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1. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Una de las cuestiones mas conflictivas en las crisis de pareja es la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar tanto si hay hijos menores como si
no los hay®.

La atribucién del uso de la vivienda familiar viene regulada en el ar-
ticulo 96 del Codigo civil que fue objeto de reforma mediante Ley 8/2021
de 2 de junio en el siguiente sentido:

1. En defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por la autoridad
judicial, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella
correspondera a los hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya
compania queden, hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad. Si
entre los hijos menores hubiera alguno en una situacion de discapacidad que
hiciera conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar después
de sumayoria de edad, la autoridad judicial determinara el plazo de duracién
de ese derecho, en funcion de las circunstancias concurrentes.

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

Extinguido el uso previsto en el parrafo primero, las necesidades de vivien-
da de los que carezcan de independencia econémica se atenderan segun lo
previsto en el Titulo VI de este Libro, relativo a los alimentos entre parientes.

Cuando algunos de los hijos queden en la compania de uno de los conyu-
ges y los restantes en la del otro, la autoridad judicial resolvera lo procedente.

2. No habiendo hijos, podrad acordarse que el uso de tales bienes co-
rresponda al conyuge no titular por el tiempo que prudencialmente se fije
siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su inte-
rés fuera el mas necesitado de proteccion.

(2) Ver Sirre Puig, R., «La atribucién judicial del uso de la vivienda familiar en los casos de
crisis matrimonial y sus repercusiones registrales. Primera parte», Revista critica de Derecho inmo-
biliario ndam. 783, pp. 135-221.

AALAAAAAA AN A AN

1636




B. LA VIVIENDA FAMILIAR EN LA CRISIS MATRIMONIAL Y DE PAREJA

Este precepto plantea varios problemas que no han sido resueltos con
la reforma de 2021, comenzando por el concepto de « vivienda familiar» @,
que se introdujo por el legislador del 7 de julio de 1981. Hasta esa reforma
el articulo 68.1 segun la redaccién introducida por la reforma de 24 de
abril de 1958, hablaba de «vivienda comun» ®.

1) El primer problema que nos encontramos es el significado de «vi-
vienda familiar»®. Ninguna normativa proporciona un concepto de vi-
vienda familiar.

(3) ElDiccionario de la Real Academia espanola define el término vivienda como lugar cerrado
y cubierto construido para ser habitado por personas, estableciendo como sinénimos casa, hogar, do-
micilio, morada, residencia, piso, apartamento. Proviene del latin vivenda que significa cosas con que
0 en que se ha de vivir. El término familiar significa perteneciente a la familia. VAzQuez IruzuBieTa, C.,
Régimen economico del matrimonio, ERDP, 1982, pp. 61 ss. senala que la residencia habitual serd
aquella donde la familia tiene establecido su domicilio; es decir, el lugar donde ejerce sus derechos y
cumple con sus obligaciones (art. 40 CC). MarTiN MELENDEZ, M. T., Compra financiada de vivienda
Samiliar y sociedad de gananciales: articulo 1357, pdrrafo 2.°, del Cédigo Civil, Civitas Edicio-
nes, Madrid, 2002, pp. 48 y 49, define la vivienda familiar como «el lugar donde habitualmente y
con continuidad, se desarrolla de hecho la convivencia de la familia, entendida en el sentido
de famalia nuclear/... ] quedan excluidos [...] los locales de negocio. También los garajes y tras-
teros, salvo [...] los que sean anejos a la vivienda propiamente dicha». PEREzZ URENA, A. A, La
vivienda en los procesos de familia. Cuestiones prdcticas, Madrid, 2008, define la vivienda fami-
liar como aquella en la que todo individuo establece o quiere establecer un centro vital permanente,
constituyendo su hogar o sede de su vida doméstica; Espiau Espiau, S., La Vivienda familiar en el
ordenamiento juridico civil espariol, PPU, 1992, p. 37, indica que la vivienda familiar es la sede
de domicilio conyugal cuando éste se concreta en un inmueble. Garcia Cantero, G, «Configuracion
del concepto de vivienda familiar en el Derecho espanol», El hogar y el ajuar en la familia en las
crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, coordinado por Viladrich, P. J.,
EUNSA, Pamplona, 1986, p. 71, resalta que la vivienda y el mobiliario familiar debe determinarse con
criterios empiricos y realistas, alli donde de hecho, residen los conyuges y los hijos con habitualidad.
CUENA Casas, M., «El régimen juridico de la vivienda familiar», Tratado de devecho de la familia,
Yzquierdo Tolsada — Cuena Casas (dir.), Vol. 3, 2011, p. 278, destaca la necesidad de que exista una
afeccion del inmueble a las necesidades familiares que subsiste una vez acaecida la crisis y estima que
no deberia tener la consideracion de vivienda familiar aquella que no es sede del domicilio conyugal
fijado de comuin acuerdo. De hecho, el articulo 105 del Cédigo Civil parece que utiliza el término do-
micilio conyugal como sinénimo de vivienda familiar. Comparto la opinion de la autora cuando afirma
en la p. 283, que en situacién de crisis matrimonial en la que ya no cabe hablar de domicilio conyugal,
la vivienda debe referirse a la que lo fue durante el matrimonio, proponiendo la existencia de una
presuncion a favor de la coincidencia entre el concepto de vivienda familiar acreedora de un régimen
especial y el concepto de domicilio conyugal.

(4) Articulo 68.2 Cédigo civil segtin la redaccion establecida en la reforma de 24 de abril de 1958:»
Determinar cudl de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda comun, teniendo en
cuenta, ante todo, el interés familiar mds urgentemente necesitado de proteccion, asi como las
ropas, objetos y muebles que podrd llevar consigo el conyuge que haya de salir de aquella».

(5) Para indicar la vivienda familiar, el Codigo civil utiliza diversos términos. En la situacion
de crisis familiar, el articulo 96 CC se refiere a «vivienda familiar». Respecto a la disposicion general
aplicable a todos los regimenes econémico matrimoniales, el articulo 1.320 utiliza la expresion «vi-
vienda habitual de la familia». El articulo 1406 CC «vivienda donde tuviere la residencia habitual». El
articulo 1357 en sede de gananciales vivienda y ajuar familiares» y el art. 91 RH: «Vivienda habitual
de la familia». Cuena Casas, M., «El régimen juridico de la vivienda familiar», Tratado de derecho de
la familia, Yzquierdo Tolsada — Cuena Casas (dir.), Vol. 3, 2011, pp. 277-278 estima mas adecuado
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Entre las primeras sentencias que establecen un concepto de vivienda
familiar se encuentra la STS, s.1.* de 31/12/1994 ndm 1199/14. Ponente:
Jesus Marina Martinez-Pardo®, que la concibe como un «bien familiar,
no patrimonial (lo que debemos entender en el sentido de subordi-
nar su valor o utilidad econdmica a la satisfaccion de las necesida-
des familiares), al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella
se asienta, quienquiera que sea, el propieltario.».

La STS, s.1.* de 16/12/1996 num. 1085/1996. Ponente: José Almagro
Nosete™. FJ 7.% «la vivienda familiar es el reducto donde se asienta
y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a la
satisfaccion de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimen-
tacion, vestido, etc.) y proteccion de su imltimidad (privaticidad), al
tltempo que cuando existen hijos es también auxilio imdispensable
para el amparo y educacion de estos». Concepto seguido en la STS,
s.1.* de 10/03/1998®,

La STS 1.* de 31 de mayo de 2012 nim. 340/12®, a los efectos de
atribuciéon de su uso en los procesos matrimoniales previsto en el Art. 96
CC, sefnala que « en los procedimientos matrimoniales sequidos sin
consenso de los conyuges no pueden atribuirse viviendas o locales
distintos de aquel que constituye la vivienda famaliar», y define la
vivienda familiar a estos efectos de la siguiente manera: «La aplicacion
del articulo 96 C. C a las rupturas de convivencias de hecho con hijos
exige que se cumplan los mismos requisitos exigidos en la propia dispo-
siciéon, es decir, que constituyan la residencia habitual de la unidad
Samiliar, en el sentido de que debe formayr el lugar en que la famailia

el término «vivienda familiar», al carecer, en el Derecho civil, la vivienda habitual de especialidad de
régimen si no reside en ella una familia.

(6) STS, s.1.* de 31/12/1994 ntm 1199/14. Ponente: Jestis Marina Martinez-Pardo. Roj:
STS 20231/1994 — ECLI: ES: TS:1994:20231: «Pero siempre ha de tenerse presente que la protec-
cion de la vivienda familiar se produce a través de la proteccion del derecho que la familia
tiene al uso y que la atribucion de la vivienda a uno de los conyuges no puede generar un
derecho antes inexistente, y si solo proteger el que la familia ya tenia. Asi, quienes ocupan en
precario la vivienda no pueden obtener una proteccion posesoria de vigor juridico superior al
que el hecho del precario proporciona a la familia, pues ello entraniaria subvenir necesidades
Samiliares muy dignas de proteccion con cargo a extranos al vinculo matrimonial y titulares
de un derecho que posibilita ceder el uso de la vivienda. Y traeria como consecuencia que des-
aparecieran muchas benéficas ayudas para proporcionar techo a seres queridos ante el temor
de que una crisis familiar privara en parte del poder de disposicion que sobre la vivienda
tiene el cedente del uso». Ver Espiavu Espiau, S., «Comentario a la STS 31 de diciembre de 1994»,
Cuaderno Civitas de jurisprudencia civil, nim. 38, 1995, pp. 647 ss.

(7) La STS, s.1.* de 16/12/1996 num. 1085/1996. Ponente: José Almagro Nosete. Roj:
STS 7256/1996 — ECLI: ES: T'S:1996:7256.

(8) STS, s.1.* de 10/03/1998 num 212/98. Ponente: Xavier O’Callaghan Munoz. Roj:
STS 1600/1998 — ECLI: ES: T'S:1998:1600.

(9) STS, s.1.* 340/2012 de 31 de mayo de 2012. Ponente Encarnacién Roca Trias. Roj:
STS 3850/2012 — ECLI: ES: TS:2012:3850.
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haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia. Es en
este sentido que se ha venido mterpretando la nocion de vivienda
Samiliar, que es un concepto no definido en el Codigo civil, pero que
debe integrarse con lo establecido en el articulo 70 C. C, en relacion
al domaicilio de los conyuges».

En el mismo sentido de entender que la vivienda familiar es la habitada
por los progenitores y los hijos hasta la ruptura de la pareja se han pro-
nunciado las STS, s.1.2, de 23 de enero 2017; 22 de septiembre 2017 y 24
de mayo de 2021.

En mi opinién la vivienda familiar es aquella en la que de forma perma-
nente y estable han venido habitando los conyuges con o sin hijos como
centro de convivencia intima hasta que se ha producido la ruptura matri-
monial, con independencia de su titularidad.

Para que se estime que estamos ante una vivienda familiar cuyo uso ha
de atribuirse siguiendo los criterios establecidos en el articulo 96 del CC
ha de analizarse si cumple los siguientes requisitos de 1/ Habitabilidad @
lo que conduce a algunos autores“V a excluir las chozas, cabafas, cons-
trucciones en ruinas, asi como en opinién de Alvarez Alvarez(? los bar-
cos, roulottes, remolques, tiendas de campana, etc., al no poder referen-
ciarse de forma individualizada ni en un lugar fisico. 2/ Habitualidad ®®.
Las viviendas de uso espordadico ™ no pueden ser objeto de atribucion del

(10) Ellegislador nada indica de la necesidad de que retina unos requisitos minimos ni que se
acredite la misma con cédula de habitabilidad. Ha de tratarse de un lugar habitable tal como ha tenido
ocasion de pronunciarse la SAP Madrid, sec.11, de 03/12/2004 «[...] hogar familiar, que se identifi-
ca con el propio de una edificacion habitable.»

(11) Herrero Garcia, M. J., «Comentario al art. 1320 CC», en Comentarios al Codigo Civil,
Ministerio de Justicia, T. II., Madrid, 1991, p. 588; Serrano GOMmEz, E., La vivienda familiar en las
crisis matrimoniales, Madrid, 1999. Cuena Casas, M., «El régimen juridico de la vivienda familiar»,
ob. cit., p. 284 estima 1rrelevantes las condiciones en que se produce la habitabilidad.

(12) Awarez Awarez, H., Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, Valla-
dolid, 2005, p. 381. ELORRIL\GA pE Bonis, F., Régimen juridico de la vivienda familiar, Thomson
Reuters Aranzadi, 1996, p. 213.

(13) SAP Santa Cruz de Tenerife 22/01/2000: «[...] La residencia habitual supone como
elemento fundamental no la permanencia mds o menos larga e ininterrumpida en un lugar
determinado, sino la voluntad de establecerse la persona efectiva y permanente en el lugar».
Ver Ropricuez Lopez, F., «Notas sobre la vivienda habitual de la familia (En turno de rectificaciones)»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, noviembre-diciembre de 1982, ntim. 553, p. 1606, se-
fiala que «el requisito de la habitualidad es algo que mira al presente y al futuro avin mds que al
pasado. No hay fijado un tiempo minimo de ocupacion de la vivienda para estimarla habitual.
Tan habitual serd la ocupada desde hace muchos anos como la habitada recientemente». MuNOZ
pE Dios, M., «La vivienda famailiar y el mobiliario en el articulo 1320 del Codigo Civil», Anales
de la Academia Matritense del Notariado, T. XXVII, 1987, p. 225, para quien la habitualidad supone
el corpus y el animus.

(14) Ver Garcia CanTERO, G., ob. cit., p. 73 estima excluidos los lugares de recreo, los hoteles
o pisos adquiridos para vivienda habitual pero no ocupados. La SAP Madrid, Secc. 24 de 12 de febre-
ro 2007 declar6 que no se consideraba vivienda familiar la usada por la familia durante los

fines de semana y las vacaciones, teniendo tal consideracion la usada durante la semana. Esta
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uso ex art. 96 del CC, tal como ha dispuesto la STS, s.1.* de 9 de mayo
ndm. 284/201299, que ha sentado la siguiente doctrina casacional: «En
los procedimientos matrimoniales sequidos sin consenso de los con-
yuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel
que constituye la vivienda familiar», reiterado enla STS, S.1.%, de 6 de
octubre de 201649,

En el Codigo civil de Cataluna?, el articulo 223-20.6 dispone: «La
autoridad judicial puede sustituir la atribucion del uso de la vivien-
da familiar por la de otras residencias st son idoneas para satisfacer
la necesidad de vivienda del conyuge y los hijos».

Esta omision en el articulo 96 del CC no impide que se adopten medidas
relacionadas con su administracion, con el establecimiento de cautelas y
garantias necesarias, de tal forma que como medidas de administracién
podria distribuirse el uso de las segundas residencias u otros bienes de
forma alterna, sucesiva, etc., hasta que se liquiden segun las reglas del ré-
gimen econémico matrimonial que rijan las relaciones entre los cényuges.

3/ Que tenga un uso de vivienda. Lo que excluye los locales de nego-
cio, fabricas, almacenes, locales de negocio, establos y lugares destinados
exclusivamente al ejercicio profesional (despachos de abogados, consul-
tas médicas, etc.) 19,

Este requisito plantea el problema de los inmuebles de naturaleza mix-
ta, al dedicarse una parte inseparable del mismo al desarrollo de una acti-
vidad profesional o empresarial, sin que sea posible la segregaciéon. Com-
parto la opiniéon mayoritaria de la doctrina” que considera que la finalidad
tuitiva de la familia no excluye este bien del estatuto juridico particular

sentencia reconoce que, en algunas ocasiones, no ha sido extrano atribuir el uso del domicilio
Samiliar propiamente dicho a los hijos y al progenwitor custodio, y el uso de la segunda resi-
dencia, segun los casos, al otro progenitor o incluso alternativamente a uno y otro para poder
disfrutar ambos de las vacaciones con los hijos, atendiendo a las circunstancias de la titula-
ridad de los bienes, necesidades, etc.». En sentido negativo de atribucién del uso de un inmueble
de veraneo sito en la Manga del Mar Menor privativo del esposo se pronuncié la SAP Murcia, sec. 1.%
de 1 de septiembre 2004.

(15) STS, S. 1.% ndm. 284/2012 de 9 de mayo. Ponente: Encarnacién Roca Trias. Id Cen-
doj: 28079110012012100292. Roj: STS 3057/2012 — ECLI: ES: TS:2012:3057. Se sometia a la con-
sideracion del TS la atribucion a la esposa del uso de un local que no es vivienda familiar, que era
propiedad del marido y en que la esposa usaba para el ejercicio de su profesién de médico dentista
sin pago de rena o merced.

(16) STS,s.1.% de 6 de octubre de 2016 nim. 604/2016. Ponente: José Antono Seijas Quintana.
Id Cendoj: 28079110012016100565. Roj: STS 4277/2016 — ECLI: ES: TS:2016:4277.

(17) Ley 25/2010 de 29 de julio del libro segundo del Codigo civil de Catalufia, relativo a Per-
sona y la Familia. El legislador catalan prevé la posibilidad de atribucién de la segunda vivienda si es
mads apta para satisfacer las necesidades de vivienda del conyuge y de los hijos. Al utilizar el legislador
catalan el término «otras residencias», a mi entender estd excluyendo otros bienes inmuebles que no
constituyen residencias secundarias y no estén ocupados por la familia.

(18) CueNa Casas, M., «El régimen juridico de la vivienda familiar», ob. cit., p. 284.

(19) Cuena Casas, M., «El régimen juridico de la vivienda familiar», ob. cit., p. 285.
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que la ley asigna a la vivienda familiar y asi lo viene entendiendo la juris-
prudencia en la STS, S.1.2, de 27 de febrero de 2012, nam. 78/2012@Y en la
que se atribuy¢ al marido el uso del domicilio familiar, debido a que ejercia
alli su profesion de abogado.

4/ Ocupacion efectiva por la familia. Que esté habitada por la familia y
en ella se desarrolle la convivencia familiar, aun cuando la vivienda fami-
liar fuera propiedad de un tercero®V.

Las segundas viviendas no se equiparan a domicilio familiar ni en la
doctrina® ni en la jurisprudencia al no encontrar conexién entre la vi-
vienda y el interés mas necesitado de proteccién, que se presume en la
residencia familiar. La STS 284/2012 de 9 de mayo como doctrina juris-
prudencial establecio: «En los procedimientos matrimoniales segui-
dos sin consenso de los conyuges, no pueden alribuirse viviendas o
locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar». Doc-
trina reiterada en SSTS 340/2012 de 31 de mayo; 129/2016 de 3 de marzo
0 604/2016 de 6 de octubre.

De tal forma que la atribucién de otras residencias de la familia o de
otros locales debe efectuarse de acuerdo con las reglas del régimen eco-
némico matrimonial que regulen las relaciones entre los cényuges.

Ahora bien, existen supuestos en los que si cabe la atribucién del uso
de otros inmuebles, si ambos progenitores lo acuerdan, tal como se reco-
noci6 en la STS 277/2016 de 25 de abril, o existen circunstancias excep-
cionales que aconsejen la atribucion de un inmueble diferente y asi lo ha

(20) STS, S.1.% de 27 de febrero 2012 nim. 78/2012. Ponente: Encarnacién Roca Trias. Id
Cendoj: 28079110012012100092. Roj: STS 1082/2012 — ECLI: ES: TS:2012:1082.

(21) LaSTS, S. 1.% de 10 de octubre de 2011 establecié la doctrina siguiente: «El juez puede
atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se estd ocupando en concepto de vivienda
Samiliar cuando el inmueble que se estd utilizando pertenezca a tercevas personas en orden a
proteger el interés de los menores y ello siempre que la residencia que se alribuya sea adecua-
da para satisfacer las necesidades de los hijos». Doctrina reiterada en la STS, S.1, de 30/10/2015
nam. 596/2015 y este requisito exige que no haya perdido tal condiciéon en el momento en que se
produce la ruptura matrimonial, de tal forma que, si la progenitora abandoné la vivienda con los hijos,
pierde el caracter de familiar tal como ha estimado la SAP Las Palmas, Secc. 4.% de 22 de septiem-
bre 2004 y la SAP Santa Cruz de Tenerife, Secc. 1. de 18 de junio de 2007. Igualmente pierde el
caracter de familiar por la entrada de una tercera persona en el ambito sentimental de la esposa/o, al
servir de uso a una familia distinta y diferente. La STS, S.1.%,19/11/2013 Sala Primera de 19 de noviem-
bre de 2013 solo considera vivienda familiar aquella en que la familia haya convivido, con una
voluntad de permanencia de manera que usando este criterio se considera que, desaparecida
esa _familia, bien unida o disgregada, la vivienda ha de perder también la consideracion de
viwienda familiar.

(22) Ver Garcia Mavo, M., La vivienda familiar y crisis de la pareja, Reus, 2019, pp. 328 ss.,
quien considera inadmisible que en el concepto de «vivienda familiar» tenga cabida cualquier in-
mueble que, por cualquier titulo juridico, se encuentre a disposiciéon de la familia, generalmente, con
fines de ocio o recreo o incluso sin uso alguno. Ahora bien, ocasionalmente admite la posibilidad de
atribuir el uso de las segundas viviendas en vez de la familiar pro la via de la interpretacion finalista
del articulo 96 CC si con ello se atiende en mejor medida la satisfaccién de las necesidades del mas
necesitado de proteccion.
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sostenido la STS 642/2011 de 30 de septiembre y la STS 695/2011 de 10 de
octubre® que establece como doctrina jurisprudencial la siguiente: «£1
Juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se estd
ocupando en concepto de vivienda familiar cuando el tnmueble que
se estd utilizando pertenezca a tevceras personas en orvden a proteger
el interés de los menores y ello siempre que la residencia que se atvi-
buya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos».

2) El segundo problema que se presenta es referente al régimen juri-
dico que se aplica en el supuesto de la existencia de varias viviendas fami-
liares habituales, destinadas a que uno de los cényuges viva en lugar distin-
to que el otro conyuge por razones profesionales o sus hijos por razones de
estudio o profesionales. Sifre Puig®® estima que si debera tener la consi-
deracioén de vivienda familiar si esta al servicio de cualquier miembro de la
familia indistintamente, aunque no existe unanimidad en la doctrina.

3) El tercer problema que plantea la atribuciéon del articulo 96 del
CC afecta al ambito objetivo de este derecho de uso. ;Se aplica exclusiva-
mente a la vivienda familiar? ;O abarca también otras dependencias utili-
zadas por la familia afectos a tal fin?

3.1 Garaje, trastero o buhardilla. No existe unanimidad de criterio ni
en la doctrina® ni en la jurisprudencia. En sentido favorable a su inclu-
sion se argumenta que si los tuviera el domicilio como anejo de la vivien-
da®® si se incluirian junto con la vivienda familiar, siendo este el criterio
mayoritario entre las audiencia provinciales @7,

(23) STS, s. 1. 695/2011 de 10 de octubre. Ponente: E. Roca Trias. Id Cen-
doj: 28079110012011100652. Roj: STS 6496/2011 — ECLL: ES: TS:2011:6496. En este caso la AP habia
atribuido a la hija y a la madre que ejerce la custodia la vivienda familiar, cuya propiedad pertenece a
los padres del marido y al propio marido, corriendo el riesgo de resultar inttil, puesto que sus propie-
tarios pueden recuperarla mediante el ejercicio de la accién de desahucio por precario, a la que estan
legitimados por la inexistencia de contrato con la ocupante de la misma. Ello perjudicaria a la menor,
cuyo interés debe presidir la atribucién de la vivienda. E1 TS revoca la sentencia de la AP y atribuye
el uso de la vivienda copropiedad de ambos conyuges en base el interés superior de la menor al ser
adecuada para satisfacer sus necesidades.

(24) Sirre Puig, R. F.; «La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en los casos de crisis
matrimonial y sus repercusiones registrales. Primera parte», RCDI, 2021, niam. 783, pp. 135-221, en
concreto p. 143.

(25) Ver Reves GaLLuL, J. L., ob. cit, p. 27 se pronuncia en sentido favorable a la inclusion si son
anejos inseparables o complementos de la vivienda, asi como que, siendo fincas registrales indepen-
dientes, estén en el mismo inmueble y pertenezcan a ambos conyuges. PiNto ANDrRaDE, C., La atribu-
cion del uso, ob. cit, p. 43 considera que ha de demostrarse que la atribucién y el aprovechamiento de
estos elementos responde a una necesidad, facilitando la vida diaria del solicitante.

(26) SAP Valencia, sec.10 de 4 de noviembre de 2005: «/...] La asignacion del uso de la casa
conlleva la de las plazas de garaje por tratarse de espacios anejos a la propia vivienda.»

(27) Ver SAP de Teruel 95/2006 de 30 de mayo; SAP Palencia 134/2012 de 21 de mayo, SAP
Malaga 807/2015 de 21 de diciembre; SAP Céceres 456/2017 de 3 de octubre; SAP Vizcaya 727/2017
de 22 de noviembre.
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Por el contrario, si pueden tener una utilizaciéon independiente de la
vivienda, quedarian excluidos del ambito objetivo de aplicaciéon del ar-
ticulo 96 En este sentido la SAP, seccién 4.* Las Palmas de Gran Cana-
ria de 17/01/2005 no atribuye el uso del garaje por no quedar incluido
dentro del ambito donde se desarrolla la vida familiar, destacando que fue
escriturado como local.

3.2 Jardines o zonas de recreo, tales como piscina, pistas deportivas
de vivienda individual o pertenecientes a la comunidad de propietarios,
como anejo de la vivienda. No existe unidad de criterio. La SAP Las Pal-
mas, Seccion 4.* de 17 de enero 2005 estimo la no inclusién dentro del
ambito donde se desarrolla la vida familiar de un garaje al haberse escri-
turado como local.

3.3 Dos fincas registrales independientes que en la realidad fisica
forman una unica vivienda familiar que unieron en su dia. En este caso
estarfan ambos incluidos dentro del ambito objetivo de vivienda fami-
liar sin que sea viable solicitar ni acordar la division del uso de la vi-
vienda familiar. Sin perjuicio de que las partes en el convenio regula-
dor limiten, distribuyan el uso y acuerden la divisiéon de la vivienda
familiar.

Que no pueda encajar dentro del concepto de vivienda familiar del
articulo 96 del CC no significa que no deban solicitarse y acordarse media-
das de administracion previstas en el articulo 103.4 del CC.

4) Otro de los problemas que se ha venido planteando es el de la
naturaleza del derecho de uso, que no es una cuestion pacifica ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia. Existiendo varias posiciones: la que esti-
ma que se trata de un derecho real, quienes sostiene una posicién contra-
ria y la postura hibrida de dificil clasificacion®@®. El Tribunal Supremo, se
pronuncio sobre la naturaleza juridica de la atribucion del derecho de uso
del articulo 96 del CC en la sentencia del pleno de la Sala 1.* 859/2009,
de 14 de enero de 2010, sefialando que no constituia un derecho real, sino
un derecho de naturaleza familiar, que no implica mas restricciones que la
limitacién de disponer impuesta al otro conyuge.

(28) SAP Lleida, Sec 1.% de 27 de enero de 2005:» 12 la plaza de aparcamiento ni el trastero
pueden considerarse que integren el domicilio familiar». Ver Ancuita Rios, R. M., «Las distintas
situaciones de la vivienda en régimen de sociedad de gananciales ante las crisis matrimoniales» ADC,
tomo LXIV, 2011, fas. 11, pp. 614-615.

(29) Respecto a la naturaleza juridica del derecho de uso ver Garcia Mavo, M., Vivienda fami-
liar y crisis de pareja, régimen juridico, Ed. Reus, Madrid, 2019, pp. 101 a 173; Cutna Casas, M.,
«Uso de la Vivienda familiar en situacién de crisis matrimonial y compensacién al cényuge propieta-
rio», Revista de Derecho Civil, Vol I, nim. 2 (abril-junio 2014). Estudios, pp. 9-39. La naturaleza del
derecho de uso es analizada en las pp. 9-13.
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2. CRITERIOS DE ATRIBUCION

Unos de las cuestiones fundamentales a resolver en los procedimien-
tos de familia, es el referente a la atribucion del uso de la vivienda familiar,
que es una dimension especifica del deber legal de alimentos entre pa-
rientes consagrado en el articulo 142 del CC que comprende « todo lo que
es tndispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica», teniendo en cuenta que si existen hijos menores de edad, siem-
pre ha de atenerse al interés superior del menor, tal como se establece en
el articulo 96 del CCGY,

El derecho de uso de la vivienda familiar despliega toda su eficacia con
la sentencia de separacion, nulidad o divorcio, que es el titulo legitimador
que transforma la coposesion en posesion Unica del beneficiario ex ar-
ticulo 96 CC, con independencia que la vivienda sea titularidad tnica y
exclusiva de uno de los conyuges o copropiedad de ambos en régimen de
separacion de bienes o tenga naturaleza ganancial.

2.1 Acuerdo entre las partes

Lo acordado entre las partes referente a la atribucion del uso de la vi-
vienda y el ajuar familiar aprobado por la autoridad judicial prevalece so-
bre las reglas establecidas en el articulo 96 del Cédigo Civil: «En defecto
de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial».

Este acuerdo quedara documentado en el Convenio regulador a que se
refiere el articulo 90 1.c), en el que, al menos, debe contener la atribuciéon
del uso de la vivienda y ajuar familiar, el cual debera estar firmado por
ambos conyuges y ratificado judicialmente para posteriormente ser ho-
mologado mediante la resolucién judicial pertinente, en la cual quedara
incorporado.

El legislador exige que el convenio regulador sea ratificado y homolo-
gado judicialmente, siendo este requisito condictio 1uris de su eficacia
ejecutiva, tal como ha reconocido la STS, s.1.%, ndm. 1183/1998 de 21 de
diciembre @V,

(30) Ver STS 622/2013 de 14 de abril: El principio que aparece protegido en esta dispo-
sicion es el interés del menor, que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la
patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art. 142CC).

(31) STS, s.1.% num. 1183/1998 de 21 de diciembre proclama, la validez de los convenios pac-
tados entre las partes para regular sus relaciones personales y patrimoniales, siendo el requisito de la
aprobacion judicial conditio 1uris de su eficacia ejecutiva, al quedar de esta forma incorporado a la
sentencia matrimonial; pero no de su validez y eficacia como pacto libremente suscrito entre las par-
tes, y, de esta manera, tras dichas consideraciones, argumenta: «Ahora bien, ello no impide que al
margen del convenio requlador, los conyuges establezcan los pactos que estimen convenientes,
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Estos requisitos plantean el problema de la validez y eficacia de aque-
llos convenios reguladores firmados por los conyuges que no han sido ra-
tificados y homologados judicialmente.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, en STS, s.1.%
nam. 325/1997 de 22 de abril®»  STS, S.1.% nim. 1183/1998 de 21 de di-
ciembre, han sostenido la validez inter partes del convenio regulador y
mantiene su eficacia como negocio juridico de derecho de familia al mar-
gen del procedimiento de separacion, nulidad o divorcio, siempre que re-
unan los requisitos del articulo 1261 CC. El fundamento radica en el valor
constitucional de la libertad reconocido en los articulos 1 y 10 CE, tenien-
do como tnicos limites los impuestos a todos los contratantes en el ar-
ticulo 1255 del CC, de no atentar a las normas imperativas, a la moral, ni
al orden publico, asi como a las formas ad solemnitatem que el ordena-
miento legal impone a determinados negocios juridicos (art.1280 CC).

La STS, s.1.2 num. 116/2002, de 15 de febrero, insistiendo en tales
ideas, sefiala que: «/...] los conyuges, en contemplacion de las situa-
ctones de crisis matrimonial (separacion, o divorcio), en ejercicio
de su autonomia privada (art. 1255 CC), pueden celebrar convenios
sobre cuestiones susceptibles de libre disposicion, entre las que se
encuentran las economicas o patrimoniales. Estos acuerdos, auténti-
cos megocios juridicos de derecho de familia (sentencia de 22
abril 1997), tienen cardcter contractual, por lo que para su validez
han de concurriv los requisitos estructurales establecidos por la ley
con cardcter general [...] Se trata de una manifestacion del libre
ejercicio de la facultad de autorrequlacion de las relaciones priva-
das, reconocida por la Jurisprudencia (Sentencias, entre otras, de 26

siempre dentro de los limites de lo disponible, para completar o modificar lo establecido en el
convenio aportado con la peticion de separacion o divorcio, ya se haga de forma simultdanea,
pero con referencia al convenio, a la suscripcion de éste o posteriormente, haya sido aprobado
0 mo el convenio judicialmente; tales acuerdos, que si bien no podrdn hacerse valer frente a
tevceros, son vinculantes para las partes siempre que concurran en ellos los requisilos esen-
ciales para su validez, al haber sido adoptados por los conyuges en el libre ejercicio de su
Sacultad de autorrequlacion de las relaciones derivadas de su separacion matrimonial, y 1o
concurriendo winguna de las limitaciones que al principio de libevtad de contratacion establece
el articulo 1255 del Codigo Civil, pues como dice la sentencia de 22 de abyil de 1997 “no hay
obstdaculo para su validez como negocio juridico, en el que concurrio el consentimiento, el objeto
y la causa y no hay ningun motivo de invalidez. No lo hay tampoco para su eficacia, pues st ca-
rece de aprobacion judicial, ello le ha impedido ser incorporado al proceso y producir eficacia
procesal, pero no la pierde como negocio juridico”».

(32) STS,s.1.%, nam. 325/1997 de 22 de abril: «Este acuerdo séptimo es vdlido y eficaz como
tal acuerdo, como negocio juridico bilateral aceptado, firmado y reconocido por ambas partes,
abogados en ejercicio. No hay obstdculo a su validez como negocio juridico, en el que concurrio
el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningvin motivo de invalidez. No lo hay tampoco
para su eficacia, pues si carece de aprobacion judicial, ello le ha impedido ser incorporado al
proceso y produciy eficacia procesal, pero no la pierde como negocio juridicor.
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de enero 1993, 7 marzo 1995, 22 abril y 19 diciembre 1997 y 27 ene-
ro y 21 diciembre 1998) y la doctrina registral (Resoluciones de la
DGR y N de 31 de marzo y 10 noviembre 1995 y 1 septiembre 1998),
que no estd, condictonada en su validez y fuerza vinculante inter-
partes a la aprobacion y homologacion judicial».

Vigencia del principio de la libre autonomia de la voluntad en el marco
del derecho de familia que ha reiterado la STS, S.1.%, nam. 428/2022 de 30
de mayo©?.

Los convenios reguladores no ratificados judicialmente, aun cuando
carezcan de eficacia procesal, siguen manteniendo su eficacia juridica,
siendo vinculantes los acuerdos en el contenidos, siempre que no sean
contrarios al interés del menor, tal como de forma reiterada han sostenido
las STS, s.1.2, nim. 569/2018 de 15 de octubre; STS, s. 1.2 num. 615/2018
de 7 de noviembre Yy la STS, s.1.% num. 904/2023 de 06/06/2023 >,

A la vista de lo establecido de forma reiterada por la jurisprudencia del
TS, debe concluirse que la atribucién del uso de la vivienda familiar acorda-
da en un convenio regulador es valido y eficaz ain en el supuesto que no
fuera ratificado ni homologado judicialmente, siempre que se retinan los
requisitos establecidos en la legislacion vigente para su plena validez y efi-
cacia como negocio juridico de derecho de familia, no infrinja el interés del
menor y no se hayan modificado sustancialmente las circunstancias, pues la
homologacién judicial es tinicamente un requisito de ejecucion procesal.

2.2 Existencia de hijos menores

En defecto de acuerdo entre las partes, o en el supuesto de no aproba-
cioén del acuerdo por el Juez, al ser dafioso para los hijos o gravemente
perjudicial para uno de los conyuges(art. 90.2.1CC), el siguiente criterio

(33) STS, S.1.% num. 428/2022 de 30 de mayo. Ponente: JL Seoane Spiegelberg. Id Cen-
doj: 28079110012022100463. Roj: STS 2176/2022 — ECLIL: ES: TS:2022:2176 y 102/2022, de 2 de fe-
brero.

(34) STS, s. 1. nim. 615/2018 de 7 de noviembre. Ponente: E. Baena Ruiz. Id Cen-
doj: 28079110012018100618. Roj: STS 3739/2018 — ECLI: ES: TS:2018:3739: «Se trata en este caso
de un acuerdo de naturaleza contractual, con las posibles consecuencias contempladas en el
articulo 1091 CC. «Por tanto, una vez aportado con tal naturaleza al proceso contencioso, la
parte que lo suscribio, pero no lo ratifico en presencia judicial, tendrd que alegar y justificar,
en este proceso, las causas de su proceder, bien por el incumplimiento de las exigencias del
articulo 1255 CC, bien por concurrir alguin vicio en el consentimiento entonces prestado, en los
términos del articulo 1265 CC, o por haberse modificado sustancialmente las circunstancias
que determinaron el inicial consenso, que nada tiene que ver con cambio de opinion injusti-
ficada, sobre todo en supuestos como el presente en los que cada conyuge intervino asesorado
de letrado en la redaccion y suscripcion del convenio».

(35) STS, s.1.% num. 904/2023 de 06/06/2023. Ponente: Seoane Spiegelberg. Id Cen-
doj: 28079110012023100897. Roj: STS 2539/2023 — ECLI: ES: TS:2023:2539.
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para atribuir el uso de la vivienda y ajuar familiar es el de la existencia de
hijos comunes, tal como dispone el articulo 96.1 CC: » En defecto de
acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso
de la vivienda familiar y de los objetos de uso ovdinario de ella co-
rresponderd a los hijos comunes menores de edad y al conyuge en
cuya comparnia queden, hasta que todos aquellos alcancen la mayo-
ria de edad» .

La superioridad del interés del menor frente a cualquier otro se refleja
en el articulo 24 de la Carta de los derechos Fundamentales de la Unién
Europea, la Observacion general 14 adoptada por el Comité de Derechos
del Nifio el 29 de mayo de 2013 y a nivel nacional el articulo 2 de la LO-
PJM, lo que la convierte en materia de orden publico®?.

Este precepto, clara manifestacion del favor filii reconocido en el ar-
ticulo 39 CE que impone a los padres el deber de prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio durante su
minoria de edad, plantea diversos problemas en la atribucién del uso de la
vivienda familiar segiin se trate de custodia exclusiva, custodia repartida
o custodia compartida.

a) Custodia exclusiva de los hijos a un progenitor

La atribucion del uso de la vivienda familiar se efectda a los hijos co-
munes menores de edad, y por derivacion al conyuge en cuya compaiia

(36) A diferencia del articulo 103.2 cc que utiliza el criterio «del interés mas necesitado de
proteccién». Esta medida prevista en el articulo 96 Cc, estd presidida por el interés del menor, para
dar cumplimiento a la Declaracion de Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas de 1959 que proclama el derecho del nifio a crecer en un ambiente de afecto y seguridad,
siempre que sea posible al amparo y bajo la responsabilidad de los padres, asi como a recibir una
educacion. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, en su
articulo 24.1 reconoce el derecho del nifno a la no discriminacién y a que se adopten por parte de su
familia, la sociedad o el estado medidas de proteccion que su condicién de menor requiere. La Con-
vencion de la Organizacion de las Naciones Unidad sobre los derechos del nino de 20 de noviembre
de 1989, en su articulo 3.1 establece: «E£mn todas las medidas concernientes a los ninos que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd servd el
interés superior del nino». La Resolucion de 29 de mayo de 1987 del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidad que expresamente ordena que en todos los casos el interés de los hijos, debe
ser la consideracion primordial y mas concretamente en los procedimientos relativos a la custodia de
estos. El Consejo de Europa, en la Convencién sobre el reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en
materia de Guarda de Nifos y el Restablecimiento de la Guarda de Nifios de 1980, basa su contenido
en mejorar la proteccién del interés del mismo.

(37) Roca Trias, E., Comentario al articulo 96 CC, en Cédigo civil comentado Vol I, 2011, p. 608
estima que la atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar en este caso tiene un marcado caractrer
sisstencial: cuando se atribuye a los hijos y al cényuge en cuya compaia queden es una forma de con-
tribuir a las cargas familiares y cuando se otorga al conyuge no titular en el caso de no exisitr hijos del
matrimonio se hace en virtud de la proteccién del interés mas digno de ella. La atribucién a los hijos
busca el mantenimiento de las mismas condiciones familiares existentes antes de la ruptura.
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queden hasta que alcancen la mayoria de edad®®, como manifestacion
del principio del interés superior del menor— favor filii—, tal como se ha
pronunciado el TS, entre otras en STS 1153/2023, de 17 de julio, que cita
como antecedentes la doctrina iniciada con la sentencia 671/2012, de 5
de noviembre, posteriormente reiterada por otras muchas (241/2020,
de 2 de junio, 351/2020, de 24 de junio y 861/2021, de 13 de diciembre,
entre otras).

Esto tiene como consecuencia que el Juez a la hora de atribuir el uso de
la vivienda familiar debe observar esta regla, sin que tenga potestad para
actuar de forma diferente, tal como ya proclamo la STS 351/2020 de 24 de
junio®” y se reiteré enla STS, S.1.%, num. 757 de 29 de mayo 2024 %9, salvo
que concurran circunstancias excepcionales que pueden ser:

1) La pérdida del caracter familiar de la vivienda, por ejemplo, si el
progenitor custodio y los hijos menores hayan abandonado el domicilio
familiar y se hayan instalado en otra vivienda sin que tengan necesidad de
regresar al originario, o si los hijos menores y el conyuge en cuya compa-
fifa queden han cambiado de lugar de residencia a otra ciudad o pais y no
tengan intencion de regresar.

(38) Limitacién temporal introducida por la reforma del articulo 96 CC por la Ley 8/2021 de 2
de junio. Antes de la reforma, esta limitacién se abordo ya por la jurisprudencia del TS, entre otras,
STS, s.1.%, nam. 138/2023, de 31 de enero, segun la cual: «La jurisprudencia de la sala también
ha entendido, para cuando se supera la menor edad de los hijos, que la situacion del uso de
la vivienda familiar queda equiparada a la situacion en la que no hay hijos a que se referia
el del articulo 96. I CC y la adjudicacion al conyuge que esté mds necesitado de proteccion
no puede hacerse por tiempo indefinido, pues segun la doctrina de la sala ello “parece mds
una expropiacion de la vivienda que una efectiva tutela de lo que la ley dispensa a cada una
de las partes, fundada en un inexistente principio de solidaridad conyugal y consiguiente
sacrificio del puro interés material de uno de los conyuges en beneficio del otro, puesto que no
contempla mds uso en favor del conyuge mds necesitado de proteccion que el tasado por judi-
cial ponderado en atencion a las circunstancias concurrentes” (sentencias 624/2011, de 5 de
septiembre, 707/2013, de 11 de noviembre, 315/2015, de 29 de mayo, 390/2017, de 20 de junio,
Yy H27/2017, de 27 de septiembre, entre otras)». En el mismo sentido se pronunciaron las SSTT,
s.1.% 310/2004 de 22 de abril; 100/2006 de 10 de febrero, 181/2014 de 3 de abril, 277/2016 de 25
de abril, 635/2016 de 25 de octubre.

(39) STS, s. 1.2 de 24 de junio 2020 nim. 351/2020: «[...] la atribucion del uso de la vivien-
da familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del principio del interés del me-
noy, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 CC». «/...] esta
norma no permite establecer winguna limitacion a la atribucion del uso de la vivienda a los
menores mienltras sigan siendolo, porque el inlerés que se prolege en ella no es la propiedad,
sino los derechos que tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto de los
progenitores, que deberd a su vez ser controlado por el juez. Una interpretacion correctora de
esta norma, permitiendo la atribucion por tiempo limaitado de la vivienda habitual, implicaria
la vulneracion de los derechos de los hijos menores, derechos que la Constitucion imcorporo al
ordenamiento juridico espanol (arts. 14 y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la
Ley Orgdnica de proteccion del menor».

(40) STS, s.1.%, 29 de mayo 2024 nim. 757/2024. Ponente: JL. Seoane Spiegelberg. Id Cen-
doj: 28079110012024100839. Roj: STS 3298/2024 — ECLI: ES: TS:2024:3298.
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2) Que el hijo no precise la vivienda por encontrarse satisfechas las
necesidades de habitacién a través de otros medios, siempre que la vivien-
da alternativa sea idonea para satisfacer el interés prevalente del menor.
Asi aparece en el articulo 233-20 CCCat, asi como en el art.81.1 CDF ara-
gonés. (SSTS 695/2011, de 10 de octubre, 426/2013, de 17 de ju-
nio, 284/2016, de 3 de mayo, 861/2021, de 13 de diciembre y 1153/2023,
de 17 de julio, entre otras).

3) También deberia incluirse el supuesto que unos hijos queden en
compania de un progenitor y otros en la del otro, en el que el Juez resol-
vera lo procedente.

b) Custodia de hijos menores repartida entre ambos progenitores

En el supuesto que se haya distribuido la guarda y custodia de los hijos
comunes menores entre ambos progenitores, separando a los hermanos,
el juez resolvera lo «procedente». El legislador deja al arbitrio judicial la
atribucién del uso de la vivienda familiar segiin las circunstancias del caso.
Para ello, tendra que valorar: 1/ la situacion econémica de cada grupo fa-
miliar 2/ la existencia o no de otras viviendas diferente de la familiar para
que cada grupo familiar pueda satisfacer la necesidad de vivienda de los
hijos comunes menores de edad. 3/ Edad y niimero de los hijos menores
que quedan con cada progenitor. 4/ estado de salud de los hijos y de los
progenitores, 5/ problemas de adaptacion de los hijos a otra vivienda, bien
en la misma poblacion o diferente.

En definitiva, el Juez debera valorar la situaciéon de desamparo y nece-
sidad habitacional en que se encuentran los hijos menores tras la crisis
matrimonial, al no existir otro derecho en el patrimonio que le permita
facilitar una vivienda digna a los hijos menores.

c) Custodia compartida

Ninguna regulacion especifica en esta materia se encuentra en el ar-
ticulo 96 CC ni antes, ni después de la reforma del art.96 realizada por
ley 8/2021 de 2 de junio, en vigor desde el 3 de septiembre de 2021.

En estos supuestos, la atribucion del uso de la vivienda familiar se ha
realizado teniendo en cuenta las siguientes opciones:

1) Casanido. La atribucion del uso de la vivienda se realiza a los hijos
comunes menores y a cada uno de los progenitores durante los tiempos
que estén en su compania. De tal forma que cada progenitor debe tener su
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vivienda para el tiempo que no resida en la vivienda que vino constituyen-
do el domicilio familiar, lo que supone elevados gastos que deben afrontar
los progenitores, ademas de los miultiples inconvenientes que generan los
cambios de domicilios entre ambos, cuidados de la vivienda, y si rehacen
su vida sentimental y familiar con un tercero los problemas se triplican.

Esta modalidad de atribuciéon del uso de la vivienda fue abordada por
la sentencia 215/2019, de 5 de abril®Y, siendo descartada al tener en
cuenta que no existe acuerdo y que no es compatible con la capacidad
econdmica de los progenitores, que se verian obligados a mantener tres
viviendas (la de cada uno y la comun), unido a la conflictividad que anadi-
ria el buen mantenimiento de la vivienda comun (articulo 96 CC).

El argumento de ser un sistema que no vela por el interés del menor y
ademas es incompatible con la capacidad econémica de los progenitores
se aplica en la sentencia 15/2020, de 16 de enero™“?.

De manera parecida se pronuncia la sentencia 438/2021, de 22 ju-
nio®, en la que se indica que no «tiene sentido la peticién concerniente
al uso mensual alternativo, modelo de casa nido, que implicaria contar
con tres viviendas, la propia de cada padre y la comun preservada para el
uso rotatorio prefijado, solucién que resulta antieconémica y que requie-
re un intenso nivel de colaboraciéon de los progenitores, por ello se des-
carta en los casos enjuiciados en las sentencias 343/2018, de 7 de ju-
nio; 215/2019, de 5 de abril; 156/2020, de 16 de enero y 396/2020, de 6 de
julio», asi como la STS, s.1.%, 870/2021 de 20 de diciembre “® en la que se
advirtio: /... /] su fijacion requiere un intenso nivel de entendimiento
Y comunicacion entre los progenitores para coorvdinar los requeri-
maentos de intendencia y cuidado de la vivienda familiay, con la
necesidad igualmente de las corvelativas interferencias positivas,
en su caso, con las respectivas parejas con las que los padres hayan
podido reconstruir sus vidas, que deberan adoptarse también a este
concreto modelo de convivencia. «<En definitiva, tmplica una formu-
la de economia colaborativa, que deberd contar con la adhesion de
los progenatores, que quieran y puedan atender a las exigencias que
mmplica su puesta en marcha, lo que requiere la existencia de un

(41) STS,S. 1.2 215/2019, de 5 de abril de 2019- Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas. Id.
Cendoj: 28079110012019100233. Roj: STS 1363/2019 — ECLI: ES: TS:2019:1363.

(42) STS,S.1.%15/2020, de 16 de enero de 2020— Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas. Id.
Cendoj: 28079110012020100028. Roj: STS 61/2020 — ECLL: ES: TS:2020:61: «/...] La rotacion en la
viwvienda familiar no es un sistema que vele por el interés de los menores, ni es compatible con
la capacidad econéomica de los progenitores».

(43) STS, S.1.%, 438/2021 de 22 de junio de 2021. Ponente: José Luis Seoane Spiegelberg. Id.
Cendoj: 28079110012021100436. Roj: STS 2550/2021 — ECLI: ES: TS:2021:2550.

(44) STS, s.1.%, 870/2021 de 20 diciembre 2021. Ponente: Seoane Spiegelberg. Id Cen-
doj: 28079110012021100901. Roj: STS 4950/2021 — ECLI: ES: TS:2021:4950.
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buen “coparenting” —relaciones de los padres entre si— Todo ello,
ademds, con el requisito de contar con una capacidad economica
suficiente para sufragar los mayores gastos, que exige la adopcion
de este concreto palron de decision. El fracaso de una medida de tal
clase lesionaria el interés y beneficio de los menores, en cuanto a Su
estabilidad y satisfaccion de sus necesidades».

Comparto plenamente las reticencias que continia mostrando la juris-
prudencia a la adopcién de esta solucion y que se detallan en la STS,
s. 1.2 757/2024 de 29 de mayo 2024 “>: « [...] toda vez que implica con-
tar con tres viviendas, la propia de cada padre y la comun preserva-
da para el uso rotatorio prefijado, solucion que resulta antieconomi-
ca, Yy que requiere un intenso nivel de colaboracion de los progenito-
res, que conlleva a que se descarte su adopcion en los casos enjuicia-
dos en las sentencias 343/2018, de 7 de junio; 215/2019, de 5 de
abril; 15/2020, de 16 de enevo y 396/2020, de 6 de julio, todas ellas
citadas en la mas reciente sentencia 438/2021, de 22 de junio»y a su
vez se reiteran en la STS, s. 1.2, nim. 1312/2024 de 14 de octubre “® en la
que estima el recurso de casacion descartando la casa nido al valorar que
para acordar un sistema de casa-nido es imprescindible constatar
que concurre un alto niwvel de entendimeento para planificar la orga-
nizacion, no debiendo acordarse, Salvo circunstancias excepciona-
les, st alguno de los progenitores se opone, pues si no media tal en-
tendimiento el sistema es una potencial fuente de conflictos con alta
probabilidad de repercusion negativa en los hijos menores. En el
caso enjuiciado no existia acuerdo entre los progenitores y ninguno lo
habia solicitado.

2) Aplicacién analégica del articulo 96.2, actualmente tras la reforma
Art 96.1.4 del CC, cuando existiendo varios hijos, unos queden en la com-
pafifa de uno de los conyuges y los restantes en la del otro, la autoridad
Judicial resolverd lo procedente, sin proporcionar criterio alguno.

La ausencia de regulacién expresa obligé a la sala 1.* del Tribunal Su-
premo a pronunciarse al respecto, adoptando este criterio, entre otras, en
sentencias 558/2020, de 26 de octubre; 438/2021, de 22 de junio; 870/2021,
de 20 de diciembre; 314/2022, de 20 de abril; 835/2022, de 25 de noviem-
bre y 138/2023, de 31 de enero“?: «no es de aplicacion el pdrrafo pri-
mero del articulo 96 del CC, que se refiere a la custodia exclusiva.

(45) STS, S. 1.2 757/2024 de 29 de mayo 2024. Ponente: José Luis Seoane Spiegelberg. Id.
Cendoj: 28079110012024100839. Roj: STS 3298/2024 — ECLI: ES: TS:2024:3298.

(46) STS, s. 1.7, 1312/2024 de 14 de octubre. Ponente: Maria Angeles Parra Lucéan. Id Cen-
doj: 28079110012024101271. Roj: STS 4917/2024 — ECLI: ES: TS:2024:4917.

(47) STS,s. 1., 138/2023 de 31 de enero. Ponente: Maria de los Angeles Parra Lucan. Id Cen-
doj: 28079110012023100272. Roj: STS 1009/2023 — ECLI: ES: TS:2023:1009.
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Tampoco el pdrrafo sequndo del articulo 96 (matrimonio sin hijos).
Con lo que se acude, por razom de analogia, al actual pdrrafo cuarto
del apartado 1 del articulo 96 (atribucion de la custodia de los hijos
entre los progenitores), en cuyo caso «la autoridad judicial resolverd
lo procedente».

Para tomar la decisién oportuna a fin de determinar «lo procedente»
se atenderd, como indica la STS, S. 1.2 nim. 757 de 29 de mayo de 2024 “®)
a estos factores: 1/ el interés mas necesitado de protecciéon que permita
compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres (ries-
go de poner en peligro el régimen de custodia compartida) y 2/ 1a titulari-
dad de la vivienda (privativa o comuin) o pertenencia a un tercero, pero
siempre con fijacién de plazo.

En este sentido, sefiala la sentencia 95/2018, de 20 febrero“® (seguida
por las sentencia 295/2020, de 12 de junio, 558/2020, de 26 de octubre,
y 438/2021, de 22 de junio), que «/...] cuando se valora que no existe
riesgo de poner en peligro el régimen de custodia compartida, pues
el progenitor estd en condiciones, por Su situacion economica, de
proporcionar una vivienda adecuada a sus necesidades, el criterio
de la sala es el de que no procede hacer la atribucion imdefinida de
uso de la que fue la vivienda familiar y deben armonizarse los inte-
reses contrapuestos, el del titular (o cotitular) de la vivienda y el de
los hijos a relacitonarse con el otro en una vivienda (resume la doc-
trina la sentencia 517/2017, de 13 de septiembre, con cita de otras
anteriores)».

Respecto al limite temporal al que se supedita la atribucion del uso, la
Sala 1.% del Tribunal Supremo, ha establecido los siguientes plazos, con
valoraciéon de las circunstancias concurrentes: 1/ un afo (senten-
cias 51/2016, de 11 de febrero; 251/2016, de 13 de abril; 434/ 2016 de 27
dejunio; 545/2016, de 16 de septiembre; 314/2022, de 20 de abril; 556/2022,
de 11 de julio y 138/2023, de 31 de enero); 2/ dos anos (senten-
cias 593/2014 de 24 de octubre; 465/2015 de 9 de septiembre; 522/2016
de 21 de julio; 513/2017, de 22 de septiembre; 517/2017 de 22 de sep-
tiembre, 7/2018 de 10 de enero, 15/2020, de 16 de enero; 558/2020
y 870/2021, de 20 de diciembre y 835/2022, de 25 de noviembre); 3/ tres
afos (sentencias 465/2015, de 9 de septiembre; 42/2017 de 23 de ene-
ro; 294/2017, de 12 de mayo; 268/2018 de 9 de mayo), 4/ uso por anuali-
dades alternas (sentencia 95/2018, de 20 de febrero), o, 5/ hasta que se

(48) STS, S. 1.2 757/2024 de 29 de mayo de 2024. Ponente: José Luis Seoane Spiegelberg. Id.
Cendoj: 28079110012024100839. Roj: STS 3298/2024 — ECLI: ES: TS:2024:3298.

(49) STS,s.1.%,95/2018, de 20 febrero de 2018. Ponente: Maria de los Angeles Parra Lucan. Id
Cendoj; 28079110012018100086. Roj: STS 503/2018 — ECLI: ES: TS:2018:503.
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proceda a la liquidaciéon de la sociedad legal de gananciales (senten-
cia 183/2017, de 14 de marzo).

3) Atender al interés mas necesitado de proteccion con independen-
cia de la titularidad dominical de la vivienda. Para ello debera valorarse los
periodos de tiempo que pasaran con cada uno, razones objetivas que acre-
diten una mayor dificultad de acceso a una vivienda (no ser titular, no
disponer del uso de otra, menores ingresos), el estado de salud, los recur-
sos econémicos de los progenitores, nimero de hijos, etc.

4) Sino se acredita el interés méas necesitado de proteccién, y la vi-
vienda familiar sea propiedad exclusiva de uno solo de los cényuges, el
uso de la vivienda se atribuira al progenitor propietario.

2.3 Discapacidad

La regulacion de la atribucion del uso de la vivienda familiar en lo que
afecta alos hijos que tiene una discapacidad se reformé mediante Ley 8/2021
de 2 de junio en el siguiente sentido: «I1. En defecto de acuerdo de los
conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la vivienda
Samaliar y de los objetos de uso ordinario de ella corresponderd a los
hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya compariia que-
den, hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad.

St entre los hijos menores hubiera alguno en una situacion de
discapacidad que hiciera conveniente la continuacion en el uso de
la vivienda familiar después de su mayoria de edad, la autoridad
Judicial determinard el plazo de duracion de ese derecho, en funcion
de las circunstancias concurrentes.

A los efectos del pdrrafo anterior, los hijos comunes mayores de
edad que al tiempo de la nulidad, separacion o divorcio estuvieran
en una situacion de discapacidad que hiciera conveniente la conti-
nuacion en el uso de la vivienda familiar, se equiparan a los hijos
menores que se hallen en stmilar situacion.

Extinguido el uso previsto en el pdrrafo primero, las necesidades
de vivienda de los que carezcan de independencia economica se
atenderdn seqgumn lo previsto en el Titulo VI de este Libro, relativo a los
alimentos entre parientes.

Cuando algunos de los hijos queden en la compariia de uno de los
conyuges y los restantes en la del otro, la autoridad judicial resolve-
rd lo procedente».

En el supuesto de hijos menores comunes que se encuentren en una
situacion de discapacidad el limite temporal de extincion de la atribuciéon
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del uso la mayoria de edad no opera de forma automatica. Se permite que
el Juez determine la continuacion en el uso de la vivienda familiar mas alla
de la mayoria de edad, en funcion de las circunstancias concurrentes.

Los hijos mayores de edad, que al tiempo de la nulidad, separaciéon o
divorcio estuvieran en situacion de discapacidad que precisen la conti-
nuacion en el uso de la vivienda, se equiparan a los hijos menores que
estén en la misma situacion®?. Esta reforma recoge el criterio que ha
venido estableciendo el TS desde la STS 325/2012 en el que ya considera-
ba la equiparacion de los hijos discapacitados a los menores, porque su
interés también resulta mas necesitado de proteccion.

Una vez extinguido el uso de la vivienda familiar, las necesidades del
hijo discapacitado que carezca de independencia econdémica seran cubier-
tas mediante el régimen de los alimentos entre parientes, regulados en el
titulo VI del libro 1.°

En definitiva se mantiene que la adjudicacién del uso de la vivienda
familiar es temporal, debiendo ser fijado el plazo por los tribunales, quie-
nes para ponderar las circunstancias concurrentes deberan tener en
cuenta los siguientes factores, que determina la STS, s.1.* de 29 de
mayo 2024: 1/ Grado de discapacidad, 2/ las concretas deficiencias inte-
lectuales, mentales, fisicas o sensoriales que padezca, 3/ 1a adaptacion de
la vivienda a sus limitaciones, 4/ la proximidad a los centros de atencion,
asistencia e integracion laboral, 5/ las posibilidades econémicas de los
progenitores, etc.

2.4 Inexistencia de hijos o existencia de hijos mayores de edad

Cuando los hijos menores de edad alcanzan la mayoria de edad, se
extingue el derecho de uso atribuido por la via del articulo 96.1 del CC
tras la reforma producida por la Ley 8/2021 de 2 de junio, quedando equi-
parada la situacion a la de inexistencia de hijos a que se referia el ar-
ticulo 96.3 del CC (antes de la reforma. Actualmente articulo 96.2 Cc) y la
adjudicacion al conyuge mas necesitado de proteccion, que no puede rea-
lizarse por tiempo indefinido.

El articulo 96 i fine, regula expresamente que esa causa de extincion
por mayoria de edad de los hijos, puede conllevar una revision al alza en

(50) HernanpEz IBANEZ, C., «Criterios para la atribucion del uso de la vivienda familiar» en De-
recho comun en Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda famailiar (dir.)
Cerdeira Bravo de Mansilla, G.— Garcia Mayo, M., (coord.) Reus, Madrid, 2017, p. 76. se opone a la
equiparacion entre hijo mayor incapacitado e hijo menor de edad, pues siendo tal incapacidad, de por
vida, se trataria de una medida con cardcter indefinido y expropiatorio de la propiedad de uno de los
conyuges.
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la pensién de alimentos, que debera hacerse valer a través del procedi-
miento de modificaciéon de medidas, salvo que la sentencia previa haya
fijado medidas para este supuesto.

;Como se determina el interés mas necesitado de proteccion?

— Es preciso que el sujeto beneficiario tenga una especial vinculacion
con la vivienda familiar directa o indirecta.

— Edad, situacion de salud.

— Dificultad para conseguir una vivienda etc.

En esta materia, la STS, s. 1.%, 624/2011 de 5 de septiembre ®V estable-
ci6 como doctrina jurisprudencial la siguiente: «La atribucion del uso de
la vivienda famaliar en el caso de existir hijos mayores de edad, ha
de hacerse a tenor del pdrrafo 3.° del articulo 96 CC, que permite
adjudicarlo por el liempo que prudencialmente se fije a favor del
conyuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su in-
tevés fuera el mds necesitado de proteccion».

La STS 741/2016, de 21 de diciembre®®, aclara que: «/...] la subsis-
tencia de la necesidad de habitacion del hijo no resulta factor deter-
manante para adjudicarle el uso de aquella, puesto que dicha necesi-
dad del mayor de edad habrad de ser satisfecha a la luz de los articu-
los 142 y siguientes del CC., también es cierto que la permanencia
del hijo en la vivienda familiay, aun alcanzada la mayoria de edad,
resulta acorde con la obligacion comun a ambos progenitores —prota-
gonistas de la ruptura famaliar— de darle habitacion como parte de
la obligacion alimenticia. Servdan las circunstancias de cada caso las
que determinen que la decision judicial haya de producirse en uno
u otro sentido a efectos de establecer cudl de los progenitores es titu-
lar el interés mas necesitado de proteccion».

De igual forma, ha tenido oportunidad de expresarse al respecto el
Tribunal Constitucional, en su sentencia 12/2023, de 6 de marzo (FJ 6), al
sefialar que: «La prestacion alimenticia y de habitacion a favor del
hijo mayor, tenga la edad que tenga, estd desvinculada del derecho a
conlinuar usando la vivienda famaliar, pues sus necesidades basicas
se satisfacen mediante el dervecho de alimentos entre parientes. Esta
maisma terpretacion es la que ha venido realizando la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo en todas aquellas ocasiones en las que se

(51) STS, s. 1.% Pleno, 624/2011 de 5 de septiembre. Ponente: JA Xiol Rius. Id Cen-
doj: 2807911991201110001. Roj: STS 6237/2011 — ECLIL: ES: TS:2011:6237.

(52) STS, s. 1.7 741/2016 de 21 de diciembre. Ponente, A. Salas Carceller. Id Cen-
doj: 28079110012016100718. Roj: STS 5666/2016 — ECLI: ES: TS:2016:5666.
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le ha planteado este supuesto, expresando que “ningun alimentista
mayor de edad, cuyo derecho se requle conforme a lo dispuesto en los
articulos 142 y siguientes del Codigo civil, tiene derecho a obtener
parte de los alimentos que precise mediante la atribucion del uso de
la vivienda familiar con exclusion del progenitor con el que no haya
elegido conviver. En dicha tesitura, la atribucion del uso de la vi-
vienda famailiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los ali-
mentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto, unica Yy
exclusivamente a tenoy, no del pdrrafo 1 sino del pdrrafo 3 del ar-
ticulo 96 CC” (sentencia de 11 de noviembre de 2013)».

La atribucién del uso de la vivienda familiar como afirma Garcia Mayo
no es un fin, sino un instrumento al servicio de una finalidad concreta.
Estan destinadas a servir como medida asistencial, de apoyo al conyuge
mas necesitado de proteccion, ofreciendo un tiempo prudencial para es-
tabilizar su situacion tras la ruptura. Este civilista destaca que la finalidad
del parrafo 3.° del articulo 96 CC atiende a necesidades de tipo personal,
no a necesidades exclusivamente de tipo econémico en uno de los cényu-
ges®. Recuerda que si «bien la habitacién forma parte de los alimentos,
estos no tienen cabida entre exconyuges».

La atribucion del uso al conyuge mas necesitado de proteccion no pue-
de hacerse por tiempo indefinido, pues segun la doctrina del TS reiterada
en STS, s. 1.2, 138/2023 de 31 de enero®® antes de la reforma del ar-
ticulo 96 CC «parece mas una expropiacion de la vivienda que una
efectiva tutela de lo que la ley dispensa a cada una de las partes,
Sundada en un inexistente principio de solidaridad conyugal y con-
siguiente sacrificio del puro imlerés material de uno de los conyuges
en beneficio del otro, puesto que no contempla mds uso en favor del
conyuge mds mecesitado de proteccion que el tasado por judicial
ponderado en atencion a las civcunstancias concurrentes» (senten-
cias 624/2011, de 5 de septiembre, 707/2013, de 11 de noviem-
bre, 315/2015, de 29 de mayo, 390/2017, de 20 de junio, y 527/2017,
de 27 de septiembre, entre otras)».

La adjudicacion del uso a uno de los cényuges sin limitacién temporal
infringe el articulo 96 CC. En efecto, es jurisprudencia asentada la que
sostiene, sin fisuras, que considerar que la esposa, por ser titular del inte-
rés mas digno de proteccion, cabe atribuible sin limite de tiempo el uso de
la vivienda familiar infringe la doctrina de la sala (sentencias 73/2014,

(53)  Garcia Mavo, M., Vivienda familiar y crisis de pareja: régimen juridico, ob. cit., p. 95.
(54) STS,s. 1.%, 138/2023 de 31 de enero. Ponente: Maria de los Angeles Parra Lucéan. Id Cen-
doj: 28079110012023100272. Roj: STS 1009/2023 — ECLI: ES: TS:2023:1009.
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de 12 de febrero, 176/2016, de 17 de marzo, 31/2017, 33/2017; 34/2017,
de 19 de enero; 390/2017, de 20 de junio y 527/2017, de 27 de septiembre).

La STS, s.1.2, de 10/06/2024 %> casa la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial atribuyendo el uso de la vivienda familiar a la esposa con un limite
temporal de 1 afno a contar desde la fecha de la sentencia de casacion, aun
cuando en la vivienda convivia la esposa con un hijo comin mayor de
edad.

Debera tenerse presente que, si no existe un interés mas necesitado
de proteccién que otro, la vivienda familiar no debe atribuirse a ninguno
de los conyuges, tal como dispuso la STS 576/2014 de 22 de octubre o la
STS 215/2016 de 6 de abril. En este caso, el uso corresponde al titular, y
en casos de titularidad compartida, corresponde a ambos segun las nor-
mas generales establecidas en los articulos 392 y ss CC.

3. EXTINCION

3.1 Mayoria de edad

Tras la reforma del articulo 96 del CC por la ley 8/2021 de 8 de junio,
debe especificarse en la sentencia dictada en procedimientos de mutuo
acuerdo o contenciosos que el uso de la vivienda familiar solo se prolon-
gara hasta que todos los hijos menores alcancen la mayoria de edad, salvo
acuerdo en contrario adoptado por las partes.

;Si existe un acuerdo entre los progenitores que extiende el uso de la
vivienda mas alld de la mayoria de edad, el mismo vincula a las partes o se
aplica el articulo 96.1 del CC? El acuerdo es preferente a la norma legal
«en defecto de acuerdo de los conyuges» (art.96.1CC), por ello debe ser
respetado y vincula a ambas partes. Y asi lo ha entendido la STS,
S. 1.2, 3156/2022 de 23 de marzo por haberse pactado la atribucion del uso
de la vivienda hasta la independencia econémica.

El fundamento de esta causa de extincion que establecié el Tribunal
Supremo antes de la reforma en STS, Pleno de 5 de septiembre 20119
radica en: 1/ La proteccién y asistencia debida a los hijos menores es in-
condicional y deriva directamente del mandato constitucional, lo que no
ocurre igual en el caso de los mayores, a salvo de una Ley que asi lo esta-
blezca». 2/ No cabe vincular el derecho de uso de la vivienda familiar con

(65) STS, s.1.%, nim. 808/2024 de 10/06/2024. Ponente: Jl Seoane Spiegelberg. Id Cen-
doj: 28079110012024100842. Roj: STS 3312/2024 — ECLI: ES: TS:2024:3312.

(56) STS, s. 1.2 nim. 624/2011 de 5 de septiembre de 2011. Pleno. Ponente: JA Xiol Rios. Id
Cendoj: 28079119912011100013. Roj: STS 6237/2011 — ECLI: ES: TS:2011:6237.
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la prestacion alimenticia prevista en el articulo 93.2CC, respecto a los hi-
jos mayores que convivan en el domicilio familiar y carezcan de ingresos
propios». La necesidad de los hijos mayores de edad habra de ser satisfe-
cha alaluz de los articulos 142 y ss del Cc. Criterio reiterado en STS, s. 1.2
de 25 de octubre de 2016 y STS de 19 de enero de 2017.

Por ello, llegada la mayoria de edad del tltimo de los hijos menores de
edad, el uso de la vivienda familiar se extingue, sin que sea necesario valo-
rar nuevamente las circunstancias que concurren en el momento de la ma-
yoria de edad del ultimo de los hijos comunes, salvo en los supuestos de
discapacidad de los hijos o de conyuge mas necesitado de proteccion.

Si voluntariamente la cényuge y los hijos no abandonan la vivienda,
entiendo que podria acudirse al procedimiento de ejecucion de sentencia
solicitando el desalojo y el lanzamiento.

Ahora bien, si el ex conyuge pretende continuar en la utilizacion de la
vivienda familiar mediante un uso judicialmente atribuido sera necesario
que inicie un nuevo procedimiento interesando su adjudicacién por la via
del articulo 96.2 del CC en base al «interés familiar mds necesitado de
proteccion».

El problema surge en aquellas sentencias dictadas con anterioridad a
la reforma del articulo 96 del CC que atribuyeron el uso de la vivienda a
los hijos menores de edad sin limite temporal. ;La extincion se produce de
forma automatica al llegar a la mayoria de edad? ;Ha de instarse una mo-
dificacion de medidas? ;Puede solicitarse la extincién del uso de la vivien-
da familiar en ejecucién de sentencia?

En mi opinién, al haberse atribuido el uso de la vivienda familiar con-
forme a la redaccion vigente del articulo 96 del CC en el momento que no
contemplaba limitacion temporal alguna, la extincion del mismo no se
produce de forma automaética, siendo preciso una resolucion judicial que
modifique la sentencia que habilita para la posesion tinica de la vivienda
familiar.

Sentado lo anterior, al no contemplarse nada en la sentencia, en el ti-
tulo ejecutivo no hay pronunciamiento alguno que ejecutar, por lo que
prima facie no seria el procedimiento idéneo, aun cuando en esta mate-
ria los criterios de las Audiencia Provinciales son discrepantes sin que
exista una postura unanime. No obstante lo anterior, en Catalufa, el ar-
ticulo 233-24.3 del CCCatalan indica: «Una vez extinguido el derecho de
uso, el conyuge que es titular de la vivienda puede recuperar su po-
sesiom en ejecucion de la sentencia que haya acordado el derecho de
uso o de la resolucion firme sobre la duracion o extincion de este
derecho, y puede solicitay, si procede, la cancelacion registral del
derecho de uso-. Este precepto inicamente permite la recuperacioén po-
sesoria mediante ejecucion de sentencia en el procedimiento en que se
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adopto en el supuesto que el inmueble sea propiedad exclusiva del otro
conyuge, pero no si la vivienda pertenece a ambos pro tmdiviso o a la
sociedad de gananciales. En el Pais Vasco, la Ley 7/2015 de 30 de junio,
articulo 12.13 permite que pueda llevarse a efecto por via de ejecucién de
sentencia, al igual que se dispone en el art,12,12 para supuestos de venci-
miento del plazo previsto judicialmente en la atribucién temporal.

Por tanto, mi opinién es que debera acudirse a un procedimiento de
modificacién de medidas que mediante una resolucion judicial extinga el
uso concedido en la sentencia que asi lo establecio.

3.2 Cesion gratuita de inmueble para vivienda familiar entre
familiares o personas con relacion de afectividad

3.2.1 Convivencia de progenitora con nueva pareja con la que
constituye nuevo nucleo famaliar fijando su sede en la
vivienda _familiar del nacleo primigenio

Opera como causa de extincion la pérdida del caracter de familiar de la
vivienda®? por la entrada de una tercera persona en el ambito sentimental
de la esposa/o, al servir de uso a una familia distinta y diferente.

La primera vez que el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la extincion
del Derecho de uso fue en la STS, S.1.* de Pleno 641/2018 de 20 de noviem-
bre®® al estimar que el cardcter de vivienda familiar ha desaparecido no
porque la madre e hijos hayan dejado de vivir en ella, sino por la entrada de
un tercero, dejando de servir a los fines del matrimonio. De tal forma que la
introduccion de una tercera persona hace perder a la vivienda su antigua
naturaleza «por servir en su uso a una_familia distinta y diferente».

La STS, S.1.%, 568/2019 de 29 de octubre reitera la doctrina de la sen-
tencia del pleno antes mencionada estima el recurso de casacién y en
aplicacion del articulo 96.1 CC declara «que la vivienda que fue fami-
lzar ha dejado de serlo, por lo que deja sin efecto la atribucion de la
misma a la menor y a la madre que la custodia, las cuales podrdn
permanecer en la misma por un tiempo prudencial de un aro, tras
el cual deberdn desalojarla. A continuacion se pronuncia sobre el
aumento de la pension de alimentos en la que se ha de tener en cuen-
ta la necesidad de que se provea a la menor una nueva vivienda.

(67) 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». STS, S.1.% 641/2018 de 20 de noviembre;
STS, S.1.% 568/2019 de 29 de octubre.

(68) STS, S.1.*de Pleno 641/2018 de 20 de noviembre. Ponente: José Antonio Seijas Quintana.
Id Cendoj: 28079119912018100034.
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Criterio reiterado en la STS, s.1.% 488/2020 de 23 septiembre ®» y en
la STS, s. 1.°, 1166 de 23/09/2024 Y que acuerda la extincion de la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar y, para evitar el automatismo, per-
mite que el uso se prolongue un maximo de un afio aumentando la pen-
sion de alimentos que sera efectiva una vez se produzca el desalojo de la
vivienda.

La introduccién de una tercera persona®? hace perder a la vivienda su
antigua naturaleza «por servir en su uso a una familia distinta y diferen-
te», siendo preciso instar un procedimiento de modificacion de medidas
para que se dicte una resolucién judicial que acuerde la extincion de la
atribucién del uso de la vivienda ©®®.

3.2.2  Vivienda familiar titularidad de tevceros cedida en precario

Cuando no exista titulo que justifique la posesién cedida por terceros,
titulares de la vivienda — en la que la nueva familiar constituye su domici-
lio familiar, no entra en juego el articulo 96 del CC, pudiendo ejercitarse el
desahucio por precario frente a los ocupantes sin titulo para la recupera-
cion posesoria de la vivienda cedida gratuitamente ¢,

La STS, s. 1.2 de 22 de octubre de 2009, siguiendo la linea marcada por
la STS de 26 de diciembre de 2005, reconocen el derecho de los padres a
recuperar la vivienda por encontrarse el ex conyuge en situacioén de pre-
cario, al no especificarse un plazo.

(59) STS, S.1.%488/2020 de 23 de septiembre de 2020. Ponente. Eduardo Baena Ruiz. Id Cen-
doj: 28079110012020100471. Roj: STS 3033/2020 — ECLL: ES: TS:2020:3033 en el que la ex esposa
convivia con otra persona en relacién andloga a la marital durante 3 anos y de forma continuada y
permanente tras el nuevo matrimonio contraido con esta pareja desde el ano 2015.

(60) STS, S. 121166 de 23/09/2024. Ponente. Maria Angeles Parra Lucéan. Id Cen-
doj: 28079110012024101182. Roj: STS 4707/2024 — ECLI: ES: TS:2024:4707.

(61) CueNa Casas, M., Uso de la vivienda familiar y convivencia extramatrimonial con
umn tercero. http://hayderecho.com/2014/01/09/uso-de-la-vivienda-familiar-y-convivencia-extramatri-
monial-con-un-tercero/.

(62) VERDERA IzQUIERDO, B., «Incidencia de la modificacion de medidas de la convivencia de un
tercero en la vivienda familiar», Libro homenaje al Prof. Rams Albesa, coordinado por Cuena Casas,
M.; Anguita Villanueva, L., y Ortega Domenech, J., Madrid, 2012.

(63) Ver CreMaDES GARcia, P., «Uso de la vivienda familiar por cesién gratuita de familiar cerca-
no a uno de los progenitores», Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche,
vol. I, nim. 3, enero 2008, pp. 12-13; Costas RopaL, L., «<Recuperacion posesoria de la vivienda cedida
gratuitamente por los padres al hijo casado, en caso de crisis matrimonial», Revista Doctrinal Aran-
zadi Civil-Mercantil nam. 5/2010. Bib. 2010/1501, en el que se recoge las diferencias entre precario
y comodato y los conflictos judiciales que se plantean entre ambas figuras en estos casos concretos,
asi como los diferentes pronunciamientos judiciales del Tribunal Supremo. Cuaprapo Pgrez, C., «Ce-
sién gratuita de vivienda y crisis matrimoniales a la luz de la jurisprudencia», Estudios de derecho
civil en homenage al profesor Joaquin Rams Albesa, coordinado por Matilde Cuena Casas, Luis
Antonio Anguita Villanueva, Jorge Ortega Domenech, 2013, pp. 1223-1262.
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En STS, s. 1.%, el pleno num. 861/2010 de 18 de enero de 2010 [RC
num. 1994/2005], STS, s. 1.2, 178/2011, de 18 marzo y STS, s. 1.2, 695/2011,
de 10 de octubre, STS 279/2016, de 28 de abril, STS, s.1.%,29 de mayo 2024,
ha dispuesto que la solucién a estos conflictos deben buscarse en el marco
del Derecho de propiedad y no desde los parametros del Derecho de fami-
lia, porque las consecuencias de la nulidad, separacién o divorcio no afec-
tan a los terceros propietarios.

En la STS, s.1.%, del Pleno de 18 de enero de 2010 se dicté en un
procedimiento de desahucio por precario interpuesto por la copropietaria
de una mitad indivisa de la vivienda familiar cuyo uso fue atribuido en
procedimiento matrimonial a la ex esposa del otro copropietario— herma-
no de la demandante. En ella se indica que la atribucién del derecho de
uso, por mucho que provenga de la autoridad judicial, jamas puede gene-
rar un derecho anteriormente inexistente.

3.3. No precisar el hijo menor la vivienda familiar

El hijo puede no precisar la vivienda familiar, por encontrarse satisfe-
chas las necesidades de habitacion, a través de otros medios, siempre que
la vivienda alternativa sea idénea para satisfacer el interés prevalente del
menor. Esta es la solucién adoptada en el articulo 233-20 del CC Cataluia
que establece que en el caso en que las otras residencias sean idéneas
para las necesidades del progenitor custodio y los hijos, el juez puede
sustituir la atribucién de la vivienda familiar por la de otra residencia mas
adecuada (en cierta forma, en el articulo 81.1 CDF aragonés) (STS,
s. 1.2, 10 de octubre 2011).

Si la madre ha adquirido una nueva vivienda en la que puede habitar la
hija menor sin que quede desprotegida al cubrir sus necesidades de aloja-
miento en condiciones de dignidad y decoro se extingue el derecho de uso
pudiendo el oro progenitor recuperar la vivienda, mejorando su situacién
econdmica que le permite hacer frente a una superior prestacion alimenticia
a favor de su hija, al desaparecer la carga que representaba el pago del alqui-
ler, tal como ha dispuesto la STS, s. 1.7, 671/2012 de 5 de noviembre .

También se extingue el derecho de uso atribuido en sentencia de sepa-
racion de nulidad o divorcio de una vivienda familiar propiedad exclusiva

(64) Cuaprapo Pgrez, C., «Cesion gratuita de vivienda y crisis matrimoniales», ob. cit.,
pp. 1255-1256.

(65) STS, s.1.2671/2012 de 5 de noviembre. Ponente. José Antonio Seijas Quintana. Id
Cendoj: 28079110012012100627. Roj: STS 7071/2012 — ECLIL: ES: TS:2012:7071. En el mismos
sentido ver STS, s.1.% 426/2013 de 17 de junio. Ponente: José Antonio Seijas Quintana. Id Cen-
doj: 28079110012013100349. Roj: STS 3347/2013 — ECLI: ES: TS:2013:3347.
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del progenitor no custodio, al producirse un cambio de circunstancias mo-
tivado por haber quedado disponible un piso propiedad de ambos progeni-
tores pro indiviso, siendo bastante para cambiar el régimen sobre la vivien-
da a fin de que no puedan dar lugar en la practica a una expropiacion del
propietario, tal como ha establecido la STS, s. 1.°5/2015 de 16 de enero®®,
que reitera las STS 29 de mayo 2011 y 5 de noviembre de 2012.

Disponer la madre de otra vivienda en la misma zona, que constituyo el
domicilio de la recurrente antes de iniciar la convivencia con el otro proge-
nitor, que puede ser utilizada y que tiene suficiente dotacién de servicios
que satisface las necesidades de escolarizacion y desarrollo social de me-
nores de corta edad, es motivo suficiente para atribuir esta vivienda a la
hija menora y a la progenitora custodia, maxime cuando la vivienda que fue
familiar era propiedad de los padres del progenitor no custodio, quienes
pueden ejercitar el desahucio por precario para recuperar la posesion, per-
judicando con ello el interés de la menor que debe presidir toda atribucion,
tal como se determiné en la STS 563/2017 de 17 de octubre ©?.

4. ATRIBUCION EN PAREJAS DE HECHO

El articulo 96 del CC no se refiere a la atribucion del uso de la vivienda
familiar a las parejas de hecho. En esta materia, es preciso distinguir si la
pareja tiene hijos comunes menores de edad o no.

4.1 Pareja con hijos comunes menores de edad

En defecto de acuerdo entre los progenitores, el Tribunal Supremo des-
dela STS 221/2011 de 1 de abril®® concede el uso de la vivienda familiar al

(66) STS, s. 1.° 5/2015 de 16 de enero. Ponente. Xavier O’Callaghan Mufoz. Id Cen-
doj: 28079110012015100018. Roj: STS 190/2015 — ECLI: ES: TS:2015:190.

(67) STS, s. 1.°, 563/2017 de 17 de octubre. Ponente: José Antonio Seijas Quintana. Id Cen-
doj: 28079110012017100541. Roj: STS 3732/2017 — ECLI: ES: TS:2017:3732.

(68) STS, s.1.%, 221/2011 de 1 de abril 2011. Ponente Roca Trias. Id Cen-
doj: 28079110012011100217. Roj: STS 2053/2011 — ECLI: ES: TS:2011:2053: «El articulo 96 CC
establece que en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y
al conyuge en cuya companiia queden. Esta es una regla taxativa, que no permite interpre-
taciones limitadoras e incluso el pacto de los progenitores deberd ser examinado por el juez
para evitar que se pueda producir ningun perjuicio. El principio que aparece protegido en
esta disposicion es el del interés del menor, que requiere alimentos que deben prestarse por el
titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art. 142 CC);
por ello los ordenamientos juridicos espanoles que han regulado la atribucion del uso en los
casos de crisis matrimonial o de crisis de convivencia, han adoptado esta regla (asi, expresa-
mente, el articulo 234-8 CCCat). La alribucion del uso de la vivienda famailiar, es una forma
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hijo comin y por extension a la madre que ostenta la guarda y custodia
monoparental, con fundamento en la proteccion del interés superior del
menor y formula la siguiente doctrina:» la atribucion del uso de la vi-
vienda _familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del
principlo del interés del menor, que no puede ser limaitada por el Juez,
salvo lo establecido en el articulo 96 CC».

Esta aplicacion del articulo 96.1 a los hijos nacidos de uniones extra-
matrimoniales se ha venido reiterando en STS 340/2012 de 31 de mayo ©%,
si bien en el caso enjuiciado se revoco la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca que realiz6 la atribucion del uso de un inmueble
sito en Boadilla del Monte, Madrid, propiedad exclusiva del otro miembro
de la pareja, que ocupaba en precario la conviviente y el hijo comtin, quien
habia realizado obras en dicha vivienda, disponiendo la no atribucién del
uso de dicho inmueble, al quedar acreditado que no constituy6 el domici-
lio familiar, con obligacién de la madre y el hijo comin de abandonar el
inmueble sito en Boadilla del Monte.

STS 5/2015 de 16 de enero™ dictada en un procedimiento de modifi-
cacion de medidas en las que el padre solicita modificacién relativa al
cambio de domicilio en que residen la madre y el hijo comun extramatri-
monial solicitando que se establezca en una vivienda copropiedad de am-
bos progenitores que ha quedado libre de arrendatarios. EI TS estima que
el interés del menor, siempre prevalente, no queda mermado por el
cambio de domicilio. Precisando, ademds, que la vivienda que ahora
ocupa es la vivienda que fue familiar en el momento de la separa-
citon, pero la que la Audiencia Provincial ha fijado a partir de ahora
Sue también la vivienda familiar en su momento. En ambas, ha sido
algo indiscutido que el mterés de menor quedo cubierto. Por tanto,
como dice la sentencia de 5 noviembre 2012, antes transcrita en lo

de proteccion, que se aplica con independencia del régimen del bien acordado entre quienes
som sus propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso al tiempo en que los pro-
genilores ostenten la titularidad sobre dicho bien». Este criterio se consolida en la STS 236/2011
de 14 de abril en un caso de crisis matrimonial, no de pareja de hecho.

(69) STS, s.1.* 340/2012 de 31 de mayo. Ponente: E. Roca Trias. Id Cen-
doj: 28079110012012100339. Roj: STS 3850/2012 — ECLIL: ES: TS:2012:3850.» La aplicaciéon del ar-
ticulo 96 CC a las rupturas de convivencias de hecho con hijos exige que se cumplan los mismos
requisitos exigidos en la propia disposicién, es decir, que constituyan la residencia habitual de la
unidad familiar, en el sentido de que debe formar el lugar en que la familia haya convivido como tal,
con una voluntad de permanencia. Es en este sentido que se ha venido interpretando la nocién de
vivienda familiar, que es un concepto no definido en el Cédigo civil, pero que debe integrarse con lo
establecido en el articulo 70 CC, en relacion al domicilio de los conyuges. Cuando se trata de una
pareja que convive sin haber contraido matrimonio, la atribucién del domicilio familiar se rige por las
mismas reglas que en la ruptura matrimonial. Por ello, el juez no puede atribuir a los hijos o a un cén-
yuge o conviviente un inmueble al que los convivientes no hayan reconocido como domicilio familiar.

(70) STS,s.1.2,5/2015de 16 de enero. X. O callaghan Murioz. Id Cendoj: 28079110012015100018.
Roj: STS 190/2015 — ECLI: ES: TS:2015:190.
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necesario, las necesidades de habitacion del hijo menor quedan sa-
tisfechas a través de la vivienda alternativa que ha serialado la sen-
tencia recurrida. Lo anterioy, sobre la vivienda alternativa, lo ratifi-
ca la sentencia de 16 junio 2014, también transcrita. Y la anterioy,
de 29 marzo 2011 advierte que pueden modificarse las medidas por
cambio de circunstancias. En el caso presente, la circunstancia de
quedar disponible el piso propiedad de ambos, pro indiviso, es cir-
cunstancia de hecho que, como entiende la Audiencia Provincial es
bastante para cambiar el régimen sobre la vivienda, tanto mdas cuan-
to las situaciones de crisis en la convivencia no pueden dar lugar a
una verdadera, en la prdctica, expropiacion del propietario, como
hamn dicho las sentencias citadas anteriormente, de 29 marzo 2011 y
de 5 noviembre 2012».

Por ello, a las parejas de hecho con hijos comunes menores de edad se
les aplicara el articulo 96, parrafo 1.° del CC y no el parrafo 3.°, a fin de
evitar la discriminacion por razén de filiacion entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales (arts. 14, 39 de la CE).

4.2 Pareja de hecho sin descendencia comin menor de edad

La atribucion del uso de la vivienda familiar dependera de los acuerdos
a que hayan llegado los convivientes. En defecto de acuerdo, no puede
aplicarse el articulo 96 del CC al referirse el mismo a las crisis matrimonia-
les y no de parejas de hecho.

El Tribunal Supremo en materia de pareja de hecho niega la aplicacién
analégica del articulo 96 CC en la STS 240/2008 de 27 de marzo, en la que
se discutia un desahucio por precario instado por los herederos del cau-
sante— titular de la vivienda— frente a la pareja de hecho que permanecia
en la vivienda familiar, sosteniendo que el demandado carecia de titulo,
encontrandose en la vivienda como precarista, por lo que, fallecida la pro-
pietaria, no tiene ninguna legitimacién para oponerse a la demanda inter-
puesta por los herederos nuevos propietarios.

En el supuesto que la vivienda que ha venido constituyendo el domici-
lio de la pareja de hecho sea cotitularidad de ambos, se aplicaran las nor-
mas de la comunidad de bienes, teniendo ambos derecho a la posesién de
la cosa comun en proporcion a sus cuotas de titularidad en el inmueble.
Asimismo, cualquiera de los dos copropietarios puede ejercitar la accion
de division de cosa comun(art.400CC) o puede vender su cuota de titula-
ridad sobre el inmueble, con el posible ejercicio del derecho de retracto
entre comuneros del articulo 1522 CC.
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En el caso que la vivienda que ha venido constituyendo el domicilio
familiar es titularidad exclusiva de unos de los integrantes de la pareja de
hecho, en defecto de acuerdo, el juez no puede atribuir el uso del domici-
lio familiar al otro integrante de la pareja de hecho mediante la aplicacién
analégica del articulo 96 3 CC, tal como ha dispuesto la STS del Ple-
no 611/2005 de 12 de septiembre seguido por la STS 690/2011 de 6 de
octubre, estimandose que la permanencia en el interior del inmueble juri-
dicamente se considerara precario (STS 130/2014 de 6 de marzo).

5. CONCLUSION

Lo acordado entre las partes referente a la atribuciéon del uso de la vi-
vienda y el ajuar familiar aprobado por la autoridad judicial prevalece so-
bre las reglas establecidas en el articulo 96 del Cédigo Civil.

La atribucion del uso de la vivienda familiar acordada en un convenio
regulador es valido y eficaz, aun en el supuesto que no fuera ratificado ni
homologado judicialmente siempre que se retinan los requisitos estableci-
dos en la legislacion vigente para su plena validez y eficacia como negocio
juridico de derecho de familia, no infrinja el interés del menor y no se
hayan modificado sustancialmente las circunstancias, pues la homologa-
cién judicial es inicamente un requisito de ejecucion procesal.

Atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se observa que
la interpretacion del articulo 96 del CC tiende a realizar una atribucion
temporal del uso de la vivienda familiar en defecto de acuerdo adoptado
por los conyuges y homologado judicialmente. Temporalidad que en el
caso de custodia exclusiva se limita a la mayoria de edad. En los supuestos
de custodia compartida o repartida se limita atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes, al igual que sucede cuando no existen hijos o estos son
mayores de edad o cuando solo existe conyuge.

La solucién a los conflictos que se producen en el supuesto que la vi-
vienda familiar fuera cedida por terceros gratuitamente, deben buscarse
en el marco del Derecho de propiedad y no desde los parametros del De-
recho de familia, porque las consecuencias de la nulidad, separacion o
divorcio no afectan a los terceros propietarios. Por ello para recuperar la
posesion de la vivienda cedida gratuitamente, sus titulares dominicales
podran ejercitar la accién de desahucio por precario.

Esta interpretacion del articulo 96 del CC pretende conciliar los dere-
chos de los mas necesitados de proteccién menores, terceros, conyuges,
con los derechos dominicales sobre la vivienda familiar, sea de un tercero
o de los conyuges en régimen de ganancialidad o privacidad.
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Comparto totalmente el criterio del TS plasmado en la STS, s.1.* de 29
de mayo 2024, que estima que una adjudicacién ilimitada en el tiempo
implicaria una suerte de expropiaciéon forzosa de un indiscutible valor
econémico del que se veria privado el titular exclusivo o cotitular de la
precitada vivienda, que conforma un bien de trascendente importancia
econdmica en la mayoria de las ocasiones, ademas, el del mayor valor de
la sociedad econémica conyugal.
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