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Atribucidn del uso de la vivienda familiar en las crisis
matrimoniales o de pareja

The attribution of the use of the family housing in
marital or couple’s crisis

CARMEN VILLANUEVA LupiON*

RESUMEN: La atribucién del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales
o de pareja se resuelve sobre los criterios del articulo 96 CC. A falta de acuerdo de
los cdnyuges, contiene una primera norma cuando existen hijos menores de edad,
de atribucion por el juez al cdnyuge custodio. El precepto es imperativo; pero se ha
planteado la posibilidad de asignar otra vivienda distinta de la familiar, si con ello se
cumplen del mismo modo las necesidades de habitacién del menor. La realidad
social también exige contemplar como se resuelve la situacién de los hijos mayores
o con necesidades especiales. Del mismo modo, es necesario tener en cuenta otros
intereses en conflicto, si el derecho de uso recae sobre una vivienda de titularidad
de un tercero. Asi como el interés del conyuge no adjudicatario, mediante una
compensacion econdmica, de ser posible. Por otra parte, el articulo 96 CC no da
respuesta a la atribucién de la vivienda familiar en la custodia compartida, aplican-
dose por analogfa otros preceptos de este articulo, sobre el criterio del interés mas
necesitado de proteccion. Esta atribucion se constituye con cardcter temporal. Las
Comunidades Auténomas con competencia en la materia han legislado de forma
mas exhaustiva esta atribucién del derecho de uso. Por Ultimo, como situacion
excepcional, la legislacién especial permite la permuta del derecho de uso en los
supuestos de violencia de género.

PALABRAS CLAVE: atribucién del uso de la vivienda familiar, custodia exclusiva,
custodia compartida.

ABSTRACT: The attribution of the use of the family housing in marital or couple’s
crisis is solved on the criteria of the article 96 CC. In the absence of agreement
by the spouses, the article contains a first rule when there are minor children, in
which the family housing is attributed by the judge to the custodial spouse. This
provision is mandatory, but the possibility of assigning another dwelling different
from the family dwelling has been raised if the child’s housing needs are met in the

*  Profesora Colaboradora Doctora de Derecho Civil. Universidad de Jaén
(Espania). clupion@ujaen.es
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same way. The social reality also requires that consideration be given to how the
situation of children of legal age or those with special needs is resolved. Similarly,
it is necessary to take into account other conflicting interests, if the right of use falls
on a dwelling owned by a third party. As well as the interest of the non-awardee
spouse, by way of financial compensation, if possible. On the other hand, article 96
CC does not respond to the attribution of family housing in joint custody, applying
by analogy other precepts of the article over the criterion of the interest most in
need of protection. This allocation is temporary. The Autonomous Communities
with competence in this area have legislated more exhaustively on the attribution
of the right of use. Finally, as an exceptional situation, special legislation allows for
the exchange of the right of use in cases of gender violence.

KEYWORDS: attribution of the use of the family housing, sole custody, joint custody.

|. CONSIDERACIONES PREVIAS

La vivienda familiar estd protegida por un estatuto legal con reglas
especificas en el ordenamiento juridico espafiol, tanto en la situacién
del matrimonio como en los estados de crisis matrimonial, esto es, en la
separacioén y el divorcio, asf como en la nulidad. Durante la situacién de
normal convivencia familiar, con independencia de quien sea el conyuge
titular de la vivienda y del régimen econémico que rija constante el ma-
trimonio, el art. 1320 CC, entre las disposiciones generales o normas del
régimen primario, aplicable a cualquiera que se establezca, contempla que
para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual se requerira el
consentimiento de ambos cényuges o, en su caso, autorizacién judicial.’
Como indica la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS), de
31 de diciembre de 1994:* “esta proteccion legal de la vivienda familiar se
produce a través de la propia proteccion del derecho que la familia tiene al uso.
Elart. 1820 CC protege la vivienda familiar al exigir que los conyuges tengan
que actuar de consuno para enajenar la propiedad, extinguir el usufructo o
cualquier derecho, en virtud del cual se habite la finca y no pueda continuarse

' Precepto introducido en el ordenamiento juridico a través de la Ley 11/1981.

Si bien, como expresa el art. 1320, parrafo 2: La manifestacién errénea o falsa del
disponente sobre el cardcter de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe.
2 STS ntim. 1199/2004, de 31 de diciembre.
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la habitacion”. En las situaciones de crisis matrimonial, la proteccién se
otorga, fundamentalmente, a través del art. 90 CC, que prevé el control
Jjudicial sobre el convenio regulador que contiene la atribucién del uso
de la vivienda y del ajuar familiar. Asi como mediante la aplicacién del
art. 96 CC, que establece unos criterios para la atribucién del uso de la
vivienda, atendiendo al interés mas digno de proteccién, concediendo
también facultades al juez.’

No obstante, el art. 96 CC necesita una adecuacién a la realidad so-
cial, pues, por otra parte, no da respuesta a la asignacién de la vivienda en
los supuestos de custodia compartida, de modo que los criterios a seguir
o su adaptacién se han ido fijando por la doctrina y la jurisprudencia.

La atribucién del uso de la vivienda familiar en los supuestos de
crisis de pareja respeta, en principio, la autonomia de la voluntad de las
partes y se rige por el pacto que establezcan. En cualquier caso, debe
garantizarse la adecuaciéon del pacto a Derecho y que no sea dafioso
gravemente para uno de los conyuges o perjudicial para los hijos (ex.
art. 90.1 y 90.2 CC). Porque la atribucién del uso de la vivienda tamiliar
es, ademds, una cuestién de orden publico, no solo por la exigencia a los
poderes publicos de la proteccién de la familia en el art. 32 de la CE, sino
porque en dicha atribucién debe procurarse la satisfaccién del interés
més necesitado de proteccion. Este interés es, en primer lugar, el de los
hijos menores de edad, que es el interés superior en todo caso (art. 2.1.
dela Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor*); y no habiéndolo,
el del miembro de la pareja més desfavorecido con la ruptura o con la
propia situacién motivada por la crisis matrimonial sobre la necesidad
de vivienda. También pueden estar en juego intereses de terceros que
resultaran afectados por el pacto o la decisién judicial, y que no estan
amparados, no obstante, por estos preceptos del CC.

En cualquier caso, las medidas adoptadas pueden ser modificadas,
aunque hayan sido acordadas en convenio regulador, sin que sea precisa
una alteraciéon sustancial de las circunstancias si con la modificaciéon se
protege prioritariamente el interés de los menores (ez. art. 90.3 CC).
Los supuestos més significativos para un cambio de atribucién del uso o

3

Precepto introducido mediante la Ley 80/1981.
* LO 1/1996, en su nueva redaccién otorgada por la LO 8/2015.
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para la extincién de mismo son: el cambio de la guarda y custodia de los
hijos; la atribucién a los hijos menores de edad de una vivienda alterna-
tiva; la mayorfa de edad de los hijos; la desocupacién de la vivienda;® el
cambio del interés mas necesitado de proteccion; la convivencia marital
en la vivienda familiar del conyuge beneficiado por el derecho de uso
con un tercero; el acuerdo entre las partes; la renuncia del beneficiado
por el uso; el fallecimiento del ocupante; la desaparicién o pérdida de la
vivienda; y la liquidacién de la sociedad de gananciales.

[l. REGIMEN NORMATIVO DE LA ATRIBUCION
DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

1. Reglas de atribucion

El articulo 96 CC dispone:

“En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado Zoor el Juez, el uso de la vivienda
familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponden a los hijos y al
conyuge en cuya compania queden.

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

“No habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que
/] q g
prudencm/mmte se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre que atendidas
las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mds necesitado de
proteccidn.

5

La desocupacién de la vivienda puede ser entendida como la falta de uso
habitual y normal como vivienda familiar. Como sefiala SANCHEZ (2020), epigrafe 80:
puede admitirse la prueba de presunciones, declarada por los tribunales sobre “la zm-
portancia que tienen las certificaciones o recibos de consumos de electricidad, agua, gas... dado
que la no utilizacion en absoluto o de forma minima de tan elementales suministros constituyen
en si misma unos signos externos objetivos, de los que con un enlace preciso y directo, como
autoriza el art. 386 de la LEC, puede deducirse, con arreglo a la reglas del criterio humano
comiinmente aceptadas, la desocupacion de la vivienda, pues no puede concebirse actualmente
que una vivienda sirva de hogar estable y permanente sin apenas tener consumo de energia
eléctrica o de agua’.
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“Para disponer de la vivienda y los bienes indicados cuyo uso corresponda al
cnyuge no titular se requerird el consentimiento de ambas partes o, en su caso,
autorizacion judicial”.

El articulo 96 del CC regula un régimen especial de atribucién de
la vivienda en los supuestos de crisis matrimonial. Dicho precepto, no
obstante, debe interpretarse e integrarse necesariamente teniendo en
cuenta determinados aspectos que dicha norma no contempla, significa-
damente unos criterios de atribucién en la custodia compartida. En este
sentido, es constatable la necesitada reforma de dicho art. 96 CC; pero
aun asf, o precisamente a causa de ello, se trata de uno de los preceptos
que en mayor medida se han desarrollado mediante la adaptacién a la
realidad social del tiempo en que ha de ser aplicado, de acuerdo con el
art. 3°.1 CC, y conforme al complemento de la jurisprudencia, al amparo
del art. 1°.6 CC.

Es interesante destacar en este aspecto, con Rams,’ que el legislador
en 1981 arbitré en este articulo unas soluciones practicas, mas que una
resolucion del problema teérico desde el punto de vista juridico; por ello
el elenco de soluciones pueden resultar discutibles y poco respetuosas
con la titularidad dominical de los bienes.” Como expresa HERNANDEZ,®
es evidente que la atribucién del uso de la vivienda tamiliar es uno de los
efectos mas controvertidos que presentan las crisis matrimoniales o de
pareja, puesto que este inmueble suele ser uno de los bienes patrimoniales
més preciados o incluso el tnico en el patrimonio, teniendo en cuenta
ademads los inconvenientes que le suponen a aquel miembro a quien se le
priva de su uso a favor del otro. En este mismo sentido, recientemente, la
Guia de criterios de actuacion judicial en materia de custodia compartida del
Consejo General del Poder Judicial, de 25 de junio de 2020,” ha puesto
de manifiesto que este “es posiblemente uno de los aspectos més conflic-
tivos, no solo en los supuestos de guarda y custodia monoparental sino,
en mayor medida, en los de guarda y custodia compartida”.

¢ Rawms (1987), p. 100.

En este sentido también, Espiau (1992), pp. 198 y 199.

®  HERNANDEZ (2013), p. 2222.

ConsEIo GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Guia de criterios de actuacion judicial en
materia de custodia compartida, de 25 de junio de 2020, p. 72.

REVISTAN® 1 « INFANCTACTIVA 169



CARMEN VILLANUEVA LUPION

Esta reflexién pone de relieve las nuevas corrientes que abogan
por una adaptacién de la norma al tiempo en que ha de ser aplicada.
Y que exige también una valoracién adecuada del interés superior del
menor que, si bien es un principio fundamental del ordenamiento juri-
dico, también supone un concepto juridico indeterminado que debe ser
integrado en cada caso atendiendo todas las circunstancias. Como sefiala
la Guia de criterios de actuacion judicial en materia de custodia compartida
del Consejo General del Poder Judicial, hay que dotar de contenido el
interés del menor en cada caso concreto.'

2. Acuerdo de los cédnyuges como régimen prioritario

El pacto de los conyuges acerca de a quién se atribuye el uso de la
vivienda familiar es uno de los contenidos del convenio regulador del
articulo 90 CC. Se haré en una propuesta fundada que debe acompariiar
a la demanda judicial de separacién o divorcio y que aprobard el juez."
Dicho pacto puede venir precedido de una mediacién familiar,' salvo
en los supuestos de violencia de género, en los que se excluye por ley."’
Este acuerdo entre los cényuges, como ley entre las partes," deberfa
contener su voluntad acerca de determinadas cuestiones importantes,
como: el titulo por el cual el conyuge mantiene el uso, tratdndose de un
derecho per relationem, que se construye o articula sobre el derecho del

10

Ibidem, p. 213. Por otra parte, el bienestar de los progenitores influye en el
bienestar del menor, p. 216.

" Previamente pueden haberse tomado medidas provisionales o coetdneas o
previas a la demanda, en las que se haya resuelto sobre el uso de la vivienda hasta la
adopcién de medidas definitivas de la sentencia. En estas medidas, a falta de acuerdo de
ambos cényuges aprobado judicialmente, decidird el juez conforme al interés familiar
més necesitado de protecciéon cudl de los conyuges ha de continuar en el uso de la
vivienda familiar y, asimismo, previo inventario, los bienes y objetos que contintian
en esta y los que se ha de llevar el otro cényuge, asi como las medidas convenientes
para conservar el derecho de cada uno, segiin el art. 103.2° y el art. 104, que remite
a aquel.

'* De este modo se prevé expresamente en el art. 78 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

'»  Art. 44.5 de la Ley Organica 1/2004.

4" Es un pacto conforme al art. 1255 CC, que tiene fuerza de ley entre las partes

de acuerdo con el art. 1091 CC. En este sentido HERNANDEZ (2017).
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cényuge titular no usuario;'’ la forma en que esta atribucién va a influir
en las prestaciones econémicas a cargo de ambos, tales como alimentos
y pensién compensatoria; la forma de utilizacién de la vivienda, si se
pacta la custodia compartida; y la forma de recuperacién de la vivienda
por quien es su titular cuando finalice el derecho de uso.

Asi, el juez aprobard el pacto salvo si, como prevé expresamente el
art. 90. 2 CC, y de modo analogo las leyes autonémicas, es dafioso para
los hijos o gravemente perjudicial para uno de los conyuges.'* El art. 8
de Ley 7/2015, de 30 de junio, del Pafs Vasco, de Relaciones Familiares
en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores (en adelante
LVRF), también recoge la denegacién en el caso de que el pacto sea con-
trario a norma imperativa, previsién que, en cualquier caso, no hubiera
sido necesario incluir expresamente.

Por otra parte, el art. 82 CC, en su nueva redaccién otorgada por
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, prevé que
este pacto en que consiste el convenio regulador pueda formalizarse ante
el letrado de la Administracién de Justicia'” o ante notario mediante
escritura publica, salvo en el caso en que existan hijos menores de edad
no emancipados o con la capacidad de obrar modificada judicialmente
que dependan de sus progenitores. Cuando aquellos funcionarios con-

% CERVILLA (2017), p. 16.

¢ Roca (2011), p. 524. El pacto alcanzado por las partes en el convenio regulador
deberd ser respetado, salvo que sea contrario en este supuesto al interés de los hijos, lo que
incluye los menores de edad, o los mayores sin independencia econémica o con necesidades
especiales. Respecto a la aplicacién del convenio entre las partes y la subsidiariedad de la
atribucién por parte del juez, por ¢j., lasentencia de la Audiencia Provincial (en adelante,
SAP) de Valencia (Seccién 102) nim. 156/2011, de 21 de febrero, FD. 6°: “«En defecto de
acuerdo de los conyuges»” dice textualmente el Cddigo, de modo que..., en caso de existir acuerdo
de los conyuges sobre el uso o destino de la vivienda familiar, es perfectamente posible atribuir
el uso de la vivienda comiin o privativa al progenitor no custodio, o..., no atribuir el uso a
ninguno de ellos si hubieren convenido su venta, siempre que quede debidamente garantizado
el que los hijos tendrdn una vivienda digna en la que vivirdn”. El juez no puede modificar
en otro caso lo adoptado por las partes en el convenio regulador, como negocio juridico
privado, aunque posteriormente no se ratifique por uno de los cényuges en el procedimiento
contencioso, como indica la STS ndm. 615/2018, de 7 de noviembre.

"7 Las referencias a los “Secretarios Judiciales” del art. 82 CC debe entenderse
hecha a los Letrados de la Administracién de Justicia (disposicién adicional 1 de la
Ley Orgénica 7/2015).
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siderasen que, a su juicio, alguno de los pactos pudiera ser dafoso o
gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos ma-
yores o menores emancipados afectados, lo advertiran a los otorgantes
y dardn por terminado el expediente. En este caso, los cényuges solo
podrén acudir ante el juez para la aprobacién de la propuesta de convenio
regulador (art. 90.2 CC)."

3. Falta de acuerdo de los conyuges

Cuando falta el acuerdo entre los cényuges acerca del uso de la vi-
vienda familiar, o bien no ha sido aprobado por el juez en este extremo,
o se remiten al mismo por las condiciones del art. 90.2 CC, anterior-
mente citadas, las facultades de decision a este efecto recaen en el juez
(art. 91 CC), que deberd seguir las reglas de preferencia que establece
el art. 96 CC.

[Il. CRITERIOS LEGALES DE ATRIBUCION

1. Criterio basico de distincién: Existencia o no de hijos

Los criterios de atribucién del art. 96 CC se distinguen, funda-
mentalmente, en funcién de la existencia o no de hijos comunes. El
articulo no hace mas precisién, pero la doctrina y la jurisprudencia han
entendido que hace referencia a los hijos menores de edad. Si bien, es
posible atender su interés una vez alcanzada la mayorfa de edad, o si ya
son mayores cuando ocurre la crisis matrimonial, en el caso de que no
sean independientes econémicamente y queden conviviendo con uno
de los progenitores, mediante la vinculacién con el derecho de alimen-
tos del que son titulares respecto de sus ascendientes. Por otra parte,

' Cuando los cényuges se separan o se divorcian de mutuo acuerdo ante
notario, no tiene cabida el art. 96 CC, por la premisa légica de que si los conyuges
acuden al notario en este extremo es porque hay mutuo acuerdo y no existen hijos
menores. Efectivamente, como relata FEAs (2017), p. 234: “Nunca los notarios (ni los
letrados judiciales) pueden suplir en nada la voluntad de los conyuges que se separan
o divorcian de mutuo acuerdo, pero que no han llegado a un acuerdo sobre el uso de
la vivienda familiar”.
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cabe plantear si la norma protectora también se amplia a los hijos con
necesidades especiales.

2. Hijos menores de edad: (Relectura del
art. 96 del Codigo Civil, parrafo primero?

El art. 96 CC, parrafo primero, establece, en defecto de pacto apro-
bado por el juez, el criterio legal de asignacién de la vivienda familiar
cuando los hijos quedan bajo la guarda y custodia de uno de los proge-
nitores, es decir, cuando se establece la guarda y custodia exclusiva o
monoparental, determindndose que el uso de la vivienda, asf como el de
los objetos de uso ordinario en ella, corresponde a los hijos y al cényuge
en cuya comparfifa queden. Esta regla se aplica con independencia del
régimen econémico que hubiera regido la economia del matrimonio, y
ya pertenezca la vivienda habitual a ambos esposos, o ya sea titulari-
dad exclusiva del progenitor no custodio, e incluso de un tercero. Este
articulo 96 CC también se aplica por analogifa a las parejas de hecho,
de acuerdo con la STS de 1 de abril de 2011, que establece la doctrina
esencial al respecto.

En cualquier caso, son cada vez més las voces que abogan por
propuestas de lege ferenda para paliar el rigor del art. 96 CC, péarrato
primero, y contemporizarlo con la situacién de crisis econémica, como
hacer la atribucién del derecho de uso sobre otra vivienda, o temporalizar
el derecho de uso sobre la vivienda familiar.

2.1. ATRIBUCION DEL USO SOBRE SEGUNDAS RESIDENCIAS O DE VIVIENDA
DISTINTA A LA FAMILIAR

El Tribunal Supremo, en la STS de 31 de diciembre de 1994, defi-
ne la vivienda familiar como “el lugar habitable donde se desarrolla la

>’ 20

convivencia familiar”,** aquel “bien familiar, no patrimonial, al servicio

19 STS ntm. 221/2011, de 1 de abril.

20 STS ndm. 1194/1994, de 31 de diciembre. La cuestién de la atribucién del
uso puede resultar controvertida cuando la vivienda familiar est4 constituida en un
inmueble inseparable de aquel en el que cualquiera de los conyuges o ambos desarro-
llan una actividad empresarial o profesional, es decir, puede tratarse una vivienda de
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del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que
sea el propietario”, caracteristicas que pierden nitidez en relacién con
la realidad social, y que se plasma en la legislacion de las Comunidades
Auténomas sobre la materia. Para ser estimada como tal debe revestir
los caracteres de estabilidad, permanencia, habitualidad, habitabilidad
y caracter familiar, que derivan de una situacién de hecho.”' En con-
secuencia, quedarfan fuera de la aplicacién del art. 96 CC tanto las
segundas residencias,” como las viviendas de temporada, asf como las

“naturaleza mixta”. La solucién podria quedar supeditada, en principio, a la posibilidad
de segregacion de ambos espacios, cuando ello es posible y se pueden disociar ambas
actividades. En otro caso, puede dilucidarse sobre el criterio del caracter principal y
el accesorio de cada una de estas actividades familiar y empresarial o profesional. El
criterio de la accesoriedad es subsidiario al de la divisién cuando sea posible delimitar
ambos espacios como funcionalmente independientes. CUENA (2011), p. 285. Enla SAP
de Valencia, de 25 enero de 1994 se detalla: “ese disfrute queda circunscrito a lo que cons-
tituye estrictamente habitaciones de la morada, excliyendo del mismo lo que integra el taller de
carpinteria, que podrd seguir utilizando el esposo, sin perjuicio de que las partes insten lo que
convenga a su derecho en punto al mismo”. Lo que no empece la aplicacién del mandato
del art. 96 CC, segtin la sentencia, que se refiere exclusivamente a lo que constituye
la vivienda, “esto es las dependencias o habitdculos destinados a morada de sus ocupantes”.
La atribucién del derecho de uso en estas situaciones también se ha resuelto por el
Tribunal Supremo en virtud del criterio del derecho del conyuge més necesitado de
proteccién, como en la STS nim. 78/2012, de 27 de febrero. Se dilucida un supuesto
en el que el ejercicio de la acciéon de divisién sobre la vivienda copropiedad de los
excéonyuges por uno de ellos, mantiene el derecho del exmarido, titular de su uso,
porque no han desaparecido las razones que motivaron su atribucién en la sentencia
de divorcio, y su derecho es oponible a terceros (FFD.3°). En la sentencia de separacién
se atribuyé el uso y disfrute del piso comiin al esposo en razén de que desempefiaba
en dicho piso su actividad profesional como abogado, y que los ingresos que obtenia
eran los tinicos de la familia, por lo que un pronunciamiento distinto no harfa mas que
contribuir a la inestabilidad y deterioro econémico de la misma.

*' La ocupacién de la vivienda viene dada por la naturaleza y realidad de las
cosas, como explica LACRUZ (1986), pp. 26 y 27.

** En contraposicién con la vivienda familiar, las segundas residencias se definen,
precisamente, por la falta de habitualidad. La falta de habitualidad no esta refiida con
el uso frecuente. ELORRIAGA (1995), p. 216. Se trata de una interpretacién amplia de la
segunda residencia, al ubicarse dentro del concepto cualquier otra residencia, distinta
dela vivienda familiar, de la que dispongan los cényuges, como matiza VERDERA (2017).
La autora se refiere, en concreto, a la interpretacién del derogado Cédigo de Familia
de Catalufia que se integra en su vigente Cédigo Civil.
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que todavia no han sido ocupadas por la familia cuando sobreviene la
crisis matrimonial.””

Por otra parte, puede plantearse la duda interpretativa acerca de
si la aplicacién de la primera regla del art. 96 CC, parrafo primero, es
imperativa y automatica; o por el contrario, si el uso de la vivienda fa-
miliar puede concederse al progenitor no custodio cuando el progenitor
custodio y los menores ya tienen organizada su vida en otra vivienda
de manera idénea para la proteccién de los intereses de estos tltimos.**

En cuanto a la imperatividad del precepto, el articulo 96 CC debe
proteger el interés de los menores, presumiéndose que es el interés mds
digno de proteccién.” El interés de los hijos menores de edad es conside-
rado prevalente sobre cualquier otro en concurrencia. Pero debe tenerse en
cuenta cudl es exactamente el interés protegido: si el de tener satisfecha su
necesidad de vivienda, o el hecho de que continde residiendo en la que ha
venido constituyendo la vivienda familiar, bajo el auspicio del “principio

de mantenimiento de los hijos menores en su entorno habitual”.?

En este contexto, solo se puede soslayar la aplicacién del criterio
del art. 96 CC, parrafo primero, cuando las necesidades del menor estén
cubiertas por otros medios; esto es, cuando para satisfacer sus necesi-
dades de habitacién puedan ser utilizadas otras viviendas alternativas
del mismo modo adecuadas, como especifica la STS de 23 de enero de
2017.*” También cabe esta solucién mediante la jurisprudencia que
avala la interpretacién del art. 96 CC, parrafo primero, en el sentido de
entender que se trata de la satisfaccion del derecho de alimentos de los
hijos menores en su modalidad habitacional, como se califica en la STS
de 29 de marzo de 2011.*

#* En sentido positivo, la SAP de Mdlaga (Seccién 5%) ntim. 1080/2005, de 21 de
octubre; y 1la SAP de Jaén (Seccién 1*) ndm. 96/2005, de 28 de abril. MORENO (2009).
* Diaz (2018), p. 1004.
> Asf lo entienden MONTERO (2002), pp. 60 y ss.; y CABEZUELO (2016), p. 226.
Principio inspirado en la doctrina italiana. SaLazar (2000), p. 46.

#7 STS ndm. 43/2017, de 28 de enero. FD. 2°: “Sélo existen dos factores que eliminan
el rigor de la norma: (1) cuando la vivienda no tenga el cardcter de familiar; (i1) cuando el

19

hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion a través
de otros medios’.
2 STS ntim. 191/2011, de 29 de marzo.
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En este aspecto, en cuanto a la posibilidad de la atribucién por el
juez del derecho de uso de las segundas residencias en virtud del art. 96
CC, hasta la unificacién de la doctrina mediante la STS de 9 de mayo de
2012,” que no la admite, las resoluciones judiciales eran dispares en la
jurisprudencia menor. Junto a la inadmisién de la atribucién del uso de
otras viviendas que pertenezcan o sean ocupadas circunstancialmente
por la familia y que no hubieran constituido especificamente su morada
durante la convivencia,* otras sentencias de las Audiencias Provinciales
habfan estimado que las denominadas segundas residencias o segundos
domicilios también podian ser consideradas como vivienda familiar, a
los efectos de la atribucién de su uso a través del art. 96 CC.*' La citada
STS de 9 de mayo de 2012, reiterada por otras posteriores,* sienta como

29

STS ntim. 284/2012, de 9 de mayo. En un supuesto de atribucién del uso de
vivienda al céonyuge custodio en el que se estima la improcedencia de la atribucién
de un local privativo del marido a la esposa dentista, para el ejercicio de su profesion.
FD. 4°: “En consecuencia, debe formularse la siguiente doctrina, a los efectos de unificar la
de las Audiencias provinciales en esta materia: en los procedimientos matrimoniales seguidos
sin consenso de los conyuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que
constituye la vivienda familiar”.

% Por ejemplo, en la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1%), nim. 492/2009,
de 23 de noviembre de 2009: “Es de apreciar que ni el precepto legal antes indicado, ni
ningiin otro del Codigo Civil se refieren a la posibilidad, en lo que ahora interesa, de atribuir
el uso de otras viviendas que pertenezcan o sean ocupadas circunstancialmente por la familia.
Ante esta falta de prevision legal, entiende este Tribunal que el pronunciamiento judicial que
se dicte en los procesos de nulidad matrimonial, separacion o divorcio no debe extenderse a
otras viviendas o dependencias distintas de la familiar, pues una resolucion judicial no puede
ir mds alld de lo permitido por ley y resulta evidente que los articulos 90, 91, 96 y 103.2 del
Codigo Civil se refieren exclusivamente a la vivienda y ajuar familiar, sin incluir dentro de
su dmbtto otros inmuebles”.

31 Por ejemplo, en la SAP de Mélaga (Seccién 6%), ndm. 492/2004, de 15 de junio:
“desde el prisma establecido en al articulo 96 del Codigo Civil, el domicilio familiar viene
constrefiido al inmueble que constituye la sede de la vida familiar con la especifica finalidad de
satisfacer sus necesidades cotidianas de alojamiento, y desde este punto de vista la denominada
segunda vivienda sin duda alguna ha de considerarse domicilio familiar pues aun cuando su
uso se limite a los fines de semana y tiempo de vacaciones, pues esa es su_finalidad, continiia
contemplandose como un bien adscrito al servicio del conjunto familiar, y siendo esto asi, re-
sulta que las respectivas viviendas privativas de cada uno de los esposos estaban destinadas a
domicilio familiar.

2 Doctrina reiterada por la STS 840/2012, de 31 de mayo; y la STS ndm.
129/2016, de 3 de marzo.
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doctrina por el Tribunal Supremo que la que no pueda ser considerada
vivienda familiar, por no constituir vivienda habitual, no podr4 ser atri-
buida por el juez en el procedimiento matrimonial seguido con oposicién
de las partes, o lo que es lo mismo, sin acuerdo.

Otra linea jurisprudencial, en cambio, demuestra que, en determi-
nadas situaciones, la atribucién del uso de una segunda residencia es
una solucién practica que puede conciliar todos los intereses en juego,
respetando en todo caso el interés superior del menor. Aunque esta
solucién, que se consolida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
solo estard al alcance de algunas economfas familiares, evidentemente.*
De este modo, se admite una “fungibilizacién” de la vivienda familiar
por otro inmueble.**

EnlaSTS de 16 enero de 2015” se da la circunstancia de la existen-
cia de dos viviendas, del mismo modo idéneas para satisfacer el interés
del menor a sus necesidades habitacionales: una, propiedad privativa del
padre, que es la que venia constituyendo la vivienda familiar y cuyo uso
tue adjudicado tras la ruptura a la madre y al hijo menor; y otra, propie-
dad de ambos progenitores, que al momento de la crisis de pareja estaba
arrendada a un tercero, y que en un tiempo pasado de convivencia habfa
constituido la vivienda familiar. E] hecho de que finalizara el contrato
de arrendamiento sobre esa segunda residencia, fue considerado una
“modificacién sustancial de las circunstancias” tenidas en cuenta en su
momento para la fijacién del uso de la vivienda, de acuerdo con el art. 91
CC.?® Por otra parte, se estima igualmente que el cambio de la atribucién
del derecho de uso de la que fue vivienda familiar, que ahora se otorga

*  En los supuestos de la STS ntim. 426/2013, de 17 de junio; y la STS ndm.
5/2015, de 16 de enero.

% Asflo denomina CABEZUELO (2017), p. 34:5.

3 STS ntim. 5/2015, de 16 de enero.

% LaSTS de 16 de enero de 2015 citada acude en este extremo a la STS de 23
de diciembre de 1998, que indica: “Lo acordado en el convenio regulador alcanza situacion
de irrevocabilidad, salvo que se produzca su modificacion cuando legalmente preceda”. Y a
la del 29 marzo 2001, que establece: “Tules medidas son revisables si cambian las circuns-
tancias de hecho que se tuvieron en cuenta para su fijacion”. Del mismo modo que en el art.
91 CC, la modificacién de esta medida se supedita a una alteracién sustancial de las
circunstancias en el art. 233-7.1. del Cédigo Civil de Cataluiia y el art. 7.5 de la Ley
del Pafs Vasco de Relaciones Familiares en supuestos de separacién o ruptura de los
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al padre, no solo no perjudica las necesidades de vivienda del menor,
como requisito imprescindible, sino que permite conciliar los intereses
del padre y su derecho a disponer de la vivienda de su propiedad sin
limitacién a las facultades de disposicion.”

Otra cuestion relevante a tener en cuenta es el hecho de que la
considerada vivienda familiar sea de un tercero, si los progenitores
disponen de otra vivienda. Es el supuesto visto en la STS de 10 de
octubre de 2011,%® donde la atribucién del uso de la vivienda familiar,
perteneciente a los padres del esposo, se fija para la hija y la madre que
ejerce la guarda y custodia, pero de forma temporal, hasta el momento
de rescision del contrato de arrendamiento de la vivienda propiedad de
los conyuges o hasta el momento en el que la desalojen los inquilinos
si dicho desalojo se produce con anterioridad a la finalizacién legal del
contrato. En tal caso, la esposa habré de ocupar como vivienda habitual la
que es propiedad de ambas partes, debiendo abandonar inmediatamente
la vivienda propiedad de los padres del marido. El Tribunal Supremo
establece en ese momento la siguiente doctrina jurisprudencial: el juez
puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se esta ocupando
en concepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se esta utili-
zando pertenezca a terceras personas, siempre que la residencia que se
atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos. Porque
no se enerva la situacién de precario.

En la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociaciéon de Profesores de
Derecho Civil,” el articulo 219-25, también contempla la atribucién de
segundas viviendas, salvo que se comprometa la estabilidad del menor.
En primer lugar, se prevé la posibilidad de atribucién de la vivienda
habitual, definida en cuanto a su titularidad y su destino, como una

progenitores. El art. 79.5 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén exige la concurrencia
de causas o circunstancias relevantes.

*7 Admiten la excepcién de la literalidad del art. 96 CC, respectivamente en cada
una de las situaciones expresadas, sendas sentencias del Alto Tribunal, la STS nim.
5/2015, de 16 de enero de 2015; y la STS nim. 426/2013, de 17 de junio, en la que
el derecho de uso la vivienda familiar de alto valor limitaba la facultad de disposicién
comun por ambos coényuges.

3 STS ntm. 695/2011, de 10 de octubre.

% ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (2018).
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vivienda privativa de cualquiera de los cényuges o comin de ambos, y
que haya servido de domicilio familiar (art. 219-24.1); en segundo lugar,
se prevé la posibilidad de atribucién de otra vivienda de modo alter-
nativo (“0”), siempre que se revele del mismo modo apta para colmar
las necesidades de vivienda del menor; en tercer lugar, se establece una
delimitacién negativa, tanto de la vivienda familiar como de la posible
segunda residencia, si la titularidad del inmueble pertenece a terceras
personas (art. 219-24.2).

2.2. TEMPORALIZACION DEL DERECHO DE USO

El Tribunal Supremo ha proscrito la posibilidad de temporalizacién
del derecho de uso en la custodia monoparental, decidida en determi-
nados casos en sentido positivo por las Audiencias Provinciales. Esta
temporalizacién si se admite, en cambio, en los supuestos de custodia
compartida. En la primera situacién, el Tribunal Supremo ha estimado
contraria al art. 96 CC la posibilidad de que una resolucién judicial
atribuya el uso limitado en el tiempo de la vivienda familiar, sujeto al
momento en que se produzca la divisién de los bienes comunes de los
progenitores o a la liquidacién de la sociedad de gananciales. Esta doc-
trina jurisprudencial, que se sienta en la STS de 1 abril de 2011,% se
reitera posteriormente, por ejemplo, en la STS de 3 de abril de 2014,*' a
pesar de reconocerse el excesivo rigor con el que se aplica el art. 96 CC:
“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”. La doctrina se mantiene en
la actualidad, por ejemplo, en la STS de 24 de junio de 2020.*

No obstante, la ST'S de 17 de junio de 2013* sf contempla un supues-
to de temporalizacién del derecho de uso (3 afios, en este caso), ligado

0 STS ntm. 221/2011, de 1 de abril. Como en la STS 236/2011, de 14 de abril;
y en la STS ntim. 451/2011, de 21 de junio.

* STS ndm. 181/2014, de 3 de abril; y en la STS ntim. como la STS 301/2014
de 29 de mayo. Ambas sentencias casan sendas sentencias de la Audiencia Provincial
de Valladolid en sentido contrario.

2 STS ntm. 851/2020, de 24 de junio.

* STS ntim. 426/2013, de 17 de junio. La sentencia hace atribucién de la vi-
vienda familiar al hijo menor y a la madre custodia por un periodo de 8 afios, transcu-

REVISTAN® 1 » InFAneTAcrava T#9



CARMEN VILLANUEVA LUPION

como hemos visto anteriormente a la conveniencia para la economia
tamiliar de las operaciones divisorias y venta de la vivienda familiar, en
la posibilidad igualmente idénea de utilizar posteriormente una vivienda
de titularidad comun de los conyuges. La temporalizacién del uso de la
vivienda también se ha entendido admisible en la STS de 8 de marzo
de 2017,*" si bien su interpretacién debe entenderse circunscrita a la
voluntad de las partes en este extremo, expresada mediante acuerdo en
el convenio regulador, pues se considera, no obstante, que al juez no le
estd permitido imponer limites temporales mediante la aplicacién del
art. 96 CC, parrafo primero. En todo caso, dicho acuerdo fue aprobado
judicialmente como manifestacién expresa de que el interés del menor
estaba suficientemente protegido en la forma valorada por sus proge-
nitores. No habiendo variado las circunstancias tenidas en cuenta al
suscribirse dicho convenio, debe mantenerse la asignacién por tiempo
determinado. En conclusién, la temporalizacién solo cabe si estan ga-
rantizadas las necesidades habitacionales del menor.

3. Hijos mayores de edad

La doctrina civilista ha entendido que el art. 96 CC, parrato primero,
también se aplica a los hijos mayores de edad, siempre que sean acree-
dores de alimentos.” Asi, en definitiva, la atribucién debe sustentarse
sobre la concurrencia o no de la necesidad para que surja el derecho de

rridos los cuales ambos deberan desalojar el inmueble a fin de facilitar las operaciones
divisorias, pudiendo ocupar otra vivienda de titularidad comun, a fin de cubrir las
necesidades cotidianas de alojamiento del hijo. El marido y la mujer son propietarios
de esta segunda vivienda en la que se aloja el esposo, y titulares de una finca de siete
hectareas, con diversas instalaciones, valorada en 12 millones de euros, en la que se
ubica la vivienda familiar. Se razona en la sentencia que mantener durante tres afos
al hijo y a su madre en esta vivienda para pasar luego a la otra, cuya habitabilidad no
se ha cuestionado, en modo alguno vulnera el interés del menor (préximo a cumplir
la mayoria de edad cuando concluya el periodo). No puede soslayarse que el domicilio
familiar conlleva el uso de la finca de siete hectdreas e impide la disposicién de un
patrimonio comun importante, afectando necesariamente a la liquidacién del haber
conyugal y a su reparto entre ambos cényuges.

+  STS ntm. 167/2017, de 8 de marzo.

* Roca, cit. (n.15), p. 525.
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alimentos y, por ende, sobre las necesidades del alimentista y las posibili-
dades del alimentante,*’ al contrario que ocurre con los menores de edad.

La jurisprudencia del TS manifestada, entre otras, en la STS (Ple-
no) de 5 de septiembre de 2011, que establece doctrina, la STS de 29 de
mayo de 2015,*" la STS de 21 de diciembre de 2016, o la STS de 23 de
enero de 2017," limitan la atribucién del derecho de uso hasta la mayorfa
de edad de los hijos, momento en el que debe aplicarse el art. 96 CC,
pérrafo tercero, para decidir prudencialmente a favor del conyuge cuyo
interés fuera el mas necesitado de proteccién, cuando las circunstancias
lo hagan aconsejable.

Por este motivo, la argumentacién mas correcta sobre los hijos
mayores de edad descansa sobre el art. 142 CC, que regula la obligacién
de alimentos entre parientes, no en el art. 96 CC, segtin se argumenta
en la STS (Pleno) de 5 de septiembre de 2011: “Como segundo argumento
contrario a extender la proteccion del menor que depara el articulo 96.1° CC mds
alld de la fecha en que alcance la mayoria (el primer argumento contrario
es el distinto tratamiento legal de los hijos mayores con los menores de
edad) debe afiadirse que tampoco cabe vincular el derecho de uso de la vivienda

JSamiliar con la prestacion alimenticia prevista en el articulo 93.2 CC, respecto
de los hijos mayores que convivan en el domicilio familiar'y carezcan de ingre-
sos propios. 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 (por expresa remision legal)
conforme a lo dispuesto en los articulos 142y siguientes del CC que regulan los
alimentos entre parientes, y admite su satisfaccion de dos maneras distintas, bien
tncluyendo a la hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitacion
0 bien, recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos’.

* HERNANDEZ, cit. (n. 18), p. 6.

*" Con citas dela STS de 5 de septiembre de 2011 y la STS de 11 de noviembre
de 20138: “La mayoria de edad alcanzada por los hijos a quienes se atribuyé el uso, dice la
sentencia de 11 de noviembre de 2013, deja en situacion de igualdad a marido y mujer ante este
derecho, enfrentdndolos 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’”.

* STS (Pleno) nim. 624/2011, de 5 de septiembre; STS niim. 315/2015, de 29
de mayo; STS niim. 741/2016, de STS nim. 43/2017, de 23 de enero.
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Por lo mismo, también podrd sustentarse su posible extincién sobre las
causas de extincién de este derecho de alimentos de los arts. 150 y 151
CC.» El Cédigo Civil de Cataluia (en adelante, CCC) es més explicito
en este sentido, al reconocer expresamente la posibilidad del derecho
de alimentos a los mayores de edad y menores emancipados si son de-
pendientes econémicamente (art. 233-4), pero, en definitiva, teniendo
en cuenta la aplicacién de los criterios de la obligacién de alimentos de
origen familiar del art. 237-1.

Por otra parte, el derecho del hijo mayor de edad no es un derecho
preferente a la vivienda sobre el del progenitor con el que no ha decidi-
do vivir, en el sentido de la SAP de Madrid de 14 de marzo de 2017.%°

4. Hijos mayores de edad con necesidades especiales

La doctrina civilista también ha entendido que el art. 96 CC, parrafo
primero, ampara la situacién de los hijos mayores de edad con necesida-
des especiales.”’ Y en este sentido se pronuncia alguna sentencia, como
la STS de 30 de mayo de 2012, si bien con ocasién de una situaciéon de
patria potestad rehabilitada.

Precisamente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
materia, muy exigua al respecto, discurre segin este planteamiento.
En primer lugar, se plantea si previamente existe o no una sentencia
de incapacitacién o de modificacién judicial de la capacidad de obrar.
Aunque lo cierto es que la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, no distingue entre
una situacién de hecho de concurrencia de una causa de discapacidad,
y aquella otra que ha sido determinante de una sentencia judicial de
modificacién de la capacidad de obrar, como expresa la STS de 19 de
enero de 2017, reiterada por la STS de 8 de marzo de 2017.”> Ambas

* BERROCAL (2020), pp. 489-499.

% SAP de Madrid (Seccién 22%) nim. 234/2017, de 14 de marzo.

* Roca, cit. (n. 15), p. 525.

2. STS ntm. 325/2012, de 30 de mayo.

** STSntm. 33/2017, de 19 de enero; y STS ntm. 167/2017, de 8 de marzo. En
esta Gltima sentencia concurre ademas la circunstancia de que la atribucién del derecho
de uso que se solicita no recae sobre la que habfa constituido la vivienda familiar.
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sentencias estiman, no obstante, que la diferencia estd en los apoyos
que deban procurarse conforme al art. 12 de la Convencién; esto es,
si el mayor que se encuentra en esta situacién estara bajo el régimen
protector del art. 96 CC, parrafo primero, o no.”

Enla STS de 19 de enero de 2017 se tiene presente que no existe
una regulacién especifica sobre la materia en nuestro ordenamiento
Juridico,” y se estima que “Una cosa es que se trate de proteger al mds 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 proteccion en ningiin caso discriminatorzas. 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
tnterés superior del menor como criterio determinante del uso de la vivienda
decae automdtica y definitrvamente, y los padres pasan a estar en posicion de
tgualdad respecto a su obligacion conjunta de prestar alimentos a los hijos
comunes no independientes, incluido lo relativo a proporcionarles habitacion
(art. 142 CC)”.

Por lo mismo, también es posible atender una modificacién sus-
tancial de las circunstancias, cuando el mayor con discapacidad pueda
ser perceptor de un salario suficiente o cuente con un patrimonio o con
una ayuda econémica, que no sostengan la alegacién de la situacién de

4 . elinterés superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda familiar,

no es en todo caso equiparable al del hijo mayor con discapacidad en orden a ororgar la especial
proteccidn que el ordenamiento juridico dispensa al menor. El interés del menor tiende a su
proteccidn y asistencia de todo orden, mientras que el de la persona con discapacidad se dirige a la
integracion de su capacidad de obrar mediante un sistema de apoyos orientado a una proteccion
especial, segiin el grado de discapacidad. Esta equiparacion la hizo esta sala en las resefiadas
sentencias en supuestos muy concretos de prestacion de alimentos y con un evidente interés de que
puedan superar esta condicidn de precariedad mediante un apoyo econdmico complementario
y siempre con la posibilidad de que los alimentos puedan ser atendidos por el alimentante en
su casa. Sin que ello suponga ninguna disminucion (que trata de evitar la Convencidn), antes
al contrario, lo que se pretende es complementar la situacion personal por la que atraviesa en
estos momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y econdmico mediante
estas medidas de apoyo econdmico, dice la sentencia 372/2014 de 7 de julio’.

% STS 81/2017, de 19 de enero. E1 TS no se habia pronunciado antes sobre el
derecho de uso de la vivienda familiar a favor de los hijos mayores con discapacidad,
sino sobre el derecho de alimentos, en la STS de 7 de julio de 2014 y la STS de 17 de
julio de 2015.

REVISTAN® 1 « InvFanvesAcrava 183



CARMEN VILLANUEVA LUPION

necesidad, en cuyo caso habra que decidir en funcién de su cuantia o de
su temporalidad, como en la STS de 10 de octubre de 2014.”

Puede darse, no obstante, la situacién de un mayor de edad con
patria potestad prorrogada, si fue incapacitado o se modific6 su capaci-
dad de obrar siendo menor edad, o con patria potestad rehabilitada, de
acuerdo con el art. 171 CC. Este es un supuesto peculiar que resolvié
la STS de 30 de mayo de 2012 (FD. 4°), aplicando el art. 96 CC, en
base a que “los hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores en
este aspecto, porque su interés también resulta el mds necesitado de proteccion,
por lo que estin incluidos en el art. 96.1 CC, que no distingue entre menores
e incapacitados”. Con este fundamento, “y al haber sido rehabilitada la pa-
tria potestad de la madre por haberse modificado judicialmente la capacidad
del hijo, corresponde mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado y a
la madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia en virtud de la
sentencia de incapacitacion”.

En cualquier caso, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdicciéon
voluntaria, en los arts. 61 a 66, los sitia en el mismo plano que a los
menores de edad, al exigir la autorizacién o aprobacién judicial para la
realizacién de actos de disposicién, gravamen u otros que se refieran a
los bienes y derechos de los menores y de los mayores con capacidad de
obrar modificada judicialmente.

La situacién de vacio legal en el CC puede cambiar de aprobarse el
proyecto de ley por el que se reforma la legislacién civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, de 17 de julio de 2020, que contempla expresamente esta atri-
bucién del uso de la vivienda, mediante la modificacién del art. 96 CC.

“I. En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judi-
cial, el uso de la vivienda familiar y de (T)os oft))jetos de uso ordinario de ella
corresponderd a los hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya
compaififa queden, hasta que todos aquellos alcancen la mayorfa de edad.
Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacién de discapacidad
psiquica, fisica o sensorial que hiciera conveniente la continuacién en el uso
de la vivienda familiar después de su mayorfa de edad, la autoridad judicial

%  STS ntm. 547/2014, de 10 de octubre.
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determinard el plazo de duracién de ese derecho, en funcién de las circuns-
tancias concurrentes.

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

“Extinguido el uso previsto en el pdrrafo primero, las necesidades de vivienda
de los crue carezcan de independencia econémica se atenderdn segtin lo previs-
to en el Titulo VI de este Libro, relativo a los alimentos entre parientes [...]”.

Un aspecto muy relevante de esta proyectada reforma es que
se sitian en el mismo plano los menores de edad y los mayores con
discapacidad.”” Por otro lado, el precepto no equipara la situacién de
discapacidad con una modificacién judicial de la capacidad de obrar.
En todo caso, debera establecerse, en primer lugar, si efectivamente es
“conveniente” o no esa atribucién del uso de la vivienda. El precepto
contempla también la situacién de los hijos menores de edad que pu-
dieran seguir necesitando esta medida de apoyo después de alcanzar la
mayorfa de edad. En cualquier caso, se trata de una atribucién temporal
que determinara la autoridad judicial en funcién de las circunstancias.

5. Atribucion al cédnyuge més necesitado de proteccion

El art. 96, parrato tercero CC, especifica que no habiendo hijos, el
uso de la vivienda podré atribuirse al cényuge no titular, por el tiempo
que prudencialmente se fije, si su interés fuera el mas digno de pro-
teccién.” La expresién debe entenderse tanto en la ausencia de hijos
comunes, como en la situacién en que se trate de hijos mayores, dado
que la proteccién otorgada en este caso se dilucida de acuerdo con el
derecho de alimentos del art. 142, sin una regla especial en el CC, como
hemos visto. El supuesto también comprende la situacién en que los dos
conyuges sean titulares de la vivienda, puesto que se colocan en este

" ORDAS (2019), p. 56.
** En opinién de Diaz, cit. (n. 22), p. 1012, el art. 96 CC, parrafo tercero, en-
cuentra més dificil la aplicacién por analogfa a las parejas no casadas.
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caso en una situacion de igualdad, en la que habran de justificar en quién
concurre el interés de superior proteccién, como sefala la jurisprudencia.

Por tanto, para que proceda la asignacién del uso de la vivienda
tamiliar deberdn concurrir dos premisas: que uno de los intereses de los
conyuges sea el mas necesitado de proteccién, y que el tiempo del uso de
la vivienda sea limitado. Esta atribucién del derecho de uso procedera
siempre que “atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable”. Las
circunstancias a tener en cuenta serdn tanto personales, como econémi-
cas. Tales circunstancias no se especifican en el art. 96 CC, de modo que
deberd ser el juez el que las pondere en cada caso. Para ello, no obstante,
la doctrina entiende que pueden tenerse en cuenta las que sefiala el art. 97
CC para el establecimiento de la pensién compensatoria. En este sentido,
ademds, Roca TRrias sefiala que el uso exclusivo al cényuge no titular
de la vivienda se configura como una forma de completar la pensién
compensatoria. La autora también justifica la atribucién del derecho de
uso al conyuge no titular en el deber de socorro mutuo,” aunque este
solo serfa aplicable en los supuestos de separacién, no cuando el vinculo
se ha extinguido.

IV. CONVIVENCIA DEL CONYUGE CUSTODIO CON UNA NUEVA PAREJA EN
LA VIVIENDA FAMILIAR

La STS de 20 de noviembre de 2018 ha establecido, como doctrina
jurisprudencial, la extincién del derecho de uso en el supuesto en que el
conyuge al que se atribuye la custodia sobre los hijos menores de edad
de manera exclusiva, y se le ha otorgado el derecho de uso de la vivienda
familiar, conviva en dicha vivienda con una nueva pareja.” Doctrina que

% Roca (1991), pp. 898 y 399.

% STS ntm. 641/2018, de 20 de noviembre. La sentencia hace referencia a la
convivencia marital, por lo que del mismo podria extenderse a los supuestos de ma-
trimonio con un tercero del custodio que disfruta del derecho de uso, como especifica,
BERROCAL (2019), p. 2024. Del mismo modo cabria en el supuesto de custodia compar-
tida. El Tribunal Supremo acuerda asf desestimar el recurso de casacién formulado
por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid
(Seccién 1), de 15 de enero 2018.
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sereiteraen la STS de 23 de septiembre de 2020.°' El supuesto de hecho
que dalugar a la extincién es, precisamente, que la vivienda deja de tener
el cardcter de vivienda familiar porque “la introduccién de una tercera
persona hace perder a la vivienda su antigua naturaleza, por servir en
su uso a una familia distinta y diferente”. La sentencia especifica que la
medida no priva a los menores de un derecho a la vivienda, ni cambia
la custodia que tiene la madre, pero no es posible mantenerlos en una
vivienda que ya no tiene el cardcter de vivienda familiar. “E/linterés de los
hijos no puede desvincularse absolutamente del de sus padres, cuando es posible
conciliarlos. El interés en abstracto o simplemente especulativo no es suficiente
y la misma decision adoptada en su dia por los progenitores para poner fin al
matrimonio, la deben tener ahora para actuar en beneficio e interés de sus hijos
respecto de la vivienda, una vez que se ha extinguido la medida inicial de uso,
Y que en el caso se ve favorecida por el cardcter ganancial del inmueble y por
la posibilidad real de poder seguir ocupdindolo si la madre adquiere la mitad
0 se produce su venta 'y adquiere otra vivienda”.

Con anterioridad, la STS de 19 de enero de 2017,° no extingui6 el
derecho de uso concurriendo el mismo motivo, pero resolvié la cuestion
con una rebaja de la pensién alimenticia debida por el progenitor que
no tenfa atribuido dicho derecho de uso.

La jurisprudencia menor ha sefialado que la introduccién de un
tercero en la vivienda familiar supone una alteracién de las circunstan-
cias, que conlleva la extincion del derecho de uso. No obstante, también
otras sentencias han admitido que dicha soluciéon no cabe si no se ha
pactado por las partes esa causa extintiva; o cuando la convivencia con
el tercero existfa al tiempo de la atribucién del uso y era conocida por el
otro conyuge, como en la SAP de Alicante de 10 de diciembre de 2013.%

61 STS ntm. 488/2020, de 23 de septiembre.

%2 STS ntm. 33/2017, de 19 de enero de 2017: “... la contribucién de ambos
conyuges a los gastos de la vivienda y coste de una empleada de hogar lo que, a juicio de la
audiencia, son gastos de los que se beneficia la nueva familia en perjuicio del alimentante,y que
motiva que la obligacion de pago deba reducirse en razon a la entrada en escena de un terce-
ro que necesariamente debe contribuir a estos gastos, estando como estd integrada la vivienda
en el concepto de alimentos, y esta argumentacién no es irracional ni menos aiin absurda para
sustituirla en casacion”.

% SAP de Alicante (Seccién 4*), nim. 452/20183, de 10 de diciembre.
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V. ASIGNACION DEL USO DE LA VIVIENDA EN CASO DE CUSTODIA
REPARTIDA

Cuando la custodia de los hijos se distribuya entre los progenitores
conforme al art. 96 CC, parrafo segundo, de modo que algunos hijos
queden en compaiifa de uno y los restantes en la del otro, se atribuye al
juez la facultad de decisién sobre la atribucién del uso de la vivienda.
En este caso, el interés més necesitado de proteccion puede radicarse
en el de cualquiera de los cényuges,** o en el de los hijos, para atribuir
la vivienda al conyuge que quede en su compaiifa.”” En todo caso, este
interés no se presume, sino que debe acreditarse. Para determinar este
interés que permita atribuir la vivienda a un grupo familiar se pueden
atender diferentes factores relevantes que hagan decantarse al juez
por uno u otro. En el caso en que ningtn interés resultara prevalente,
podra adjudicarse al conyuge titular. También se puede atribuir el uso
de forma periddica y rotatoria a ambos grupos familiares.’” La solucién
también pasa por dividir la vivienda, si es posible su divisién material,
o por venderla.®®

VI. ASIGNACION DEL USO DE LA VIVIENDA EN LA CUSTODIA COMPARTIDA

1. Ausencia de criterio legal en el Derecho comun

El legislador afronté la reforma del art. 92 del CC mediante la
Ley 15/2005, sin que la misma contuviera una medida especifica o una
modificacién legal en el art. 96 CC, para atender especificamente los
efectos de la custodia compartida de los hijos sobre la asignacién de la
vivienda familiar. En la practica, las partes pueden haber previsto una
solucién concordada en el convenio regulador, pero si el procedimiento

% Para Rams (2000), p. 1020, debera atenderse al cényuge mas necesitado de
proteccion.

% Diaz, cit. (n. 22), p. 1005.

% BERROCAL (2017), p. 1971.

" Diaz, cit. (n. 22), p. 1005.

% HERNANDEZ, cit. (n. 13), p. 9.
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es contencioso, o no ha habido previsién al respecto, el juez habra de
decidir sin criterios legales prefijados.

La asignacién de la vivienda en el supuesto de custodia compartida
supone una situaciéon especialmente sensible en la practica, en la que hay
que ponderar diferentes situaciones. Ya no sirve la regla de la asignacién
a los hijos y al conyuge o progenitor en cuya compaiifa queden; ya no
existe un Unico progenitor custodio, sino dos, puesto que, en el caso
de la custodia compartida, esta corresponde a ambos. No existiendo
reglas legales especificas de atribucién del uso de la vivienda en el caso
de guarda y custodia compartida, procede la aplicacién del juez a través
de la interpretacién acorde al supuesto de hecho de aquellos preceptos
que pudieran resultar aplicables mediante la analogfa.

En el Foro de los IV Encuentros de Magistrados y Jueces de Fa-
milia, y las VI Jornadas Nacionales de Magistrados, Jueces de Familia,
Fiscales y Secretarios Judiciales, celebradas en Valencia (Espana) los dfas
26 a 28 de octubre de 2009, se acord la siguiente interpretacién, hasta
tanto se procede a la reforma del art. 96 CC: 1°) Que la asignacién del
uso exclusivo de la vivienda familiar sea un remedio subsidiario para los
casos en que no se pueda garantizar de otro modo el derecho de habi-
tacion de los hijos. 2°) En todo caso, la asignacién del uso exclusivo de
la vivienda familiar, en los supuestos en que proceda, se haga siempre
con caracter temporal.

2. Soluciones jurisprudenciales

Veamos cémo resuelven los jueces y tribunales. En la préctica
pueden presentarse los siguientes supuestos:*

a) Que los hijos permanezcan en la vivienda familiar y sean los
padres los que alternen su residencia en la misma en los periodos es-
tablecidos, sistema conocido como “vivienda o casa-nido”. El uso de la
vivienda se atribuye a los hijos y a los progenitores, pero a estos no de
forma simultdnea, sino con la correspondiente divisién en el tiempo de
ese uso, atendiendo a los perfodos en que cada progenitor tenga a los

% BERROCAL (2016), p. 2220.
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hijos en efectiva guarda y custodia. No obstante, aunque pudiera parecer
la solucién mas acorde, al menos con el bienestar del menor, no es esta
la solucién por la que optan los tribunales, por ser inasumible econé-
micamente en la mayoria de los casos. As{ se sefiala mas recientemente
en la STS de 5 de abril de 2019, cuyo criterio confirma la STS de 16 de
enero de 2020.™

b)  Que sean los hijos los que cambien de domicilio; en cuyo caso
ya no existe realmente la vivienda familiar, puesto que los menores ha-
bitaran, con la periodicidad que se haya establecido, en dos domicilios
distintos, cada vez con aquel progenitor al que le corresponda.

Indudablemente, la determinacién del sistema de custodia com-
partida a los progenitores exige en la préactica que estos dispongan de
recursos econdémicos para hacer frente a esta nueva situaciéon; cuestién
que, sin embargo, no supone un obstéculo para el reconocimiento de tal
custodia, pero si se plantea expresamente por el Tribunal Supremo, por
ejemplo, en la sentencia de 24 de octubre de 2014, donde se reconoce
que “el problema para hacer efectivo este régimen de convivencia, es especial-
mente grave en situactones de crisis econémica, cuando en la vivienda quedan
los nifios 'y son los padres los que se desplazan en los periodos de convivencia
establecidos, puesto que les obligard a disponer de su propia vivienda, ademds
de la_familiar, con tres viviendas en uso. También lo es cuando uno de ellos es
titular de la vivienda en que la_familia ha convivido y el otro carece de ella,
puesto que existe el riesgo de que no pueda cumplimentar esta alternancia en
los periodos en que le corresponde vivir en compaiiia de los hijos”. En sentido
analogo se plantea en la mas reciente STS de 6 de julio de 2020.™

A falta de criterio legal expreso, la jurisprudencia ha forzado la
interpretacién analégica de los supuestos contemplados en el art. 96
CC, parrafos segundo y tercero. Para ello el juez deberd ponderar lo
siguiente:

1) En primer lugar: el “interés mas necesitado de protecciéon”, que
en este supuesto, de acuerdo con la STS de 24 de octubre de 2014, “no

" STS ntm. 215/2019, de 5 de abril; y STS niim. 15/2020, de 16 de enero.
' STS ntim. 5938/2014, de 24 de octubre.
" STS ntm. 896/2020, de 6 de julio.
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es otro que aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos
con sus dos padres”; y

2) Ensegundo lugar, y a diferencia del caso de la custodia mono-
parental o exclusiva, si la vivienda es comin de ambos progenitores, o
con titularidad de uno ellos o de un tercero. Ademds, en todo caso, de
atribuirse el uso a uno de los progenitores, segtn los criterios aplicables,
debera plantearse especificamente la cuestiéon de la temporalidad de ese
uso.

En la practica, se resuelven algunos casos mediante la aplicaciéon
analégica del art. 96 CC, parrafo segundo, que contempla el supuesto es-
pecifico de la designacién de la custodia repartida entre los progenitores,
para aplicarlo a esta custodia compartida y determinar que “en estos casos
el Juex resolverd lo procedente’, con mas amplio margen. Igualmente se
aplica el art. 96 CC, pérrafo tercero, prescrito para el supuesto concreto
de que no haya hijos, que dispone que podra acordarse la atribucién del
uso de la vivienda y de los bienes al conyuge no titular, en este caso:
“siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su
interés fuera el més necesitado de proteccién”. La asignaciéon del uso
exclusivo de la vivienda familiar es un criterio subsidiario, por tanto.
Esta atribucién tampoco es automatica, pues exige que se atienda dicho
interés, de existir, valordndose por los jueces de primera instancia facto-
res como el hecho que el otro progenitor disponga de otra vivienda, bien
en propiedad, o bien en arrendamiento, asf como la situacién econémica
de cada uno de los progenitores.

Por otro lado, la asignacién de la vivienda en la custodia compartida
mediante la aplicacién del art. 96 CC, parrafo tercero, debe hacerse “por
el tiempo que prudencialmente se fije’, 1o que implica el sefialamiento de la
duracién temporal de este derecho de uso. En este sentido, a pesar de
valorar el interés mas necesitado de proteccién en uno de los progeni-
tores, para no poner en juego el interés del titular de la vivienda o de
un tercero, la STS de 24 de octubre de 2014 estima conveniente sefalar
una temporalizacién o un plazo limitado del derecho de uso a la madre
no titular de la vivienda (2 afios, en este caso), teniendo en cuenta que
ellalo ha calibrado convenientemente. Por otra parte, quedaria armoni-
zado su interés con el del padre, titular de la vivienda, que de otro modo
quedarfa “indefinidamente frustrado, al no permitirle disponer de la misma
tncluso en los periodos en los que el hijo permanece con éI’; y también queda
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respetado el interés del hijo a convivir con su madre en otra vivienda,
cuando la adquiera.

Para conciliar los intereses en contlicto, el art. 96 CC también de-
berfa sefialar las posibles causas de extincién del derecho de uso, como
se prevé en el CCC o la LVRE, asf como la forma en que el progenitor
titular o cotitular de la vivienda va a recuperar la posesiéon una vez ex-
tinguido el derecho de uso.” En cualquier caso, debe tenerse presente
que tanto la adopcién de la modalidad de la custodia compartida, como
las medidas adoptadas, y asf la asignacién de la vivienda, son medidas
revisables cuando tenga lugar una modificacién o alteracién de las cir-
cunstancias, lo que podré suponer tanto la extincién, como la ampliacién
del plazo establecido. De este modo, el Tribunal Supremo ha sefialado
en algunas ocasiones una prérroga del mismo hasta la mayorfa de edad
de los menores, lo que implica, en definitiva, no sujetarlo a limitacién
como en la custodia monoparental. Asi, enla STS de 21 de julio de 2016,
cuando el JPI habia sefialado el uso de la vivienda hasta el momento de
la liquidacién del régimen econémico matrimonial. En el mismo sentido
se pronuncia la STS de 12 de mayo de 2017.™

VII. CRITERIOS LEGALES DE ASIGNACION DE LA VIVIENDA EN LAS
LEGISLACIONES AUTONOMICAS

La falta de regulacién en el CC de la asignacién de la vivienda en
la custodia compartida contrasta con la previsién expresa existente en
las legislaciones autonémicas, que, por otra parte, contemplan solu-
ciones mas flexibles en comparacién con la regulacién del art. 96 CC,
parrafo primero. La peculiaridad también estriba en la consideracién
legal expresa en algunas de ellas de la cuestién de la atribucién de una
segunda residencia.

En el Cédigo Civil de Cataluna (CCC) prima el acuerdo de los
progenitores. En su defecto, la atribucién se hace temporalmente al
progenitor que ostente la guarda mientras dure esta (art. 233-20.2); atin

* LOPEZ (2017), p. 108.
™ STS ntm. 526/2016, de 21 de julio; y STS ndm. 294/2017, de 12 de mayo.
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asf, puede excluirse si quien serfa beneficiario tiene medios suficientes
para cubrir sus necesidades y las de sus hijos (art. 233-21). La atribu-
cién al conyuge més necesitado de proteccién puede producirse: si no
existen hijos menores de edad (art. 233-20-3.b), o en el caso de custodia
compartida o repartida (art. 233-20.3 a), o si la necesidad del conyuge
se va a prolongar una vez que los hijos alcancen la mayoria de edad (art.
233-20.3.c), e incluso a quien no tenga atribuida la custodia de los hijos
menores (art. 233-20.4). En todo caso, la atribucién por razén de nece-
sidad es siempre temporal, aunque del mismo modo pueden instarse las
prérrogas que procedan (art. 233-20.5).” Por otra parte, podran llevarse
a cabo las modificaciones pertinentes sobre este derecho de uso, que han
podido prever anticipadamente el convenio regulador o la sentencia,
conforme al art. 233-7.2. También se establecen las causas de extincién
del derecho de uso (art. 233-24). Las mismas reglas o semejantes se
aplican a las parejas de hecho (arts. 234-7 y 234-8).

El art. 233-20.6 del CCC establece: “La autoridad judicial puede sus-
tituir la atribucion del uso de la vivienda familiar por la de otras residencias
idoneas para satisfacer la necesidad de vivienda del conyuge y los hijos”. La
literalidad del precepto faculta al juez a sustituir la vivienda familiar por
otra igualmente idénea, pero no supone una solucién automatica para
cambiar la que venia siendo vivienda familiar por otra.” Precisamente, la
labor hermenéutica de los jueces sobre el art. 96 CC se vio influenciada
por la interpretacién que se venia haciendo en la aplicacién del art.
76, del derogado Cédigo de Familia de Catalufia, que permitia al juez
la atribucién “en su caso de las demads residencias”. En la actualidad,
la redaccién del vigente art. 233-20.6 del CCC es mas restrictiva; de
hecho, la STS de 9 de mayo de 2012, fij6 los margenes de las facultades
del juez, mencionando expresamente que el art. 233-20.6 del Cédigo
de Catalufia no permite en sentido estricto la solucién de atribucién in-
distinta por parte del juez, sino que tan solo posibilita que se adjudique
otro inmueble cuando sea mas apto para servir a las necesidades de los
hijos y del progenitor custodio.

“ De acuerdo con este art. 233-20.5 CCC, la prérroga debe solicitarse, como
méximo, seis meses antes del vencimiento del plazo fijado y debe tramitarse por el
procedimiento establecido para la modificacién de medidas definitivas.

" VERDERA, cit. (n. 20).

REVISTAN® 1 « InFanvesAcrava 193



CARMEN VILLANUEVA LUPION

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén (en adelante, CDFA), en
el caso de custodia compartida atribuye el uso al progenitor que, por
razones objetivas, tenga més dificultad de acceso a una vivienda y, en
su defecto, decidira el juez el destino de la vivienda en funcién del me-
jor interés para las relaciones familiares (art. 81.1). La atribucién del
derecho de uso, en todo caso, tiene cardcter temporal (art. 81.2). Y sila
vivienda es de propiedad de los progenitores, el juez puede acordar su
venta si es necesaria para las adecuadas relaciones familiares (art. 81.3).
No regula la asignacién de vivienda distinta a la familiar. Las normas se
aplican a las relaciones entre los progenitores e hijos menores cuando
cesa la convivencia (art. 75.1).

La Ley de Relaciones Familiares en supuestos de separacién o
ruptura de los progenitores del Pafs Vasco (LVRF), establece que si la
guarda y custodia fuera compartida se puede atribuir el uso de la vi-
vienda por periodos alternos entre ambos; si no fuera asf, se atribuir4 al
progenitor que objetivamente tuviera mayores dificultades de acceso a
una vivienda si ello fuera compatible con el interés superior de los hijos
(art. 12.2). Si se atribuyere a uno de los progenitores por otorgarle la
guarda y custodia de los hijos, ya fuera exclusiva o compartida, y la vi-
vienda fuera privativa del otro progenitor o comin a ambos, dispondra
del uso solo mientras dure la obligacién de prestarles alimentos. Del
mismo modo, se opta por la temporalidad en la atribucién, sefialada en
un plazo de dos aifios susceptible de prérroga, también temporal, si se
mantienen las circunstancias que la motivaron (art. 12.5). En este caso,
ya se trate de vivienda privativa del otro o comtn de ambos, se fijara
una compensacion por la pérdida del uso a favor del progenitor titular
o cotitular no adjudicatario, teniendo en cuenta las rentas pagadas por
alquiler de viviendas similares y la capacidad econémica de los miembros
de la pareja (art. 12.7). El juez podra sustituir la atribucién del uso de
la vivienda familiar por el de otra vivienda que sea propiedad de uno o
ambos miembros de la pareja, si es idénea para satistacer las necesidades
de vivienda de los hijos e hijas menores y, en su caso, del progenitor
més necesitado de proteccién (art. 12.6). Existe un matiz importante:
la segunda vivienda debe ser propiedad de uno o ambos miembros de
la pareja, lo que cierra la posibilidad de adjudicar la segunda residen-
cia cuando es propiedad de un tercero. Y si los progenitores poseen la
vivienda en virtud de un titulo diferente al de propiedad, los efectos
de la atribucién judicial de su uso quedan limitados por lo dispuesto
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por el titulo, de acuerdo con la ley. También se establecen las causas de
extincién del derecho de uso. Las reglas se aplican tanto al matrimonio
como a las parejas de hecho con hijos menores (art. 1.1.a).

En cuanto a la situacién de los hijos mayores de edad la CDFA y
la LVRF no han establecido reglas especiales en esta situacién, dado
que los preceptos pertinentes a la atribucién del derecho de uso solo
atienden a los efectos de la ruptura de la convivencia con hijos menores
(en el caso vasco) o a cargo (en la legislacién aragonesa); esta opcién,
si bien es coherente con el planteamiento, no obstante, presenta los
inconvenientes de la laguna legal en la practica.”™

En la legislacién navarra, la Ley Foral de modificaciéon de la Com-
pilacién de Derecho Civil™ (en adelante, LI'N), establece que prevalece el
pacto parental; en su defecto, en el supuesto de custodia monoparental se
atribuye el uso a los menores y al progenitor en cuya compaiifa queden
durante este tiempo, salvo que dicho progenitor pueda garantizar ad-
ecuadamente sus necesidades de habitacién por otros medios, en cuyo
caso el juez resolverd lo procedente sobre su atribucién y su duracién,
en atencion a los intereses més necesitados de proteccién. En el supuesto
de custodia compartida o repartida, se puede acordar el derecho de uso
a favor de uno o ambos progenitores, pero la atribucién siempre sera
temporal. En todo caso, esta decisién del uso de la vivienda tamiliar se
valora para el establecimiento de la contribucién de ambos progenitores
al sostenimiento de los hijos, lo que reequilibra la situacién econémica
de los conyuges (Ley 72). Se contempla expresamente la situacién de
los hijos mayores de edad, fijdndose por el juez el plazo en atencién a
las necesidades de habitacién de estos si son dependientes econémica-
mente. Si no hay hijos menores y las necesidades de los hijos mayores
estan satisfechas, podré atribuirse el derecho de uso de la vivienda al
cényuge que més lo necesite, aunque no sea el titular, de modo temporal
(Ley 104 b.).

77

Como pone de relieve LOPEZ cit. (n. 59), p. 108.
Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la Com-
pilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo.
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VIII. ATRIBUCION DEL DERECHO DE USO A OTROS FAMILIARES

La atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar a otros fa-
miliares, como los tios o los abuelos, cuando sean designados custodios
de los menores de edad, puede ponerse en relacién con el problema de
que la vivienda en que residen estos custodios no satisfaga las condi-
ciones minimas de habitabilidad de los menores. Pero, en su caso, la
atribucién del derecho de uso sobre la que constitufa vivienda familiar
debe derivar de un derecho que le dé cobertura suficiente. Esto es, si el
derecho no existia previamente, el juez no lo puede crear.” A pesar de
la exigencia de la adopcién de las disposiciones apropiadas de acuerdo
con lo establecido en el CC que contempla el art. 103.1* CC supondria,
salvo el consentimiento expreso de los progenitores, la atribucién per
relationem por el juez a un custodio que no contempla el art. 96 CC.

[X. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA EN SITUACION DE MERA
TOLERANCIA POR SU TITULAR

Cuando la vivienda familiar es propiedad de un tercero que la cede
gratuitamente a alguno de los conyuges por razén del matrimonio, y
el juez atribuye el derecho de uso al cényuge que no era titular de ese
derecho, la regla es que el tercero puede hacer valer su derecho de pro-
piedad para recuperarla, si no existe un contrato que legitime el uso
de la vivienda, como indica la STS de 18 de enero de 2010, puesto que
la relacién entre los cényuges y el propietario es la de precario, como
sefial6 anteriormente la STS de 26 de diciembre de 2005.*

En este sentido, también expresa la STS de 2 de octubre de 2008,
que establece doctrina: “La situacion de quien ocupa una vivienda cedida
sin contraprestacion y sin fijacion de plazo por su titular para ser utilizada
por el cestonario y su_familia como domicilio conyugal o familiar es la propia
de un precarista, una vex rota la convivencia, con independencia de que le hu-

* Expresa CHAPARRO (2018), a favor, no obstante, de la atribucién con funda-
mento en el art. 96 CC.

80 STS ndm. 861/2009, de 18 de enero de 2010; STS ntm. 1022/2005, de 26
de diciembre.

796 LiBROTECNIA®



ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN LAS CRISIS MATRIMONIALES O DE PAREJA

biera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda

Jamiliar, por resolucion judicral”. Como se reflexiona en la STS de 14 de
enero de 2010, mediante la adjudicacién del derecho de uso a uno de
los conyuges en virtud del art. 96 CC, no se puede otorgar frente a un
tercero una proteccién posesoria de vigor superior a la que el hecho del
precario proporcionaba a los conyuges.*!

Como expresa Roca,* desaparecen los presupuestos determinantes
de la titularidad del derecho de uso por parte del coényuge que la osten-
taba. Y ello es asi aun distinguiendo la razén por la cual el propietario
hubiera permitido a los cényuges usar la vivienda, ya fuera por mera
tolerancia, o ya si se cedi6 el uso con la finalidad especifica de que el
matrimonio estableciera la vivienda familiar, a través de un comodato o
préstamo de uso, ya que, al haberse concluido dicho uso, el cesionario o
comodatario que lo ostentaba queda convertido en un simple precarista.

En sintesis, como tiene declarado el Tribunal Supremo, la atribucién
por resolucién judicial del derecho de uso y disfrute de la vivienda no
sirve para hacer desaparecer la situacién de precario; ni para enervar la
acci6én de desahucio, en la medida en que no constituye un titulo juridico
hébil para justificar la posesién que resulte oponible frente a terceros
ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio, y que no puede es-
tablecerse por el procedimiento matrimonial. La proteccién posesoria,
por tanto, no es superior a la situacién de precario que se proporcionaba
a la familia, pues ello entrafiarfa subvenir necesidades familiares, desde
luego muy dignas de proteccién, pero con cargo a extrafios al vinculo
matrimonial.

El CCC sf contempla expresamente esta situacién que olvida el
CC: el hecho de que los conyuges posean la vivienda en virtud de un
titulo diferente al de propiedad limitara los efectos de la atribuciéon
judicial del uso a lo dispuesto en el titulo; asi como que si los conyuges
detentan la vivienda por mera tolerancia de un tercero, los efectos de
la atribucién judicial del uso acaban cuando este reclama su restitucién
(art. 322-21.2 CCC). También establece una limitacién en este sentido

81 STS ntm. 910/2008, de 2 de octubre; STS nim. 859/2009, de 14 de enero
de 2010).
# Roca, cit. (n. 15), p. 526.

REVISTAN® 1 » InvFanesAcrava 197



CARMEN VILLANUEVA LUPION

el art. 12.8 de la LVRF. En el art. 219-24.2 de la Propuesta de CC de la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, como se expuso més arriba,
quedan excluidos directamente del régimen de la atribucién judicial
de la vivienda familiar “aquellos inmuebles pertenecientes a terceras
personas donde los conyuges hayan vivido mientas duré la convivencia
conyugal por mera tolerancia de su titular o mediando comodato a favor
de cualquiera de los conyuges”, de lo que tampoco cabe excluir que haya
sido a favor de ambos.

X. ATRIBUCION DEL USO DE VIVIENDA ARRENDADA

En el supuesto de que la atribucién del uso debiera hacerse sobre
una vivienda arrendada, si el contrato no formaba parte de la sociedad
de gananciales,” el juez puede atribuir el derecho de uso al cényuge no
arrendatario, especificando al respecto el art. 15 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos®** (en adelante, LAU) que el conyuge a quien se haya
atribuido el uso de la vivienda arrendada de forma permanente o en un
plazo superior al plazo que reste por cumplir del contrato de arrenda-
miento, pasard a ser titular del contrato. Dispone al respecto el art. 15
de la LAU que dicho titular del derecho de uso lo comunique al arren-
dador en el plazo de dos meses desde que le fue notificada la resolucién
judicial, con copia de la misma o de la parte que afecte a dicho derecho.
La comunicacién no es requisito para utilizar la vivienda, de modo que
el conocimiento cierto del hecho por el arrendador suple la falta de co-
municacién.*” Si no lo hace, el titular del derecho de uso concedido por
la resolucién judicial conserva su derecho a usar la vivienda; pero gozara
de menor proteccion si el arrendador ejercita su derecho a resolver el
contrato de arrendamiento.

Puede entenderse que se provoca una subrogacién del titular del
derecho de uso en la posicién del arrendatario, que ocurre ope legis, por

* BERROCAL, cit. (n. 55), p. 1973.

* Elarticulo 15 dela LAU, rubricado Separacion, divorcio o nulidad del matrimonio
del arrendatario, ha sido redactado por el apartado nueve del art. 1 de la Ley 4/20183,
de 4 de junio.

% En este sentido, la SAP de Asturias (Seccién 5%) de 22 de octubre de 2010.
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el hecho de la resolucién judicial, y no por un acuerdo de voluntades.
La regulacién vigente del art. 15 LAU hace ya baldfas la distintas so-
luciones dispares de la jurisprudencia menor, donde se consolidaba la
postura segun la cual no varfa la titularidad negocial arrendaticia en
la que permanece el conyuge que suscribe el contrato, concediéndose
al que se atribuye la vivienda un derecho de uso en tanto permanezca
vigente la declaracién de atribucién.*

XI. LAS CARGAS O DEUDAS Y LOS GASTOS DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Como regla general, la atribucién del derecho de uso no hace va-
riar las obligaciones que corresponden al propietario en relacién con
las cargas o deudas del bien destinado a la vivienda. En relacién con
el crédito o préstamo hipotecario,*” los tribunales vienen considerando
que los excényuges deben satisfacer por mitad las cuotas de amortiza-
cién de dicho crédito concertado constante el matrimonio y que vayan
venciendo.* Por el contrario, son a cargo del titular del derecho de uso
sobre la vivienda todos aquellos gastos comunes derivados o relacionados
con este uso. En el supuesto de vivienda arrendada, el pago de la renta
corresponderd al conyuge al que se haya cedido el uso, o se haya subro-
gado en la posicién de arrendatario (conforme al vigente art. 15 LAU).

En las legislaciones autondmicas catalana y vasca, se ha recogido la
regulacién expresa de cémo se atenderdn estas deudas y gastos para el caso
de atribucién o distribucién del uso de la vivienda. E1 CCC, en su art. 233-
23.1, y laLVRE en su art. 12.9, establecen que las obligaciones contraidas
por la adquisicién o mejora de la misma, incluidos los préstamos hipotecarios
(en la ley vasca) o los seguros vinculados a esta finalidad, deben satisfacerse
de acuerdo con lo dispuesto por el titulo de constitucién. El art. 233-23-2
del CCCy el art. 12.9 de la LVRE disponen que los gastos ordinarios de
conservacién, mantenimiento y reparacién de la vivienda, incluidos los
de comunidad y suministros, y los tributos y las tasas de devengo anual (y

% En atencién a la aplicacién de la legislacién anterior o la vigente de la LAU,

SAP de Mélaga (Seccién 5%) de 8 de octubre de 2015.
¥ STS de 5 de noviembre de 2008.
* Puede verse un analisis detallado de MORENO-TORRES (2017).
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los impuestos, en la ley vasca), corren a cargo del cényuge beneficiario del
derecho de uso.

Por supuesto, en cualquier caso cabra el acuerdo de los conyuges
en otro sentido; pero estos solo tendran eficacia inter partes entre ambos
deudores, de modo que frente al acreedor de las respectivas cargas o
gastos habra que estar al titulo constitutivo de los mismos, si aquel no
ha intervenido en dicho acuerdo entre los cényuges deudores con su
consentimiento a la novacién subjetiva de la obligacién.*

XII. INSCRIPCION DEL DERECHO DE USO SOBRE LA VIVIENDA Y
OPONIBILIDAD FRENTE A TERCEROS

El derecho del usuario esta determinado por la titularidad preexis-
tente, y viene condicionado por el propio titulo previo que habilitaba el
uso de la vivienda constante el matrimonio. Como matiza la STS de 31
de diciembre de 2014,” la sentencia que adjudica el derecho de uso no
puede atribuir una titularidad distinta de la que hasta entonces se tenfa
sobre la vivienda, ni puede generar un derecho nuevo.

Con independencia del debate doctrinal acerca de su naturaleza
como derecho real o como derecho familiar del derecho de uso, se ad-
mite el acceso al Registro de la Propiedad. En un primer momento, la
Direccién General de los Registros y el Notariado (en adelante DGRN)
entendié que la titularidad solo era posible a favor de uno de los cényu-
ges, no de los hijos,”" como en la Resolucién de 21 de junio de 2004 Sin
embargo, en diversas resoluciones posteriores se tiene en cuenta que es
posible atribuir la titularidad a los hijos menores, como en la Resolucién
de 19 de enero de 2016. Se puede inscribir el derecho sin necesidad de
que conste el plazo de duracién, estimdndose que no se trata de un de-
recho real limitado, sino de un derecho de cardcter familiar. No obstan-
te, de acuerdo con la doctrina reciente de la DGRN, la inscripcién sin
limitaciones temporales solo tendra cabida si los titulares son los hijos

% BERROCAL, cit. (n. 55), p. 1980.
% STS ntim. 1199/1994, de 31 de diciembre.
o' Diaz, cit. (n. 22), p. 1009. RDGRN de 21 de junio de 2004
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menores; porque, como razona PRETEL,” la limitacién serd indirecta,
al concluir el derecho de uso al alcanzar los hijos la mayoria de edad.
Por el contrario, si los titulares del derecho de uso son el otro cényuge
o los hijos mayores de edad, necesariamente se impone una limitacién
del derecho temporal de uso (Resolucién de 25 de octubre de 2016). La
cancelacion deberd hacerse mediante un titulo judicial, aunque también
cabe la aplicacién de las normas de cancelacién por caducidad.”

El derecho de uso sera oponible frente a terceros que hayan ad-
quirido la propiedad. No obstante, la situacién es distinta frente a la
ejecucion forzosa de la vivienda por deudas, en cuyo caso serd inoponible
el derecho de uso al adquirente en la subasta;** asi como también sera
inoponible frente al desahucio arrendaticio.

En estas situaciones, no obstante, la doctrina se ha preocupado
de poner en relacién las medidas juridicas, econémicas y sociales de la
proteccién del deudor vulnerable, con el interés superior del menor,
para hacer efectiva también por esta via la consagracién juridica de la
proteccién de los menores.”

XIII. ADAPTACION DEL ART. 96 CC A LAS POSIBILIDADES ECONOMICAS
DEL CONYUGE NO TITULAR DEL DERECHO DE USO

Enlos trabajos doctrinales sobre la atribucién del derecho de uso de
la vivienda familiar durante los tltimos afios, también se han puesto de
manifiesto las dificultades de adaptacién del art. 96 CC a los problemas
reales de las economias de los afectados por la crisis matrimonial o de
pareja, si no se tienen en cuenta otros factores correctivos para evitar
soluciones injustas. En principio, conforme al art. 96 CC, parrafo primero,
la atribucién se hace per relationem al conyuge que en ese momento os-
tente la guarda; de modo que este no debe desplegar adicionalmente una
labor probatoria tendente a demostrar que sus recursos son inferiores a

2 PRETEL (2017), p. 59.

% PRETEL, cit. (n. 75), p. 60.

o STS ntim. 584/2010, de 8 de octubre.
%> P1zARRO (2017), pp. 185-200.
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los del otro progenitor. Siendo asi, no obstante, la capacidad econémica
del conyuge custodio a quien se atribuye la vivienda sf podria ser tenida
en cuenta para ajustar la pensiones alimenticias o compensatorias que
correspondiesen. Por otra parte, en la custodia compartida, podria atri-
buirse al conyuge més necesitado de proteccién. Pero cabria reflexionar
sobre las posibilidades econémicas del beneficiario del derecho de uso.

En este sentido se pronuncian algunas voces, como la de Oliva
Blazquez,” que tras analizar las distintas soluciones viables y comparar
los ordenamientos juridicos de las legislaciones forales o especiales,
que en algin caso pecan de cierta indefinicién,”” aboga por una reforma
legal en el CC que introduzca cualquiera de los dos mecanismos de
compensacién: directa, mediante una renta, debida, por ejemplo, por el
arrendamiento de la vivienda al conyuge més necesitado de proteccién;”
o indirecta, a través de la pensién de alimentos o compensatoria, segtin
proceda.”

Esta reflexién también debe ponerse en relacién con la contradic-
cién que supone la aplicaciéon automatica del art. 96 CC, parrato primero,
y la relajacién en la obligacién del pago de la pensién alimenticia a los
hijos, siquiera venga motivada por la crisis econémica, como sefiala
Cabezuelo.'™ Algunas resoluciones del Tribunal Supremo admiten
recientemente que en situaciones de extrema penuria de los progeni-
tores se reduzca o se suspenda, aunque sea temporalmente, el pago del
minimo vital de los hijos menores."”' Es una situacién palmaria que el

% OLIVA (2017), p. 830.

97 Como el art. 233-20.7 del CCC, que no establece la forma de llevar a cabo la
ponderacién de la atribucién del uso.

*  Como expone también, GARcia (2019).

* En este sentido ya habfa manifestado CueNa (2016), p. 21. Por la propia
esencia de la obligacién de alimentos, indirectamente, la atribucién del uso de la
vivienda propiedad del no custodio, afectara a la cuantfa de la pensién, aunque no se
diga directamente por el legislador.

19 CABEZUELO, cit. (n. 31), p. 855.

101 STS ntim. 55/2015, de 25 de febrero. Se confirma la reduccién de la cuantia
hasta el minimo vital. El progenitor en situacién de pobreza absoluta tiene resueltas
sus necesidades de vivienda porque vive en un piso propiedad de su madre, donde ha
dejado de pagar los consumos de luz. O en STS ndm. 663/2016, de 14 de noviembre,
en la que se acuerda la suspensién excepcionalmente por un periodo de 6 meses.
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precio a pagar por mantener la gratuidad de la atribucién del derecho
de uso de la vivienda familiar ser4, en algunos casos, la privaciéon de la

pensién alimenticia, como expresan también Oliva'® o Zumaquero.'*®

La compensacién indirecta en la pensién alimenticia es compatible
con la atribucién del derecho a la vivienda, pues estimada la habitacién
como una de las necesidades que deben atenderse mediante el deber de
alimentos de los progenitores a los hijos, el uso de la vivienda familiar
puede considerarse como contribucién en especie al cumplimiento de
la obligacién impuesta. Esta es una solucién que admite el Tribunal
Supremo.'® En la legislacién autonémica, determinadas normas han
establecido que la atribucién del derecho de uso debera ser tenida en
cuenta para fijar la duracién y la cuantia de la asignacién compensatoria
que, en su caso, pudiera corresponder al progenitor perjudicado por la
ruptura. Asf se ha previsto en Cédigo de Derecho Foral de Aragén, art.
83.2; y en el CCC, arts. 233-20.1 y 233-20.7. Del mismo modo se deben
tomar en consideracién a la hora de establecer la contribucién de cada
progenitor los gastos de asistencia de los hijos, como prevé el CCC, art.
238-20.1 y 233-20.7; as{ como la LVRE, art. 10.3.

Con el mismo criterio, la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion
de Profesores de Derecho Civil, en su exposicién de motivos, justifica la

192 OLIva, cit. (n. 79), p. 308.

199 ZUMAQUERO (2016).

194 STS niim. 191/2011, de 29 de marzo, en un supuesto en que las necesidades
de habitacién del hijo estdn cubiertas por residir en una nueva vivienda con el marido
de su madre, a quien se concede la guarda y custodia: “la atribucion del uso del que fue
hasta el momento de la separacion el domicilio familiar constituye una forma de contribuir
al deber de alimentos de los hijos”. O en la STS nim. 622/2013, de 17 de octubre: “E/
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 en-
cuentra la habitacion”. O en el supuesto visto en la STS ntim. 83/2017, de 19 de enero,
donde se rebaja el importe de la pensién alimenticia a abonar por el progenitor no
custodio a favor de los hijos menores del matrimonio. Se ha producido una alteracién
sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta en su dfa por el hecho de vivir la
nueva pareja de la madre y el hijo de ambos en el domicilio familiar. Se trata de un
hecho imprevisto que ha de tener trascendencia econémica desde el punto de vista de
la prestacién alimenticia, pues la nueva pareja debe contribuir también a los gastos
de la vivienda.
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adopcién de una medida semejante en el proyectado art. 219-27'* sobre
la oportunidad de que “el sacrificio realizado por el propietario exclu-
sivo de la vivienda familiar o, en el mejor de los casos, copropietario, se
pondere como una forma de pago en especie de los alimentos de los hijos
menores o, en su caso, de la pensién compensatoria si el beneficiario es
el conyuge mas necesitado de proteccién, como ha dispuesto el articulo
233-20.7 del CCC”.

La compensacién directa al conyuge no usuario, que contemplaba
la derogada norma valenciana,'* y regula el art. 12.7 de la LVRE, podria
otorgarse en forma de remuneracién pecuniaria por la pérdida del dere-
cho de uso. La cantidad podria ser fijada en atencién al valor concreto
que tenga el uso de la vivienda familiar, determinado por el importe de
la renta media arrendaticia de un inmueble de las mismas caracteris-
ticas, en funcién del lugar en que se encuentre ubicado, como propone
SANTOS,'" que es el criterio que recoge la norma vasca. Si la vivienda
es titularidad comin de ambos cényuges, el importe de la renta a pagar
por el titular del derecho de uso serfa la mitad. En cualquier caso, se ha
hecho notar que esta medida también exige una capacidad econémica
similar de ambos cényuges; o, en todo caso, que el usuario pueda satis-
facer objetivamente la renta, ya que en otro caso serfa inviable.

105

Articulo 219-27. Computacion de la asignacion del uso: “Cuando la titularidad
de la vivienda sea comiin o pertenezca en exclusiva al conyuge privado del uso la atribucion
de este derecho se computard como contribucion en especie a los alimentos de los hijos o a la
compensacion por desequilibrio que, en su caso, se reconozca al otro conyuge”. La autoria de
dicho articulo es de CABEZUELO ARENAS.

1% Derogada por el Tribunal Constitucional por falta de competencias sobre la
materia de la Comunidad Auténoma de Valencia. En el art. 12.7 LVRF: “En el caso de
atribuirse la vivienda a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro o comiin de ambos,
se fijard una compensacion por la pérdida del uso a_favor del progenitor titular o cotitular no
adjudicatario, teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquiler de viviendas similares y la
capacidad econémica de los miembros de la pareja”.

197 SANTOS (2014), p. 28.
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XIV. LA ESPECIAL SITUACION EN CASOS DE VIOLENCIA DE GENERO.
LA PERMUTA DEL DERECHO DE USO

Antes de nada, debemos tener en cuenta que la legislacion estatal no
admite la custodia compartida en los supuestos en los que el progenitor
esté incurso en un proceso judicial sobre violencia de género, conforme
al art. 92.7 CC. Criterio que comparten las legislaciones autonémicas,
con diferentes dicciones, que también dan lugar a distintos plantea-
mientos.'” El hecho que el CC solo se refiera a la situacién de la custodia
compartida, no empece para tener en cuenta que tampoco procederia
atribuir una custodia exclusiva o monoparental (ex arts. 156 y 170 CC).

En concreto, en el tema que nos ocupa respecto de la vivienda
familiar, el art. 64.1 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género (en adelante
LOMPIVG) establece que “el Juex podrd ordenar la salida obligatoria
del inculpado por violencia de género del domicilio en el que hubiera estado
conviviendo o tenga su residencia la unidad familiar, asi como la prohibicion
de volver al mismo”. Por otro lado, el abandono de la vivienda por la vic-
tima de violencia de género, no debera considerarse un argumento en
contra para la atribucién a esta del uso de la vivienda familiar.'* Asf se
establece en la STS de 22 de febrero de 2017."'° El Tribunal Supremo
sostiene que de ninguna forma se puede argumentar que la salida del

' Por supuesto, no nos estamos refiriendo a la conflictividad de las relaciones
entre los progenitores, sino al grave problema de la violencia de género, incompatible
con la custodia sobre los hijos. Sobre este tema se argumenta la presuncién de ino-
cencia en contra de la redaccién del art. 92.7 CC. En la legislacién navarra, por ej.,
més explicita en cuanto a los términos, no basta con la mera denuncia (art. 71 LFN).
También se debate acerca de la necesidad de una sentencia condenatoria para adoptar
tal medida. O sobre el efecto favorable de una sentencia condenatoria una vez cum-
plida. No obstante, esta excepcién ha sido contemplada expresamente en el Pacto de
Estado contra la violencia de género. Dicho pacto establece que no pueda adoptarse
la custodia compartida para padres maltratadores, ni siquiera de forma provisional,
si hay un procedimiento penal y existe orden de alejamiento.

1% LozANO (2017), pp. 4, y 45 a 47.

10 STS ndm. 117/2017, de 22 de febrero. FD 2°. El tribunal casa y anula en
parte la sentencia recurrida de la Audiencia Provincial de Valladolid, y repone la
SJVM nam. 1 de Valladolid, en cuanto a la atribucién del derecho de uso de la vivienda
familiar en una separacién de una pareja no casada con dos hijos menores.
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domicilio por parte de la mujer y los hijos fue por iniciativa propia, ya
que estamos ante un hecho probado de violencia de género en el que “la
primera prevencion que se recomienda a la victima, como recuerda el Ministerio
Fiscal en su informe, es el abandono del domicilio e inmediaciones donde se ha
producido la violencia”.

Ademds, se refuerza la proteccién del menor en estas situaciones con
la reforma de la LOMPIVG, mediante la LO 8/2015, de 22 de julio, de
modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
que obliga al juez, en todo caso, a pronunciarse sobre las cuestiones rela-
cionadas con menores en las medidas provisionales y de aseguramiento,
introduciendo un segundo parrafo en este sentido en sendos articulos
61, 64y 65y 66 de la LOMPIVG.

Por otro lado, el art. 64.2 LOMPIVG establece la posibilidad excep-
cional de que la persona protegida, de ser el conyuge a quien se atribuya
el uso de la vivienda, disponga del derecho de uso individualmente,
mediante su permuta.''' Se dispone que el juez “podra autorizar que la
persona protegida concierte, con una agencia o sociedad publica alli
donde la hubiere y que incluya entre sus actividades la del arrendamiento
de viviendas, la permuta del uso atribuido de la vivienda familiar de la
que sean copropietarios, por el uso de otra vivienda, durante el tiempo
y en las condiciones que se determinen”. No estd consentido el lucro
con la permuta del uso, siendo una medida protectora para la victima y
los hijos.'"* Con esta autorizacién de la permuta del uso atribuido a la
persona protegida, esta podrd conseguir otra vivienda en la que poder
salvaguardar su anonimato.""” La medida también se aplica en el supues-
to de una pareja no casada, dado que en los supuestos de violencia de

""" Dado que la vivienda familiar estd sometida a una normativa muy protectora,
siendo esta la primera vez, en razén del interés que se protege, que se permite esta
disposicién del derecho de uso de la vivienda familiar. En este sentido, SOLE (2006),
p. 1808; y ALVAREZ (2009), pp. 273 a 275.

112 CoNsEJIO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Guia prctica de la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de dictembre de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, 3 de no-
viembre de 2016, p. 168.

''% La permuta del derecho de uso sobre una vivienda se concede también en otras
situaciones, como en la asignacién de una vivienda protegida. Asi, la Ley 13/2007, de
la Comunidad Auténoma Andaluza, en su art. 49, permite la posibilidad de permuta
del derecho de uso sobre la vivienda protegida que se le haya cedido o adjudicado a
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género el lugar donde habitan los convivientes tiene la consideracién
de vivienda familiar.''*

El art. 64.2 limita la permuta al supuesto en que la persona pro-
tegida sea copropietaria de la considerada vivienda familiar. De este
modo, no cabe la permuta del derecho de uso en el supuesto en que
tuera propiedad del maltratador, o este se ostentara sobre la vivienda
en virtud de un contrato de arrendamiento o en situacién de precario,
lo que implicaria derechos de terceros.'” La doctrina que se ha ocupado
del tema critica, no obstante, esta limitacién.''¢
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158, de 3 de julio de 2015).

* Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE ntim. 174, de
22 de julio de 2015).

* Ley Foral 21/2019, de Navarra, de 4 de abril, de modificacién y ac-
tualizacién de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o
Fuero Nuevo (BOE, ntim. 137 de 8 de junio de 2019).
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* Proyecto de Ley 121/000027 por el que se reforma la legislacién civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A.
Proyectos de Ley, de 17 de julio de 2020).
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