondiente a la tasacion que del uso realice el juez,
la otra se trataria de forma indirecta, lo que quiere decir que el tribunal a la hora de
establecer las posibles pensiones de alimentos 0 compensatorias tuvieran en cuenta la

atribucion del uso en favor del conyuge o hijos beneficiarios®®.

Ahora bien, es necesario destacar que el Cédigo Civil no contiene una norma que
obligue al juez, de manera expresa a establecer una compensacion (ya sea directa o
indirecta) como consecuencia de la atribucién del uso de la vivienda al conyuge no titular.
Sin embargo, si que podemos encontrar una pronunciacion al respecto en distintas leyes
autondmicas como el art. 233.20.7 del Codigo Civil de Catalufia® o en la legislacion

autonémica valenciana’®.

% VERDERA IZQUIERDO, B., “Estudio de los tltimos postulados...” cit. , pp. 26-27.

67 CUENA CASAS, M.,«Uso de la vivienda familiar en situacion de crisis matrimonial y compensacion al
conyuge propietario», en Revista de Derecho Civil, vol. I, num. 2 (abril-junio, 2014), p. 19.
8 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucion del uso... cit. , p.157.

8 »La atribucion del uso de la vivienda, si esta pertenece en todo o en parte al conyuge que no es
beneficiario, debe ponderarse como contribucion en especie para la fijacion de los alimentos de los hijos y
de la prestacion compensatoria que eventualmente devengue el otro conyuge».

O El art. 6.1 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana, de relaciones familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, 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 fijara una
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En Aragon también podemos encontrar regulacion al respecto, el art. 83.2 CDFA
precisa que la atribucién del uso de la vivienda familiar serd uno de los criterios que el
juez debera observar a la hora de fijar la cuantia y la duracién de la asignacion
compensatoria a la que, en su caso, tendra derecho el perjudicado econémicamente por la
ruptura matrimonial. Sin embargo, en lo que respecta a la pension de alimentos a
satisfacer por el conyuge titular no usuario, no se contempla una prevision similar; pese
a esto, se puede observar en la jurisprudencia una tendencia favorable a tomar en
consideracién la atribucion del uso a la hora de fijar la contribucién de cada uno de los

progenitores a los gastos de manutencion de los hijos.

2.1 Compensacion directa

Esta forma de compensacion consiste en la tasacion’? por parte del juez del valor
pecuniario del uso atribuido, atendiendo a las circunstancias y a la duracion del mismo.
En este caso conviene diferenciar segin los conyuges tengan el régimen econdémico de

gananciales o bien de separacion de bienes.

En lo que respecta al régimen de gananciales la atribucién del uso se tendra en
cuenta a la hora de hacer el inventario y adjudicar los lotes, ya que aunque el bien sea
privativo, el uso no necesariamente corresponde a quien es su titular. Sin embargo, ello
conlleva grandes problemas en relacion a la valoracion econémica del derecho en la
practica, pues en los supuestos de atribucion del uso sin limitacion temporal su valoracion a
priori resulta imposible, al igual que en aquellas ocasiones que pese a realizarse con limite
temporal, como hemos visto, se prorroga, de manera que éste es un argumento
contundente para rechazar la técnica de compensacién directa desde la liquidacion de la

sociedad de gananciales”.

compensacion por la pérdida del uso y disposicion 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 contribucidn a los gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga derecho a ella o en
virtud de decisién judicial. EI mismo régimen juridico se aplicara a los supuestos en los que se atribuya la
convivencia con los hijos e hijas menores a uno solo de los progenitores».

L LOPEZ AZCONA, A. «La atribucion del uso...» cit. , pp. 64-66.

2\VERDERA IZQUIERDO, B., «Estudio de los tltimos postulados...» cit. ,p. 27 donde sefiala que: «Para
ello, se tasara el valor de uso del inmueble de acuerdo con un determinado pardmetro, como puede ser un
arriendo».

8 CERVILLA GARZON, M.D., La atribucién del uso... cit. , pp. 157-161.
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Consecuentemente, para evitar esta situacion se ha postulado que a la hora de
liquidar la sociedad de gananciales consiste en adjudicar la propiedad al conyuge usuario,
de manera que dicho derecho de uso no nace por ser ya propietario de la vivienda el

conyuge usuario.

En cuanto al régimen de separacién de bienes la compensacion directa solo podra

realizarse a traves de un pago al titular de la vivienda por su uso.

2.2 Compensacion indirecta

Hay que tener en cuenta que en los casos de separacion o divorcio puede haber
lugar a un derecho de alimentos o/y pensién compensatoria entre los conyuges, lo que
puede suponer la fijacion de una pension pecuniaria en favor del no titular a cargo del
conyuge titular’®: eso nos enfrenta al posible escenario de conyuge titular, que se ve
privado del uso de su inmueble y que ademas tiene que pagar una pension al no titular
que ocupa aquél. En esta situacion conviene realizar una distincion en funcién de la

atribucion por el art. 96.1 o por el art. 96.3.

En primer lugar, en los supuestos de atribucion por el art.96.1 en favor de los hijos
menores, la finalidad que persigue la medida es atender a los hijos comunes, cubriendo
en ocasiones de manera indirecta la necesidad de habitacion del ex conyuge, ahora bien,
se trata de una medida que cumple una funcidn asistencial Gnicamente en relacion con los
hijos.

Por un lado, si los hijos menores tienen derecho de percibir alimentos por parte
del titular, el juez a la hora de fijar la cuantia de la pension de alimentos deberéa tener en
cuenta el hecho de la cesion para que residan los hijos de un inmueble de su propiedad”.
Por lo tanto, y dado que con la atribucion del uso se esta satisfaciendo parte del contenido
del derecho de alimentos, la cuantia de la pension debera ser menor que si no se hubiera

producido tal cesion.

Por otro lado, los conyuges en cuya compafiia queden, al igual que los hijos,

pueden tener derecho a percibir una pensién de alimentos que se vera modificada de igual

4 MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucién del uso... Cit. , p. 313-314.

s «Por ello, por la propia esencia de la obligacién de alimentos, indirectamente, la atribucion del uso de
vivienda propiedad del no custodio, afectara a la cuantia de la pension, aunque no se diga de manera expresa
por el legislador» CUENA CASAS, M.,«Uso de la vivienda familiar en situacion...» cit. , p.20.
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manera que la de los hijos menores. En lo que respecta a la pensién compensatoria, cuya
finalidad es reparar el desequilibrio econdmico producido por el matrimonio, quedara
afectada por la atribucién del uso ya que resulta evidente que dicha atribucion favorece
la compensacion de la desigualdad econdémica generada, por lo tanto, la asignacion del

uso conllevara necesariamente una reduccion de la pension compensatoria’®.

En cuanto a la atribucion realizada en virtud del art. 96.3, es decir, en ausencia de
hijos menores, en atencion al interés mas necesitado de proteccion y atendidas las
circunstancias, cuando el interés mas necesitado de proteccidn no derive de la especial
vinculacion del conyuge no titular con la vivienda y lo haga por razén de los menores
ingresos o medios econdémicos, la finalidad de la atribucion del uso serd Gnicamente

compensar una desigualdad econdmica tras la ruptura del matrimonio.

En este punto, hay que tener presente que el hecho de la separacién puede
fundamentar un derecho de alimentos entre conyuges o bien el nacimiento de una pensién
compensatoria, lo que supondria fijar una pension econémica en favor del conyuge no
titular y a cargo del titular. Asi las cosas, y dado el caracter excepcional de la atribucion
del uso de la vivienda al conyuge no titular, la asignacion de la pension (ya sea de
alimentos o compensatoria) podra tener en cuenta la necesidad de cubrir la necesidad de
habitacion del conyuge no titular, dejando por lo tanto de ser el interés de este el méas
necesitado de proteccion y por lo tanto quedando injustificada la atribucion del uso de la
vivienda familiar. En definitiva, si lo que sustenta la atribucion del uso de la vivienda
familiar es un motivo Unicamente econdmico podra ser resuelto de manera pecuniaria,
aumentando la cuantia de la pension, sin necesidad de privar del uso de la vivienda a su

titular.

Ahora bien, la aplicacién practica demuestra que en muchas ocasiones se
incumple tanto la obligacién de alimentos como la de la pensién compensatoria, lo que
Ileva a los jueces en estos casos a atribuir el uso de la vivienda familiar al conyuge mas
necesitado para asi garantizar que tendrd cubierta, como minimo, su necesidad de

habitacion’’.

76 CERVIJ_LA GARZON, M.D., La atribucion del uso... cit. , pp. 161-165.
" MARTIN MELENDEZ, M.T.,Criterios de atribucion del uso... Cit. , p. 314-316.
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3. DEFENSA DE LA POSESION

Una vez atribuido el uso de la vivienda familiar al conyuge no titular, éste tiene

en su favor una serie de elementos protectores de su estado posesorio.

En primer lugar, y con caracter preventivo, el art. 96.4 CC’®xige para la
disposicion de la vivienda familiar el consentimiento de ambas partes con el fin de evitar
actos de disposicion por parte del legitimo titular. A primera vista podemos observar que
el contenido de este articulo es similar al del art. 1320 CC’®, sin embargo, la ratio legis
del articulo 96.4 es diferente. Asi el art. 1320 CC tiene como presupuesto de hecho una
situacion de normalidad en la convivencia conyugal, de manera que ambos conyuges son
coposeedores pacificos de la vivienda, por el contrario, el art. 96.4 tiene como presupuesto
de hecho una situacion matrimonial distinta, pues esta previsto para los casos de crisis
matrimonial, de manera que la coposesion pacifica se rompe naciendo la necesidad de

establecer quién va a ser el poseedor exclusivo de la vivienda familiar®.

Asi las cosas, el régimen juridico del art. 96.4 y como actla protegiendo la

situacion posesoria del conyuge no titular tiene las siguientes consecuencias:

El régimen de transmision del art. 96.4 exige el consentimiento del cényuge no
titular y poseedor, no bastando, a diferencia del art. 1320, el mero asentimiento®®.
Asimismo, sera necesaria la concurrencia de ambos conyuges para que el consentimiento

contractual sea valido y produzca todos los efectos.

En lo que respecta a la reaccion de la norma ante el incumplimiento de la misma,
descartada la nulidad pues dicha norma no contiene una prohibicion de disponer, la
consecuencia sera la anulabilidad de los actos realizados sin acatar el art. 96.4 CC pues

el consentimiento emitido por el propietario sin concurrencia del consentimiento del

8 «Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se requerira
el consentimiento de ambas partes 0, en su caso, autorizacion judicial».

9 «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 requeriré el consentimiento de ambos o,
en su caso, autorizacion judicial. La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caréacter de la
vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe».

8 CERVILLA GARZON, M.D, «Consecuencias juridicas derivadas de la atribucion del uso del domicilio
conyugal propiedad del otro conyuge», en Revista juridica de la Region de Murcia, N°.34, 2003, pp. 24-
35.

81 En este punto, si bien es cierto que respecto al art. 1320 es aceptado por unanimidad que la necesidad de
consentimiento debe ser interpretada como mero asentimiento, en lo que respecta a la exigencia de
consentimiento (no asentimiento) del art.96.4 no existe tal unanimidad, pues parte de la doctrina considera
suficiente, dado el paralelismo entre normas, el mero asentimiento.
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conyuge poseedor es un consentimiento incompleto. El plazo de cuatro afios para la
caducidad de la accion debe empezar a contarse desde el momento en el que el conyuge
poseedor tuvo conocimiento del negocio dispositivo.

En cuanto a la proteccidn de los terceros, para que la proteccion registrar tenga

lugar se tienen que cumplir tres requisitos necesariamente:

e El derecho atribuido por la resolucion judicial debe ser inscrito en el Registro, de
manera que por medio de la publicidad, formal y material, que la inscripcion le
otorga, despliega su plena eficacia erga omnes.

e EI tercero tiene que haber actuado de buena fe. Es decir, confiando en la
informacién que le proporciona el Registro de la Propiedad e ignorando la
situacion matrimonial del titular registral (ya que de hacerlo se informaria sobre
el estado posesorio de la vivienda que va a adquirir).

e Latransmision debe ser a titulo oneroso y el tercero debe haber inscrito su derecho

en el Registro tal y como exige el art. 34 de la LH®,

En segundo lugar, esta legitimado para usar la proteccion interdictal en defensa
de su estado posesorio una vez haya sido desposeido o tema que ello vaya a ocurrir.

En este sentido, el conyuge poseedor goza de la normal proteccion que tiene todo
poseedor, que aparece en el art. 446 del CC. Asimismo, el art. 250 LEC parrafo 4°
establece que «Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas
siguientes: las que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa

o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute«®?,

En definitiva, el conyuge poseedor cuenta con una serie elementos protectores de
su estado posesorio, entre los que se encuentran la necesidad de consentimiento, la
anulabilidad de los actos dispositivos realizados sin su consentimiento, y una vez haya
sido despojado de su posesion o tema que pueda serlo, podra valerse de los tramites del
juicio verbal civil, interponiendo la accion contra el despojante o perturbador.

82 «El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro
aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicidn, una vez que haya inscrito su
derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el
mismo Registro...»

8 CERVILLA GARZON, M.D, «Consecuencias juridicas derivadas...» cit. , Pp. 24-38
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V. CONCLUSIONES

Primera. La importancia de la vivienda familiar queda reflejada en la proteccion
que le otorga el Codigo civil basada en que se trata de un bien que goza de un gran valor
econdmico y generalmente, afectivos. Para obtener una definicion de la misma, y dado
que el Codigo civil no se pronuncia al respecto, es necesario acudir a las pautas
establecidas en la jurisprudencia destacando las notas con las que debe contar:
habitualidad y permanencia. La importancia de su definicion y conceptualizacion radica
en que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial del TS, cabria hablar también de cierto
caracter insustituible de la misma, dado que el juez en los procedimientos matrimoniales
seguidos sin consenso de los conyuges, no podra atribuir viviendas o locales distintos de

aquel que constituye la vivienda familiar.

Segunda. Es a los conyuges a quien corresponde, en primer lugar, decidir lo
relativo a la atribucion del uso de la vivienda familiar en el correspondiente convenio
regulador, pues se trata de parte del contenido minimo de este. En defecto de acuerdo, es
el juez al que corresponde decidir sobre el uso de la vivienda familiar. Asi los criterios de

atribucion del uso de la vivienda familiar aparecen recogidos en el articulo 96 CC.

El primer criterio a tener en cuenta a la hora de atribuir el uso de la vivienda
familiar es a los hijos y, en consecuencia, al conyuge en cuya compafiia queden. En este
punto, hemos resuelto las dudas que surgen en la aplicacion de este articulo, llegando a
la conclusién de que este articulo solo se refiere a los hijos comunes menores de edad y
a los mayores incapacitados por asimilacion, que no se trata de una atribucién automatica
sino que el juez debera ponderar los distintos intereses en cada caso concreto, y en lo que
respecta a la limitacion temporal, la atribucidn del uso realizada a partir de este precepto
no podra limitarse temporalmente pues se trata de una manifestacion del interés del

menor.

El segundo criterio establece que cuando unos hijos queden bajo la custodia de un
progenitor y los otros bajo la de otro el juez resolvera lo procedente. Este precepto, como
hemos visto, se aplica tanto en estos supuestos, que resultan poco frecuentes debido a que
el Cadigo civil establece que el juez debe procurar no separar a los hermanos, como en

los supuestos de custodia compartida.
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Por ultimo, el tercer criterio establece que en aquellos casos que no haya hijos en
comun, el juez, atendiendo al interés mas necesitado de proteccion, podra atribuir el uso

de la vivienda al conyuge no titular.

Tercera. En cuanto a la posibilidad de compensar por la asignacion del uso de la
vivienda familiar al cényuge no titular, existen dos posibilidades: una compensacion
directa cuya dificultad principal radica en la valoracién econdémica de la atribucién
cuando ésta es indefinida, o bien una compensacion indirecta, que consiste basicamente
en que el juez, a la hora de fijar la cuantia de las pensiones correspondientes tuviera en
cuenta la atribucién del uso, sin embargo, esta posible compensacién se enfrenta al
problema del incumplimiento en la practica del pago de dichas pensiones, lo que podria

generar una situacion de necesidad en el conyuge acreedor de la pension.

Cuarta. Personalmente considero que el legislador deberia atender a las
necesidades actuales, teniendo en cuenta la evolucién jurisprudencial al respecto,
regulando la atribucion del uso en los supuestos de custodia compartida, pues tratandose
en la préctica de un problema habitual carece de sentido tener que aplicar analégicamente
un precepto no disefiado especialmente para esos supuestos.

En atencién a la posible compensacion por el uso de la vivienda familiar a su
titular, también creo necesario establecer legalmente, como sucede en el caso de Aragdn
respecto a la pension compensatoria, la obligacién al juez de tener en cuenta la asignacion
de la vivienda familiar a la hora de fijar las posibles pensiones de alimentos o
compensatoria, de manera que se consigan unos resultados lo mas equitativo posibles.
Asimismo, en aquellos casos en los que se le atribuya el uso al conyuge por ser su interés
el mas necesitado de proteccion y éste pueda verse saldado a través de una compensacion
econdmica optar por esta medida en vez de por la atribucién del uso, siempre que no
existan indicios racionales de que haya posibilidad de incumplimiento por parte del

deudor.
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