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RESUMEN: La heterogénea regulacion del derecho de uso de la vivienda familiar, en casos de nulidad, separacion y
divorcio dentro de los distintos Ordenamientos civiles en Espafa, conlleva la dificultad afiadida de establecer no ya
los perfiles de este derecho por lo general, atipico, sino su propio régimen juridico frecuentemente en oposicion
al régimen de la titularidad de los bienes. La posibilidad de limitar su duracién con independencia de la existencia
de hijos in potestate, asi como su caracter patrimonial a efectos de poderse compensar econémicamente a través
de la pension alimenticia, son aspectos que, previstos en la legislacion civil autonémica, se enfrentan a la regulacion
dispuesta en la legislacion comun del Estado, junto con la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo.
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ABSTRACT: In Spanish law there is a diversity of legal treatment of the right of use of the family home in cases of
nullity of marriage, separation or divorce, which affects its legal regime. In particular, concerning to the possibility of
agreeing a temporary limit in practice, with children in potestate, or being suitable with an economic compensation,
issues that confront the rules of common law and the doctrine of the Tribunal Supremo with the rules of some
Comunidades Auténomas that have legislated about this subject.
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I.INTRODUCCION'.

La configuracién de Espafia como un Estado descentralizado tanto a nivel
gubernativo como legislativo, ha dado como resultado la existencia de diversos
centros normativos en materia civil, siguiendo los criterios de competencia y materia,
delineados en la Constitucidn espafiola de 1978. Sin perjuicio de las controversias
que ha planteado y plantea la aplicacion v, sobre todo, la extension de la materia
civil sobre la que pueden legislar las Comunidades Auténomas (art. 149.1°,8% CE), lo
cierto es que en la actualidad varias son las que han legislado en materia matrimonial
en general, y sobre el derecho de uso de la vivienda familiar en particular; pluralidad
de regulaciones que en ocasiones se desvincula no tanto de la letra, como de la
interpretacion realizada por los Tribunales ordinarios y particularmente el TS.

Planteado el marco objetivo en el que se acomodard el presente estudio,
es momento de apuntar cudl va a ser su contenido, comenzando con la propia
referencia al derecho de uso de la vivienda familiar. A efectos de este trabajo, se
ha de entender por tal a la facultad de permanecer uno de los cényuges en lo que
hasta el momento de la crisis matrimonial, habia constituido la residencia habitual de
los integrantes de la familia, independientemente de la existencia de hijos menores
(en tal caso, se atribuird el uso al cédnyuge mds necesitado de proteccion), y de
la titularidad del inmueble; posibilidad que en todo caso deberd ser sancionada
por la sentencia judicial, bien aprobando el acuerdo al que hayan podido llegar las

| La base de datos jurisprudenciales utilizada es CENDO] (http://www.poderjudicial.es)
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partes (los conyuges) en el curso del proceso, bien decidiéndolo discrecionalmente
el Tribunal, con intervencion del Ministerio Fiscal en todos aquellos supuestos en que
medien hijos menores o incapacitados?.

Las variables que habrd de tener en cuenta el Juez a la hora de pronunciarse
la atribucidn de tal derecho de uso bdsicamente se centrardn en la existencia o
no de hijos in potestate, y en su defecto, la situacion mds necesitada de proteccién
(entendiéndose que siempre lo serd cuando medien hijos menores o incapacitados).
Y como ya se ha apuntado, con independencia de quién sea el titular de la vivienda,
privativa del cdnyuge o ex cdnyuge no usuario, o bien copropiedad (sea ordinaria,
sea ganancial).?

La principal razén: el principio de interés del menor, que trasciende de cualquier
interés patrimonial o econdmico de las partes, en este caso, el derecho sobre la
vivienda. La naturaleza atipica de tal derecho, de reconocida eficacia erga omnes y
de constitucién judicial hard que su nacimiento suponga una evidente tensidn con
el régimen de propiedad en general, o lo que es igual, como el titular o cotitular del
bien cuyo uso es objeto de adjudicacién judicial de una forma exclusiva y excluyente
al otro cényuge o ex cényuge, cotitular en su caso del derecho sobre la vivienda, en
caso contrario, mero integrante del ndcleo familiar:

Su eficacia general, acaso causada por la posibilidad de inscribir tal derecho en
el Registro de la Propiedad a efectos de su publicidad y consiguiente oponibilidad,
producird una distorsién no poco importante sea del régimen de tenencia y disfrute
de los bienes, sea del trdfico juridico, no tanto en su aspecto formal (en cuanto el
bien podrd ser objeto de disposicidn por su titular, aunque en todo caso respetando
la pervivencia del derecho de uso a favor de un tercero), sino material, en lo que
afecta a su valoracién econdmica, manifiestamente disminuida por tal derecho.

La parquedad de la Ley estatal (art. 96 CC) a la hora de perfilar los caracteres
de tal derecho ha dado lugar, ademds de una profusa produccién bibliogréfica en la
materia, un constante aunque no siempre uniforme pronunciamiento jurisprudencial
a lo largo de la vigencia de tal norma*, adaptandola en la medida de lo posible a la
realidad social del tiempo en que se aplica.

Hoy en dia, sea por la existencia de configuraciones legales del derecho de
uso a nivel autondmico, y en gran medida coincidentes, sea por las necesidades

2 Cfr., en materia de medidas provisionales, arts. 103.2* y 104 CC; como medidas definitivas, art. 96 CC.

3 Uno de los aspectos mas controvertidos, y en los que por razones del objeto de este estudio no se va a entrar,
es el de la posibilidad de reconocer tal derecho a parejas no matrimoniales. De mediar hijos menores, los
Tribunales han resuelto aplicar la medida basicamente por el principio de no discriminacion de los hijos, en este
caso, por razoén de su filiacion extramatrimonial; en el caso de que no haya hijos in potestate, la respuesta parece
ser la contraria.

4 Introducida por la Reforma del CC de 1981 (Ley 30/1981, de 7 de julio)
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que vienen impuestas por la realidad social, parece conveniente no tanto revisar la
doctrina jurisprudencial de la norma, como el impulso legislativo estatal en la materia;
cuestién que parece haber sido atendida al encontrarse en la fase de Anteproyecto,
la denominada Ley de Custodia Compartida, que ademds de otros puntos, entrard
a regular el régimen juridico del derecho de uso sobre la vivienda familiar de una
forma mds armdnica con el resto de la legislacion estatal, aunque en este caso, de
dmbito autondmico.

ll. EL DERECHO DE USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR: PANORAMA
NORMATIVO ESTATAL.

Tal y como se ha apuntado mads arriba, en Espafia existen en la materia relativa
al derecho de uso de la vivienda habitual de la familia, diversos puntos de referencia
normativos, sea a nivel estatal, sea a nivel autondmico. Asf, respecto al primero de
ellos, nos encontramos con la regulacién del CC,y en particular, con el art. 96; en
atencidn al segundo de los niveles, el autonémico, con las Ley catalana 25/2010, de
29 de Julio, por la que se aprueba el Libro Il del CC Cat,, Ley aragonesa 2/2010, de
26 de mayo, de Igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia
de los padres, y Ley valenciana 5/201 |, de | de abril, de Relaciones familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Finalmente, y de forma indiciaria, se hard
referencia al Anteproyecto de Ley estatal sobre la denominada custodia compartida
de 2011, donde parece adecuar la normativa aplicable a todos los territorios del
Estado.

|. El derecho de uso y el Derecho civil comun: art. 96 CC.

El tenor del art. 96 CC es el siguiente: “En defecto de acuerdo de los cdnyuges
aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario
en ella corresponde a los hijos y al cdnyuge en cuya compafifa queden.

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

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

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge
no titular se requerird el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion
judicial”.
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Tal y como dispone la norma, la asignacidn del derecho de uso de la vivienda
familiar —a resolver en todo caso por la Autoridad judicial — se articula en torno
a la existencia o no de hijos, y en su caso, la atribucidn de la guarda y custodia,
y en segundo término, la existencia o no de un acuerdo entre los conyuges a
homologar por el Juez. En el supuesto de que medien hijos menores o incapacitados,
es preceptiva la intervencidn del Ministerio Fiscal en cuanto valedor legal de los
intereses del menor, y la atribucién del uso de la vivienda corresponderd al cényuge
en cuya compariia queden®.

En este punto, es importante subrayar que el régimen general es el de la
guarda y custodia compartida siempre que se solicite por los padres, aunque
excepcionalmente podrd acordarse por el Juez cuando sea solicitada por uno sélo
de ellos, y se considere mds beneficioso para el menor®. En estos casos, la atribucién
del derecho de uso de la vivienda familiar dependerd de las circunstancias del caso, a
resolver en dltima instancia por el Juez contando con el informe del Ministerio Fiscal”.

A) Configuracién judicial del derecho.

Centrando el tema en los caracteres del derecho de uso relativos a su duracion
o bien su eventual valoracién econdmica, es constante la doctrina del TS afirmando
dos aspectos: su vinculacion directa al principio de favor filii, al entenderse como
un elemento determinante de la formacién integral del menor y, en segundo lugan,
su marcado cardcter asistencial, contenido en la obligacién especifica de alimentos
debidos por los titulares de la patria potestad®. Tan sdlo en el supuesto de que
los hijos sean mayores de edad parece poderse establecer un término al derecho,
generalmente abierto, y centrado en la independencia econdmica del hijo’. Mientras
se encuentren bajo la patria potestad de los padres, la posibilidad de establecer un
plazo transcurrido el cual se extinguird el derecho se encuentra limitada, tanto para
los propios padres, estipulando las consecuencias del proceso matrimonial, como
sobre todo, al Juez'®.

5  Sibien los términos del art. 96.1 CC pueden dar lugar a la inclusién de los hijos mayores de edad al no hacer
referencia a la guarda y custodia, es pacifico entender que la norma se aplicara a los hijos in potestate, y no a los
mayores de edad. En tal sentido, STS 5 septiembre 201 | (n°.res.624/201 1), que considera que en el supuesto de
que los hijos sean mayores de edad, el régimen de atribucion sera la del art. 96.1l CC, es decir, el supuesto de
no concurrencia de hijos. Igualmente, SSTS || noviembre 2013 (ROJ: STS 5468/2013) o 12 febrero 2014 (ROJ:
STS 1229/2014).

6 Cfrart.92.5y8CC

7  Cfr.art.92.8° CC. El inciso relativo a que el informe deberia ser favorable fue declarado nulo por el TC [STC
185/2012, de 17 de octubre (RTC 2012, 185)].

8  Para una vision general del tema, vid. TAMAYo CARMONA, J.A.: Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia
y facultades de disposicién, Pamplona (2003): Thomson-Aranzadi, pp. 90-104.

9  Hay que resaltar en este caso, que la obligacion habitacional no derivara de la filiacion, sino de la obligacion
genérica de alimentos entre parientes —arts. 142 y ss. CC—. Cfr. STS 5 septiembre 2011 (ROJ: STS 6237/2011).

10 Cfr.SSTS | y 14 abril 2011 (ROJ: STS 2053/2011- STS 2672/2011), 17 octubre 2013 (ROJ: STS 5003/2011) y 3
abril 2014 (ROJ: STS 1356/2014). Por su parte, un pacto capitular en el que se establezca la asignacion y plazo del
derecho de uso de la vivienda familiar podra desplegar plenamente su eficacia... siempre y cuando no lo impugna
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Asf, la posicién que mantiene el TS respecto al art. 96.1 CC no deja margen para la
limitacion temporal del derecho de uso de la vivienda familiar; aunque igualmente se
muestra favorable a tal posibilidad, como “solucién de futuro”. O en otros términos,
cuando se reforme la norma''.

La siguiente cuestion es la posibilidad de dotar de cardcter econdmico al derecho
de uso, concretamente si puede ser sustituido por una compensacion econdmica que
integrando la pensién alimenticia de los hijos, pudiese dar respuesta a sus necesidades
habitacionales. El apuntado cardcter asistencial y familiar de tal derecho lo alejarfa en
un primer momento de poderlo considerar como un mero derecho de crédito, pero
teniendo en cuenta que en esta materia rige el principio de proteccién al menor,
tampoco se ha de erigir como un obstdculo insalvable.

Efectivamente, desde el momento en que la que ha sido vivienda familiar, donde
ha transcurrido el desarrollo personal y social del menor pueda no ser considerada
como iddnea, digna o adecuada para la formacién del hijo — p.ej., por encontrarse en
un barrio conflictivo, por las causas que se crea pertinentes —, el propio principio de
favor fili podrd aconsejar el abono en metdlico de la parte de la pensidn alimenticia
que corresponda a ambos padres, a efectos de procurar habitacidn, y sin dar lugar
pues, al pronunciamiento sobre quién deberd seguir en la vivienda.

B) Rigorismo y automaticidad en la aplicacion del art. 96 CC

La norma del art. 96.1 CC ha sido largamente aplicada de una forma sino
automdtica, si a partir de una interpretacion cuanto menos estricta, no incluyendo
en su dmbito de aplicacion aquello que explicitamente no se desprenda del tenor
de sus términos'% No obstante, desde la aprobacién de esta norma han pasado mds
de treinta afios, y la "‘realidad social del tiempo” en que la norma ha de ser aplicada'
dista de ser la prevista por el Legislador de 1981.

Asf las cosas, el favor filii o el interés prevalente del menor en cualquier decisién
que pueda afectarle'!, ha propiciado que el rigorismo con el que se ha aplicado
el art. 96 CC atribuyendo sin mds el derecho de uso al cdnyuge custodio haya
sido progresivamente matizado tanto por el TS, como la denominada jurisprudencia
menor, o sentencias de las AAPP

ninguno de los conyuges (si bien como ya se ha apuntado, la intervencion del Ministerio Fiscal es preceptiva, por lo
que hipotéticamente podria actuar de oficio).

Il STS 17 octubre 2013,FD I°.
12 Aplicando a su vez un criterio interpretativo l6gico ubi lex non distinguit, non distinguere debemus. Ciertamente el

art. 96.1 no habla de la posibilidad de pactar un término o plazo de duracién a la adjudicacion del derecho de
uso, pero tampoco impide lo contrario.

13 Art.3.1 CC.

14 Cfr,art.2 Ley 1/1996,de |5 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Respecto a los criterios interpretativos
del favor filii en la adopcién de medidas, vid. STS 25 abril 2014 (ROJ: STS 1699/2014).
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Las principales criticas al tal rigorismo en la atribucidn del derecho de uso
cuando median hijos menores de edad son favorables a una cierta relativizacién
del tema, integrando el peso especifico de la vivienda familiar en el conjunto de
la economia doméstica, acercdndose la ultima linea jurisprudencial mantenida por
el TS en la materia. Sin perjuicio de las sentencias de AAPE que dieron lugar a
los pronunciamientos del TS en recurso de casacion', ciertamente el Alto Tribunal
no ha sido ajeno a la realidad econdmica y social y como no, su correspondiente
incidencia en el ambito familiar; en el que la vivienda se erige en la principal inversién
de los cényuges'®.

Tal'y como apunté la STS 29 marzo 201 17, la atribucién del derecho de uso de
la vivienda familiar no puede configurarse como una expropiacion del derecho que
sobre la misma tuviese el cényuge no beneficiado por la medida, cuando el interés
del menor, a saber; habitacional, ya se encontrase suficientemente cubierto sin pasar
necesariamente por la que habia sido su vivienda familiar'®. La atribucién del derecho
de uso de la vivienda muestra un incipiente desarraigo del calificativo familiar,
integrdndose en la obligacidn de procurar alimentos en su mds amplia extension

15  Flexibilizando los criterios de aplicacion del art. 96.1 CC con base en una lectura abierta del “interés prevalente
del menor”, y la incidencia de la adjudicacion del uso de la vivienda en las distintas economias concurrentes, y
medidas a adoptar, es constante el posicionamiento de la AP de Valladolid permitiendo en su caso la limitacion
temporal de la atribucion del uso de la vivienda familiar [SSAP Valladolid 19 mayo 2008 (ROJ: SAPVA 301/2008);
5 septiembre 2008 (ROJ: SAPVA 583/2008); | octubre 2009 (ROJ: SAPVA 1196/2009); 13 diciembre 2011 (ROJ:
SAPVA 1731/2011);25 abril 2012 (ROJ: SAPVA 636/2012); 18 junio 2012 (n°.res.271/2012); | y 9 octubre 2012
(ROJ:SAPVA 1257/2012- ROJ:SAPVA 1333/2012)]. De igual modo, la AP de Madrid [SSAP Madrid 20 mayo 201 |
(ROJ: SAP M 6624/201 1); 10 junio 2011 (ROJ: SAP M 8868/2012); |6 marzo 2012 (ROJ: SAP M 8868/2012)...].
Tal posicion ha sido rechazada reiteradamente por el TS cuando ha tenido la ocasién de pronunciarse (Asi, SSTS |
y 14 abril 201 (ROJ: STS 2053/201 |- STS 2672/2011); 21 junio 2011 (ROJ:STS 3985/2011); 5 noviembre 2012
(ROJ:STS 7071/2012); 17 octubre 2013 (ROJ: STS 5003/2013) y 3 abril 2014 (ROJ: STS 1356/2014).

16 Sea en régimen de propiedad, o arrendamiento. En consideracion al peso especifico de los gastos dedicados
a la vivienda, y gastos directamente vinculados a ella, es notoriamente el mas alto dentro de la renta familiar.
Acudiendo a las tablas estadisticas del INE (secuencia 2006 ~ 201 I), el porcentaje de tales gastos (grupos 4y 5)
supera |/3 parte de la renta (Afo 2006:24.81 % + 5.93 % — Ao 2007:25.63 % + 5.66 % — Ano 2008:27.25 %
+5.20 % — Ao 2009:29.43 % + 5.04 — Ao 2010:30 % + 4.87 % — Afo 2011:31.30 % + 4.71 %), porcentaje
que dobla al siguiente en nimero, el de alimentos (grupo |.Afo 2006: 14.38 % — afio 201 1: 14.39 %).

Vid. http://www.ine.es/jaxiBD/tabla.do?per=12&type=db&divi=EPF&idtab=392

17 ROJ:STS 1659/201 1.

18 En el caso de autos, el menor venia ocupando como vivienda la adquirida por el progenitor custodio,
pretendiendo que se realizase una atribucion de la que habia sido vivienda familiar, con independencia de que
viniese siendo efectivamente ocupada. Es decir; en términos de la propia sentencia, una suerte de “reserva” de
la vivienda para el hipotético caso de que no siguiese usando la que ocupaba en la actualidad. En igual sentido,
SSTS 10 octubre 2011 (ROJ: STS 6496/201 1), resolviendo un supuesto en que lo que habia sido vivienda
familiar habia sido en concepto de precario, teniendo otra vivienda en régimen de copropiedad, arrendada a
un tercero. El Tribunal permite que sigan ocupando lo que habia sido vivienda familiar; pero establece como
limite temporal la fecha de expiracion del contrato de arrendamiento de otra vivienda, o en su caso, desde el
momento en que se produzca el desalojo de los inquilinos (si es anterior). En tal caso, se adjudica el derecho de
uso de una vivienda que no es ni ha sido familiar, arguyendo la obligacion alimentaria de los titulares de la patria
potestad. En igual sentido, SSTS 5 noviembre 2012 (ROJ: STS 7071/2012); 17 junio 2013 (ROJ: STS 3347/2013),
en que explicitamente concluye con que el interés de menor no pasa forzosamente ni por sus apetencias, ni
por mantener el uso de lo que habia sido su vivienda, cuando puede ocupar otra en las mismas condiciones
de dignidad. En tal sentencia, lo que habia sido vivienda familiar era un complejo de 7 hectareas de extension,
con vivienda, club social y distintas instalaciones, tanto deportivas como de ocio, contando con propia cuadra
de caballos. Se atribuye el derecho de uso de la vivienda que habia sido efectivamente familiar durante un
plazo maximo de tres afios, permitiendo ocupar al otro conyuge otra vivienda copropiedad de ambos, hasta el
momento que pase a ser ocupada por el progenitor con la guarda y custodia del hijo.
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a los hijos, derivados de la patria potestad, por lo que teniendo siempre como
punto de partida —y llegada— el interés del menor; los Tribunales podrdn articular el
mecanismo mds conveniente para su mejor satisfaccion.

Sintetizando esta doctrina del TS, en S. 17 octubre 20137 se recogen las
circunstancias que permitirfan matizar, y en su caso, suprimir, el apuntado rigorismo
en la aplicacién del art. 96.1 CC:

a) Nuevo alojamiento del padre custodio, ocupada efectivamente por el hijo
menor.

b) Tenencia de un inmueble, apto para satisfacer las necesidades habitacionales
del menor, aunque no haya sido ocupada efectivamente ni haya tenido cardcter de
familiar.

c) Que no es contrario al favor filii ni al interés del menor el establecimiento
de una limitacidn temporal al derecho de uso, cuando las necesidades del menor
puedan estar cubiertas

Con estos elementos, parece que el automatismo de la medida a adoptar al
tenor del art. 96 CC queda sensiblemente relajado, al menos en lo que afecta
a la prestacién in natura del derecho de habitacion de los menores: la vivienda ni
tendrd que ser la que venia siendo habitual (vivienda familiar), ni siquiera tendrd que
haber sido ocupada en el pasado, y ademas, es posible su limitacién temporal. ;Podrd
ser cumplida por equivalente?, o en otros términos, jmediante una compensacion
econdmica integrada en le pensidn alimenticia?

EI'TS no ha llegado a tanto: aun manejando tales circunstancias para limitar
el rigorismo en la aplicacién de la norma. Siguiendo con la S. 17 octubre 2013,

19 ROJ: STS 5003/2013. El recurso de casacion resuelve un supuesto de limitacion temporal y ulterior
compensacion econdémica de la adjudicacion del derecho de uso de lo que habia sido la vivienda habitual de
la familia, a resultas de un procedimiento de divorcio. Sucintamente, el proceso se inicia por la via penal ante
el Juzgado de Violencia contra la Mujer n°. | de Valladolid, y se decreta entre otras medidas civiles, adjudicar el
mencionado derecho de uso a la demandante y al hijo comun del matrimonio.Tal fallo se recurre en apelacion
por el demandado, a la par propietario del inmueble, solicitando entre otras cuestiones, la modificacion de tal
medida con base principalmente a dos razones: en primer lugar, no se podia considerar como vivienda familiar
en cuanto la demandante habfa abandonado el domicilio junto al hijo comun, estableciéndose en casa de sus
padres hasta la resolucion en primera instancia, y en segundo lugar; que dispone de recursos econémicos
suficientes para satisfacer las necesidades habitacionales del hijo e otro inmueble mediante la correspondiente
compensacion en la pension alimenticia. La AP de Valladolid, en S. 9 octubre 2012 (ROJ: SAP VA 1333/2012),
recoge tales argumentos y modifica parcialmente la medida de asignacion del derecho de uso, estableciendo
un limite temporal de tres afos, y remite a una correspondiente modificacion de la pension alimenticia a favor
del menor, incrementandola en su caso por el cese del uso de la vivienda (incremento que podia ser cumplido
suficientemente por el deudor). Hay que sefalar que el nifio tenia en el momento de los autos 4 afos, y
cuando se trasladé de vivienda, dos afios. El Ministerio Fiscal recurre en casacion por infraccion del art. 96 CC
basandose en la doctrina del Tribunal Supremo recogida en la sentencia de | de abril de 2007, segin la cual,
la atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del
principio de proteccion del menor, no pudiendo ser limitado por el Juez salvo en el supuesto previsto por el
propio art. 96.1l1 3° CC (inexistencia de hijos). EI TS estima el recurso.
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establece que no obstante a lo ya apuntado, el interés del menor exige que exista
una previsién concreta y determinada respecto a la satisfaccion de sus necesidades
habitacionales, mds en el supuesto de que se haya podido establecer un plazo al
derecho de uso.Y no considera que se satisfaga tal deber alegando una simple
modificacion de las medidas econémicas adoptadas, en concreto, con el incremento
de la pensidn de alimentos, una vez llegado el dies ad quem.

En este punto, el TS es terminante: la norma del art. 96.1 “no permite establecer
ninguna limitacion a la atribucién del uso de la vivienda a los menores mientras
sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad de los
bienes, sino los derechos que tiene el menor en una situacidn 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 atribucidn por tiempo
limitado de la vivienda habitual, implicarfa siempre la vulneracién de los derechos de
los hijos menores, que la Constitucion incorpord al Ordenamiento juridico espafiol
(arts. 14y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la Ley Organica de
proteccion del menor”.

Aungue considera que pudiese ser “una solucidn de futuro” en una eventual
reforma de la Ley, la norma del art. 96.l, dice, es taxativa.”’.

2. El derecho de uso y la Legislacion civil autondmica.

Distintas Comunidades Auténomas con competencia legislativa en materia civil
han legislado sobre esta materia, a propdsito de la regulacidn de la denominada
custodia compartida, vy la consecuente reordenacién de las medidas judiciales a
adoptar en el procedimiento matrimonial, en particular; la atribucién en su caso del
derecho de uso de la vivienda habitual. Y ciertamente, en tales cuerpos normativos
se establece un régimen de asignacion que difiere sensiblemente del contemplado
en el CC,al menos en los términos en que ha sido interpretada la norma del art. 96.1.

En concreto, cuatro han sido las leyes autondmicas que han regulado la materia,
aunque de ellas serdn tres las que entren con el régimen de uso de la vivienda. Se
trata de las Leyes 25/2010, de 29 de julio, por la que se aprueba el Libro Il del CC
Cat. (Persona y Familia), la Ley del Parlamento Aragonés 2/2010, de 26 de mayo, de
Igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres?!,
y la Ley de la Generalitat Valenciana 5/2010, de | de abril, de Relaciones familiares
de los hijos e hijas cuyos Progenitores no conviven?.,

20 Que efectivamente contempla el Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la corresponsabilidad parental en
caso de nulidad, separacion y divorcio, de 19 de julio de 2013, que reformaria entre otros, el art. 96 CC.

21 Integrada en el RDLg. /2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Codigo de Derecho Foral Aragonés.

22 Igualmente se encuentra la Ley Foral Navarra 3/201 |,de 17 de marzo, sobre Custodia de los hijos en los casos
de ruptura de la convivencia de los padres, que no sera objeto de exposicion al centrarse en los aspectos
estrictamente personales (guarda y custodia).
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A) Derecho civil catalan.

El tenor del art. 233-20 (Atribucién o distribucion del uso de la vivienda familiar®”
es el siguiente:

I. Los cényuges pueden acordar la atribucién del uso de la vivienda familiar
con su ajuar a uno de ellos, a fin de satisfacer; en la parte que proceda, los alimentos
de los hijos comunes que convivan con el beneficiario del uso o la prestacion
compensatoria de este. También pueden acordar la distribucién del uso de la
vivienda por periodos determinados.

2.5ino existe acuerdo o si este no es aprobado, la autoridad judicial debe atribuir
el uso de la vivienda familiar, preferentemente, al progenitor a quien corresponda la
guarda de los hijos comunes mientras dure esta.

3.No obstante lo establecido por el apartado 2, la autoridad judicial debe atribuir
el uso de la vivienda familiar al codnyuge mads necesitado en los siguientes casos:

a) Sila guarda de los hijos queda compartida o distribuida entre los progenitores.
b) Si los cényuges no tienen hijos o estos son mayores de edad.

) Si pese a corresponderle el uso de la vivienda por razén de la guarda de los
hijos es previsible que la necesidad del conyuge se prolongue después de alcanzar
los hijos la mayorfa de edad.

4. Excepcionalmente, aunque existan hijos menores, la autoridad judicial
puede atribuir el uso de la vivienda familiar al cdnyuge que no tiene su guarda si
es el mds necesitado y el cényuge a quien corresponde la guarda tiene medios
suficientes para cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos.

5. La atribucién del uso de la vivienda a uno de los cényuges, en los casos de
los apartados 3y 4,debe hacerse con cardcter temporal y es susceptible de prérroga,
también temporal, si se mantienen las circunstancias que la motivaron. La prdrroga
debe solicitarse, como médximo, seis meses antes del vencimiento del plazo fijado y
debe tramitarse por el procedimiento establecido para la modificacion de medidas
definitivas.

6. La autoridad judicial puede sustituir la atribucién del uso de la vivienda familiar
por la de otras residencias si son idéneas para satisfacer la necesidad de vivienda del
cdnyuge v los hijos.

23 "Texto oficial en castellano (BOE 21 de agosto de 2010, nim. 203).
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7. La atribucidn del uso de la vivienda, si esta pertenece en todo o en parte al
cdnyuge que no es beneficiario, debe ponderarse como contribucidén en especie
para la fijacion de los alimentos de los hijos y de la prestacion compensatoria que
eventualmente devengue el otro cényuge.

El régimen de adjudicacion de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial se
encuentra recogido en los arts. 233-20-25 CC Cat?, en una regulacién que destaca
por resolver buena parte de las cuestiones que a lo largo del tiempo se habfan
planteado en su aplicacion. Centrando el tema, el apuntado rigorismo del art. 96.1 CC
queda desplazado por una relativizacién del concepto de vivienda familiar, cuyo uso,
o continuacion en su uso, se determinard en atencidn a dos principios =y no va sélo
uno—: el de favor filii, o interés o beneficio del menor, y del “interés mas necesitado de
proteccién”, se entiende, de cualquiera de los cdnyuges con independencia de que sea
los que tengan la guardia y custodia de los hijos.Y no menos importante, la medida se
entenderd comprendida dentro del deber de alimentos permitiendo que, atendiendo a
los principios apuntados, la medida pueda ser sustituida por una prestacion econémica
que satisfaga cumplidamente las necesidades habitacionales de los menores.

Asf, tal y como dispone la norma la regla general serd la atribucion del uso de la
vivienda al progenitor custodio (art. 233-20.2 CC Cat.), aunque podrd adjudicarse
al no guardador atendiendo a determinadas circunstancias, que atenderdn
principalmente al interés del conyuge mds necesitado de proteccidon®. Pero como
regla general, tendrd su primera excepcién en su siguiente ordinal: los supuestos
en que no habiendo perjuicio a los hijos, la necesidad del padre no custodio asi lo
aconseje. Es especialmente significativo este punto, al poderse apreciar que el interés
de los hijos, sus necesidades existenciales, por decirlo resumidamente, no pasan de
manera necesaria por continuar en la ocupacién del inmueble, bastando conque
puedan ver satisfecha su necesidad de habitacién en condiciones similares a las que
venfan disfrutando (art. 233-20.4 CC Cat.).

En tal sentido, la relativizacién del derecho de uso de la vivienda® y su
supeditacidn a las circunstancias econdmicas de los titulares de la patria potestad se
corrobora explicitamente con lo dispuesto en el articulo siguiente; el 233-21 CC
Cat,, que permite que no haya lugar a la adjudicacién del uso cuando, a solicitud
de uno o ambos cdényuges, el beneficiario tenga recursos suficientes para cumplir
las necesidades de vivienda propias como la de sus hijos, o el no adjudicatario

24 Lb- I, Persona y Familia Tit. Ill, La familia, Cap. lll, Los efectos de la nulidad del matrimonio, del divorcio y de la
separacion judicial, Secc. 4% Atribucion o distribucion del uso de la vivienda familiar.

25 Sea porque no haya hijos in potestate, o habiéndolos, la situacién del conyuge que tenga su guarda hace prever que
una vez que serd, o seguira siendo, el interés mas necesitado de proteccion (art.233-20.3 CC Cat.).

26 Que no necesariamente debera ser la familiar (cfr.art. 233-20.6 CC Cat.).
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pueda cumplir debidamente las pensiones tanto alimenticias de los hijos, como
compensatoria, en su caso?.

Asf las cosas, y entrando con la posibilidad de limitar la asignacion del uso de
la vivienda, de una primera lectura de la norma parecerfa obtenerse la conclusion
de que resulta obligado realizar una distincidn, segin hayan mediado hijos menores
o no. De modo que la posibilidad de establecer un plazo que limitase el derecho
sdlo cabria en el segundo de los supuestos, y no cuando los hijos in potestate hayan
sido causa principal de la adjudicacion (rectius, el principio de interés prevalente
de los menores)?. Pero tal impresidn puede resultar aparente, en cuanto en los
supuestos de adjudicacion del derecho de uso atendiendo a la custodia de los hijos,
la finalizacion de la guarda actia como primera causa de extincion del derecho,
sea por modificacién sobrevenida, sea por la emancipacién del menor?. Se tratarfa
|6gicamente de un plazo sui generis, pero que reafirma el cardcter esencialmente
temporal del derecho, tanto por la limitacién legal, como la convencional o judicial®.

Finalmente, con relacidn a la cuestidn relativa al cardcter patrimonial o no del
derecho de uso, y su posibilidad de ser computado en las partidas estrictamente
econdmicas de la ruptura matrimonial —pensiones, de cardcter alimenticio o
compensatorio—, de lo ya expuesto se sigue su naturaleza econdmica. La medida
se contempla como una forma de satisfacer la obligacién de alimentos in natura,
que repercutird en la pension alimenticia debida a los hijos —disminuyéndola
proporcionalmente— igualmente se permite poder darle cumplimiento por
equivalente®', y por Ultimo, deberd ponderarse en la cuantificacion de la pensién
compensatoria del cényuge que hubiese sufrido desequilibrio econémico, cuando
sea beneficiario de la medida®.

B) Derecho civil aragonés.

La Comunidad Auténoma de Aragdn ha tenido igualmente la oportunidad
de regular la materia a partir de la custodia compartida, en su Ley 2/2010, de 26

27  Art.233-21.1. Exclusion y limites de la atribucion del uso de la vivienda.
La autoridad judicial,a instancia de uno de los conyuges, puede excluir la atribucién del uso de la vivienda familiar
en cualquiera de los siguientes casos: a) Si el conyuge que seria beneficiario del uso por razén de la guarda
de los hijos tiene medios suficientes para cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos. b) Si el conyuge que
deberia ceder el uso puede asumir y garantizar suficientemente el pago de las pensiones de alimentos de los
hijos y, si procede, de la prestacién compensatoria del otro conyuge en una cuantia que cubra suficientemente
las necesidades de vivienda de estos.

28 Cfr.art.233-20.5 CC Cat.
29 Cfr.art.233-24.1 CC Cat.

30 Vid. STS) Catalufa 3 febrero 2014 (ROJ: STS] CAT 8/2014). En especial, su FJ 5°. Respecto a la doctrina
jurisprudencial anterior a la ley 25/2010, vid. STSJ Catalufia 15 abril 2013 (ROJ: STSJ CAT 5325/2013).

31 Cfr.Arts. 233.20.7 y 233-21.1 b) CC Cat. Se trataria de un caso de “retribucion directa y en especie” de la
obligacién de alimentos [SAP Barcelona 10 abril 2014 (ROJ: SAP B 3265/2014)].

32 Cfrart.233.20.7 CC Cat. Vid. como ejemplo de aplicacion, SAP Barcelona 9 abril 2014 (ROJ: SAP B 3505/2014).
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de mayo™®, hoy integrada en el Cddigo de Derecho Foral de Aragdn [en adelante
CDFAT*. Bésicamente, habrd que estar a las normas de los arts. 81 y 83 del CDFA,
que regulan respectivamente el régimen de atribucién del derecho de uso, tanto
en situaciones de custodia compartida como individual, y el segundo de ellos, la
oportunidad y cuantificacién de la pensién compensatoria a favor del conyuge que
hubiese sufrido un desequilibrio patrimonial.

El tenor del art. 81 CDFA (Atribucion del uso de la vivienda y del ajuar familiar) es
el siguiente:

|.En los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar se atribuird al
progenitor que por razones objetivas tenga mds dificultad de acceso a una vivienda
y,en su defecto, se decidird por el Juez el destino de la vivienda en funcién del mejor
interés para las relaciones familiares.

2.Cuando corresponda a uno de los progenitores de forma individual la custodia
de los hijos, se le atribuird el uso de la vivienda familiar, salvo que el mejor interés
para las relaciones familiares aconseje su atribucién al otro progenitor.

3. La atribucién del uso de la vivienda familiar a uno de los progenitores debe
tener una limitacion temporal que, a falta de acuerdo, fijard el Juez teniendo en
cuenta las circunstancias concretas de cada familia.

4. Cuando el uso de la vivienda sea a titulo de propiedad de los padres, el Juez
acordard su venta, si es necesaria para unas adecuadas relaciones familiares.

5. El ajuar familiar permanecerd en el domicilio familiar salvo que se solicite en
el plan de relaciones familiares la retirada de bienes privativos. En el caso de que
ninguno de los padres continde en el domicilio familiar se decidird la entrega de los
bienes entre los mismos segun las relaciones juridicas que les sean aplicables.

La primera observacidn que cabria hacer es la alusidn al interés de las relaciones
familiares como elemento a tener en cuenta por el Juez a la hora de tomar cualquier
decisién relacionada con la adjudicacién del uso de la vivienda; sea en supuestos de
custodia compartida, en que ninguno de los padres tenga un interés mds digno de
proteccion, sea en los supuestos de custodia individual, sea finalmente para decidir
no haber lugar a la atribucion del uso, y ordenar la enajenacién de la vivienda (casos
de copropiedad).

La extensién de lo que se entiende por relaciones familiares actda en un doble
plano, si bien teniendo como finalidad el beneficio del menor: En un plano vertical, en

33 De lgualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia entre los padres.

34 DLg. /2011, de 22 de marzo, en el que se refunden las distintas leyes forales.
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cuanto a las relaciones con los titulares de la patria potestad®, y un plano horizontal,
o relativo al derecho de los hijos a relacionarse con sus hermanos, abuelos, "y otros
parientes y personas allegadas’*¢. Asf, este principio de salvaguardar las relaciones
familiares del menor se articulard como un concepto integrante del favor fili
debiendo pasar por él en cuanto no haya circunstancias que lo desaconsejen®”.

La principal consecuencia de ello con relacién a la adjudicacidn del derecho
de uso de la vivienda, es su desvinculacién ser el titular de la guarda y custodia del
menor, tanto en casos de custodia compartida (art. 81.1 CDFA), como en casos de
custodia individual, en que el régimen de asignacion, si bien inicialmente ligado al
régimen de la custodia, se encontrard supeditado a que el interés de las relaciones
familiares no aconseje lo contrario (art. 81.2 CDFA).

En consideracién a la posibilidad de limitar temporalmente el derecho de uso,
en los supuestos de que otorgue a un sdlo progenitor; el art. 8.3 CDFA impone el
deber de sefialar un plazo de una manera general y sin distinguir si concurren hijos
menores o no; fijacién que quedard a la discrecionalidad del Juez en atencidn a las
circunstancias familiares®,

Finalmente, la ley aragonesa configura al derecho de uso con un denotado
cardcter econdmico, ademads de ser partida computable en materia de cuantificar
la pensién compensatoria [art. 83.2 d) CDFA], no hay inconveniente legal a poder
suplir la medida con un incremento de la pensidn alimenticia a los hijos, siempre que
ello sea mds acorde al interés de las relaciones familiares (e incluso habilitdindose
al Juez para acordar la venta de la vivienda en los supuestos de copropiedad — art.
81.4 CDFA-; acuerdo que parece exigir al menos la conformidad de alguno de los
comuneros, so pena de entenderlo como un supuesto de venta forzosa).

C) Derecho civil valenciano.

La Ultima de las regulaciones hasta el momento en esta materia es la Ley, 5/201 |,
de | de abril, de la Generalitat Valenciana, de Relaciones familiares de los hijos cuyos
progenitores no conviven [en adelante LVRF]*, siguiendo en cierta medida la ténica
del resto de normas autondémicas, pero flexibilizando adn mds el régimen de atribucidn.

35 Cfr.art.76.3 CDFA.

36 Art.77 CDFA; relativo al contenido minimo del pacto de relaciones familiares, documento en el que los cényuges
acordaran las consecuencias tanto personales como patrimoniales de la ruptura, en cualquier caso supeditadas
a la aprobacion del Juez.

37 En tal sentido, SSTS| Aragén | julio 2013 (ROJ: STSJ AR 999/2013) y I1 julio 2013 (ROJ: STS| AR. 1002/2013).

38 SSAP Zaragoza 25 marzo 2014 (ROJ: SAP Z 645/2014), FD 3°; 8 abril 2014 (ROJ: SAP Z 646/2014), FD 5°. En ambas
resoluciones, el plazo establecido al derecho de uso de la vivienda vence siendo los hijos menores de edad.

39 Objeto de recurso de inconstitucionalidad, actualmente en tramite.
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El tenor del art. 6 LVRF (Atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar) es el
siguiente:

|.A falta de pacto entre los progenitores, en los casos de régimen de convivencia
compartida, la preferencia en el uso de la vivienda familiar se atribuird en funcién de
lo que sea mds conveniente para los hijos menores Y, siempre que fuere compatible
con ello, al progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a
otra vivienda. En el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si
ésta es privativa del otro progenitor o comun de ambos, se fijard una compensacion
por la pérdida del uso y disposicion de la misma a favor del progenitor titular o
cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres
de viviendas similares en la misma zona y las demds circunstancias concurrentes
en el caso. Tal compensacion podrd ser computada, en todo o en parte, como
contribucién a los gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga derecho
a ella o en virtud de decisién judicial. El mismo régimen juridico se aplicard a los
supuestos en los que se atribuya la convivencia con los hijos menores a uno solo de
los progenitores.

2.Salvo acuerdo en contrario entre los progenitores, en ningin caso se adjudicard
una vivienda, aunque hubiera sido la residencia familiar habitual hasta el cese de la
convivencia entre los progenitores, si es de cardcter privativo del progenitor no
adjudicatario o comuin de ambos y el progenitor al que se adjudica fuera titular
de derechos sobre una vivienda que le faculten para ocuparla como tal residencia
familiar. Si durante la ocupacién como vivienda familiar de la perteneciente al otro
progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del cdnyuge adjudicatario
tales derechos, éste cesard en el uso de la vivienda familiar que ocupase hasta tal
momento salvo acuerdo entre los progenitores y previa decisién judicial en su caso.

3. En los supuestos de los dos apartados anteriores, la atribucién de la vivienda
tendrd cardcter temporal y la autoridad judicial fijard el periodo méximo de dicho
uso, sin perjuicio de que tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de decision
judicial, cuando concurran circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo y
perjudicial para el progenitor titular no adjudicatario.

4. El régimen juridico establecido en los pérrafos anteriores no serd de aplicacién
a las viviendas que se disfruten como segunda o ulteriores residencias.

5. El qjuar familiar permanecerd en la vivienda familiar salvo que en el pacto de
convivencia familiar o por resolucién judicial se determine la retirada de bienes
privativos que formen parte de él. En todo caso, el progenitor a quien no se le
atribuya la vivienda tendrd derecho a retirar sus efectos personales en el plazo que
establezca la autoridad judicial.

[279]



[280]

Rev. boliv. de derecho n° 19, enero 2015, ISSN: 2070-8157, pp. 264-291

De una primera lectura de la norma, se pueden fijar cuatro puntos de atencién:
la relativizacion del concepto de vivienda familiar, a efectos de la adjudicacién del
derecho de uso; la desvinculacidn del régimen de asignacién al sélo principio de
favor fili o beneficio del menor; en tercer lugar, la patrimonialidad del derecho, o la
posibilidad de suplirlo mediante prestaciones de cardcter econémico,y por Ultimo, la
temporalidad del derecho, cualesquiera que sean las circunstancias de la atribucion.

Respecto al primero de los puntos, la relativizacién del concepto de vivienda,
parece que deja de ser necesariamente la habitual o la que venia siendo ocupada de
forma estable por la familia hasta el momento de la ruptura.Tal y como dispone el
art. 6.2 LVRF, cuando la vivienda familiar fuese comun, o bien privativa de cualquiera
de los conyuges, no habrd lugar para la atribucién del derecho de uso, siempre que
el conyuge beneficiado con la medida fuese titular de derechos sobre una vivienda
que “le faculten para ocuparla como tal vivienda familiar’’; o bien, si esta circunstancia
es sobrevenida — esto es, que habiéndose vya adjudicado el derecho de uso, con
posterioridad adquiriere la titularidad de una vivienda—, le podra fin.

Al menos surgen dos interrogantes: las condiciones que deberd reunir la nueva
vivienda para que pueda ser objeto de ocupacién como vivienda familiar,y en segundo
término, y como consecuencia de lo anterior, la falta de afeccion de la vivienda a la
nota de habitualidad. Comenzando por este ultimo, ello es acorde con la postura
del TS, tal y como se ha indicado mds arriba, siempre que se puedan satisfacer las
necesidades del menor de una forma digna, y no se supongan perjuicio alguno, la
vivienda no deberd ser necesariamente la que se venia ocupando.®

Respecto a la segunda cuestidn, esto es, qué las condiciones a reunir la vivienda
no habitual para ser familiar y evitar o finalizar la atribucién del derecho de uso,
todo parece indicar que tendrd que reunir aquellas que la hagan similar a la anterion
sea por el principio prevalente de interés del menor, sea por lo que se dispone
en la norma respecto al derecho de compensacién econdmica del cdnyuge titular
o cotitular de la vivienda cuyo uso se atribuye al otro: una cuantia que tendrd en
cuenta, entre otras circunstancias, las “rentas pagadas en viviendas similares en la
misma zona".*' No obstante, tal acercamiento puede no resultar convincente. Tal
y como se ha apuntado tanto en sede de Derecho estatal, y la interpretacién del
art. 96.1 CC por los Tribunales, como de legislacién autondmica, el centro decisorio
de la atribucion del derecho de uso de la vivienda, siendo el interés del menor el
principio a seguir, deberd tener en cuenta el resto de circunstancias concurrentes
que, barajadas todas, pueden desaconsejarla por su incidencia negativa dentro de lo
que es el conjunto de efectos de la ruptura de la convivencia®,

40 SSTS 5 noviembre 2012 (ROJ: STS 7071/2012) y 17 junio 2013 (ROJ STS 3347/2013).
41 Cfr,art. 6.1 LVRE

42 Un ejemplo de ello lo encontramos en la ya apuntada STS 17 junio 2013, en que concurriendo la vivienda
familiar con otra vivienda propiedad de los conyuges, se termina adjudicando la que no habia sido ocupada por
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De lo apuntado se puede desprender la prdctica desvinculacion de lo que es la
ocupacion de la misma vivienda, del principio de beneficio del menor. Efectivamente,
desde el momento en que la propia ley permite no adoptar medida alguna en
consideracion al uso de la vivienda — art. 6.2 LVRF — el mencionado principio parece
adoptar una dimensién pasiva: mds que beneficio, se estarfa ante un no perjuicio, desde
el momento en que sus necesidades alimenticias, donde se incluye la habitacion, se
encontrarian satisfechas.

Y ello enlaza directamente con la mencionada patrimonialidad del derecho,
que actuarfa en dos sentidos no obstante coincidentes en un punto: la posibilidad
de compensar el valor el uso de la vivienda por parte del no propietario o bien
copropietario —art. 6.1 LCRF-, y en segundo lugar, la repercusién inmediata en la
partida correspondiente a la pensidn alimenticia del menor, cuando cese el derecho.
El primero de los aspectos, ademds de encontrarse legalmente prescrito en la
Ley, encuentra dos formas de ejecutarse: mediante una prestaciéon econdmica de
la que serd deudor la parte beneficiaria de la medida, o bien detrayéndolo de la
cantidad fijada en calidad de alimentos debidos por el acreedor. Ahora bien, tales
formas de cumplimiento presentan al menos una cuestién: a titulo de qué se estarfa
compensando, y por quién. O en otros términos, si se trata de un derecho de
crédito contra el cdnyuge, o contra el menor: Esta Ultima opcién debe ser rechazada,
en cuanto el deber y derecho de alimentos es una obligacion legal de cardcter
gratuito®. Por lo que atendiendo a la primera, esto es, un crédito entre los cényuges,
se fundamenta, tal y como dispone la norma en la perdida de uso y disposicién
del inmueble por su titular; u otro cotitular; siendo deudor en cualquier caso el
progenitor usuario de la vivienda™.

Ahora bien, esta explicacién no responderd al hecho de que pueda ser pagada
detrayendo la pensién alimenticia cuyo acreedor es el menor:Sila razén es compensar
la pérdida de uso, la pensién alimenticia del menor no deberfa entrar a colacién.

Y por Uftimo queda el tema de la temporalidad del derecho de uso, Y la posibilidad
de limitarlo en el tiempo, en cualquiera de los supuestos de adjudicacién®. La
relativizacién de lo que puede entenderse como vivienda familiar a efectos de su
adjudicacion en supuestos de ruptura de la convivencia, favorece cuando no justifica el

la familia, manifiestamente inferior en servicios e infraestructuras y ademas, fuera del entorno del menor.

43 Lanorma habla de “gastos ordinarios” debiéndose entender integrada la pension alimenticia a los hijos vid. SSAP
Valencia 10 y 18 febrero 2014 (ROJ: SAPV 616/620/718/2014) y 18 marzo 2014 (ROJ: SAPV 1214/2014).

44 En tal sentido, SAP Valencia 24 enero 2013 (ROJ: SAPV 714/2013), detrayendo de la pensidn alimenticia (gastos
ordinarios) la cantidad que se estima compensatoria de la pérdida de uso, debida por el progenitor atributario
de la medida (FD 5°).

45 Art. 6.3 LVRF En términos similares al art. 8.3 CDFA, con relacién a la adjudicacion del derecho cuando medie
la guarda y custodia de menores resultara frontalmente contrario a la legislacion estatal (art. 96 CC) y la
interpretacion dada por el TS, mas arriba expuesta. Parte de la doctrina ha dudado de su constitucionalidad [asi,
DEeVERDA BEAMONTE, J. R.:“Menores de edad, alimentos, régimen de convivencia y atribucion del uso de la vivienda
familiar (Un estudio jurisprudencial de la legislacion valenciana sobre la materia)”, La Ley (2014), nim. 8299, p.7].
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cardcter temporal de la medida.Y es que entendiéndola como un elemento integrante
de la obligacién de alimentos —con independencia que sea la obligacién genérica, o
bien la debida por razén de la filiacidn—, es dificil mantener su absoluta intangibilidad y
autonomia con el resto de circunstancias concurrentes (especialmente, la econémica).
Lo debido es procurar habitacidn, es decir, vivienda, no la vivienda *.

1. EL DERECHO DE USO DE LAVIVIENDA FAMILIAR: NUEVAS PERSPECTIVAS
DE REGULACION.

Una vez expuesta la diferente regulacidon del derecho de uso de la vivienda
familiar, ha quedado patente la existencia de no pocos puntos de desencuentro,
principalmente con relacion al régimen del art. 96 CC. La oportunidad de legislar
en materia de la denominada custodia compartida de forma integra por parte de
algunas Comunidades Autdnomas -cuando procede, y especialmente, cuando no
procede— es lo que la ha separado de la regulacién estatal.

La reforma llevada a cabo en el afio 2005 del art. 92 CC* introdujo la custodia
compartida de los hijos en supuestos de ruptura de la convivencia de los padres,
pero no afectd al resto de efectos derivados de la misma®. Cosa distinta a la
regulacion autondmica, que igualmente reguld tanto la oportunidad de acordar
la corresponsabilidad parental con relacién a los hijos (custodia compartida) y sus
efectos, como la concesién de la guarda y custodia a uno de los progenitores... y
también sus efectos, en particular la adjudicacién del derecho de uso de la vivienda,
en una regulacién ademds que se aleja de la regulacién civil comun,y la interpretacién
dada en su aplicacién por los Tribunales.

En la actualidad se encuentra en fase de elaboracion parlamentaria una reforma
integral del CC en materia matrimonial, en un intento de ordenar normativamente
a nivel estatal una materia que poco dependerd del lugar de aplicacién de la norma
— la filiacién —, y que una vez mds se va a encontrar con las pautas ya marcadas.

I. Anteproyecto sobre el Ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia. 49

Centrando el andlisis en la atribucién del derecho de uso de la vivienda,
la propuesta de regulacién modifica considerablemente el art. 96 CC, y lo mas
importante, lo adecUa a las directrices dadas tanto por la normativa autondmica en

46 Al igual que lo debido es sufragar la educacion, no ya que el menor siga yendo al mismo centro educativo,
necesariamente.

47 Ley 15/2005, de 8 de julio.

48 Salvo la pension compensatoria, del art. 97 CC.

49 De 19 de julio de 2013, y enviado al Consejo de Estado para su dictamen el 2| de abril de 2014 (vid.

http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/ALegislativa_P/1288774452773/Detalle.
html#id_1288781679861).
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la materia, y en cierta medida, a la propia interpretacion del art. 96 CC dada por el
TS.

A tenor del art. 8 del Anteproyecto, el art.96 CC queda redactado del siguiente
modo:

|. En defecto de acuerdo de los progenitores aprobado judicialmente sobre
el lugar o lugares de residencia de sus hijos, el Juez acordard lo que
considere procedente para la proteccion de su interés superior, en congruencia con
las medidas adoptadas sobre su guarda y custodia, debiendo quedar, en todo caso,
garantizado adecuadamente su derecho a una vivienda. Del mismo modo deberd
determinar el domicilio de los hijos a efectos de empadronamiento, que coincidird
con el de aquel de los progenitores con el que, en cémputo anual, los hijos pasen
la mayor parte del tiempo. Si esta determinacién no fuera posible, serd aquél con
el que los hijos tengan mayor vinculacion.

2.Cuando la guarda y custodia de los hijos fuera ejercida por uno solo de los
progenitores, el Juez atribuird el uso de la vivienda familiar; de los enseres y del ajuar
existente en la misma en atencidén a lo que sea mds conveniente para el interés
superior de los hijos, a criterios de necesidad y a la titularidad de la vivienda. Cuando
alguno de los hijos quedare en la compafifa de un progenitor y los restantes en la
del otro, el Juez resolverd atendiendo al interés mds necesitado de proteccion.

El Juez podrd atribuir el uso de la vivienda familiar a aquel progenitor que, aunque
no tuviera la guarda y custodia de sus hijos, objetivamente tuviere mayores dificultades
de acceso a otra vivienda, si el otro progenitor a quien correspondiere la guarda
y custodia tuviere medios suficientes para cubrir la necesidad de vivienda de los
hijos y fuere compatible con el interés superior de éstos.

En todo caso, si la guarda y custodia de los hijos fuera compartida entre
los progenitores y no fuera atribuido el uso de la vivienda familiar por periodos
alternos a ambos, se atribuird al progenitor que tuviera objetivamente mayores
dificultades de acceso a otra vivienda.

Si los conyuges no tuvieran hijos en guarda y custodia o cuando ésta no les fuera
otorgada a alguno de ellos, el Juez, para atribuir el uso de la vivienda familiar, prestard
especial atencidn a su titularidad y a criterios de necesidad.

3.En el caso de atribuirse el uso de la vivienda familiar y el ajuar a uno de los
progenitores por otorgarle la guarda y custodia de los hijos, ya fuere exclusiva
o compartida, y aquélla fuere privativa del otro progenitor o comin a ambos,
tendrd el uso hasta que cese la obligacidn de prestarles alimentos.
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Cuando el uso de la vivienda no se otorgase en consideracién a la guarda
y custodia de los hijos, lo serd por un tiempo médximo de dos afos. El cényuge
adjudicatario del uso podrd instar tres meses antes del vencimiento del plazo,
con cardcter excepcional y si continuara teniendo dificultades para el acceso a otra
vivienda, la modificacién de la medida y una prérroga del uso por otro afio.

4. La atribucién del uso de la vivienda a uno solo de los cényuges se
tendrd en cuenta al fijar la cuantia de la pensidn de alimentos y de la prestacion
compensatoria que eventualmente tenga que abonar el otro cényuge. En todo caso,
deberd preverse la adecuacion de las prestaciones alimenticias o de la pensién
compensatoria para cuando cese la atribucién de aquélla.

5.Mientras se mantenga la atribucién de uso de la vivienda, los gastos ordinarios
de conservacion, mantenimiento y reparacidon de la vivienda, incluidos los de la
comunidad de propietarios vy los suministros, y las tasas municipales correrdn a cargo
del cényuge beneficiario del derecho de uso, siendo el pago de los gastos
extraordinarios y de los impuestos y arbitrios que recaigan sobre la vivienda a
cargo del propietario o propietarios conforme a lo dispuesto en el titulo. Cuando
se atribuya el uso de la vivienda a ambos cényuges por periodos alternos, el abono
de los gastos ordinarios serd a cargo de aquél que los haya devengado, y los
que no pudieren determinarse conforme a este criterio, en proporcién al periodo
que cada uno ocupare la vivienda.

No obstante, atendiendo a la capacidad econdmica de los cényuges y sus
necesidades, el Juez podrd acordar que sea el cényuge que no tenga el uso de
la vivienda quien se haga cargo de todos o parte de los gastos ordinarios.

Las cargas hipotecarias y las obligaciones contraidas por razén de la adquisicién
o mejora de la vivienda familiar; incluidos los seguros vinculados a esta finalidad,
deberdn satisfacerse por los cényuges deudores, de acuerdo con lo dispuesto en
el tftulo de constitucion.

6.5i los conyuges poseyeren la vivienda en virtud de un titulo diferente al
de propiedad, los efectos de la atribucion judicial de su uso quedardn limitados
a lo dispuesto por el tftulo, de acuerdo con la ley.

Cuando los cényuges detentaren la vivienda familiar por tolerancia de un
tercero, los efectos de la atribucidn judicial de su uso acabardn cuando éste les
reclame su restitucion.

/. Para disponer de la vivienda cuyo uso haya sido atribuido al progenitor no
titular de la misma por razén de la guarda y custodia de los hijos, se precisard el
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consentimiento de ambos o, en su defecto, la autorizacion judicial, debiendo poner
en conocimiento del Juzgado la nueva residencia de los hijos.

8.El derecho de uso de la vivienda familiar atribuido a un cényuge se podrad
inscribir o anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad”.

Tanto de la Exposicién de Motivos como del texto de la norma se plasma que
el principio rector de la atribucién del derecho de uso serd el interés superior de
los hijos, y garantizar su derecho a una vivienda —art. 96.1 CC-, pero ni éste pasard
necesariamente por la guarda y custodia de los hijos ni ésta por la que se venfa
ocupando anteriormente —art. 96.2.Il CC-.

Efectivamente,se amplianlas circunstanciasateneren cuenta parala determinacion
del interés superior de los hijos, como son las necesidades de los padres, Y la titularidad
del derecho de ocupacién sobre la vivienda, e incluso su naturaleza juridica, que en
el caso de no ser el de propiedad, el régimen del derecho de uso vendrd limitado
por el titulo constitutivo de aquél —art. 96.6 CC—.

Sin perjuicio de los diferentes matices que presenta esta nueva regulacion en
comparacion con el todavia vigente art. 96 CC, explicitamente se reconoce el cardcter
temporal de la asignacion, estableciendo su duracién por la misma ley -art. 96.3 CC-,y
en segundo lugar, el cardcter patrimonial del derecho de uso —art. 96.4 CC —

Con independencia del tipo de guarda que se haya acordado —u ordenado—,
cuando se haya atribuido el derecho de uso por razén de ésta, el derecho durard hasta
que “cese la obligacion de prestarles alimentos”, cuestidn que se resuelve, sin solucién
de continuidad entre minorfa y mayorfa de edad, por la introducciéon de dos nuevas
causas de cese de la obligacién de alimentos (ahora ya genéricos) en el art. 152 CC,
en especial la 5% disponiendo que en los casos en que el alimentista sea descendiente
del alimentante, cesard la obligacién cuando alcance su independencia econdmica, o
pudiese alcanzarla siempre que su estado de necesidad le fuese imputable®.

En el supuesto de que la atribucidn del derecho de uso no se hubiese realizado
por razdn de la guarda y custodia; sea porque no haya hijos in potestate, sea porque
aun habiéndolos, el uso de la vivienda no se considera determinante —interés superior
del menor— no podrd prolongarse mas de dos afios si es privativa del cényuge no
usuario, o bien comun. O en otros términos, no podra haber un uso exclusivo y

50 Art. 152.5* § 1°: 5° Cuando el alimentista sea descendiente mayor de edad del obligado a dar alimentos
y adquiera la independencia econémica por disponer de ingresos que le permitan costearse sus propias
necesidades, o esté en disposicion y condicion de procurarselos por si mismo, aun cuando no los tenga, si su
situacion de insolvencia es achacable a su mala conducta o a la falta de aplicacion al trabajo. Asimismo, cesara
cuando no haya terminado su formacion por causa que le sea imputable, o una vez completada, no se encuentre
en busqueda activa de empleo o tenga el propésito firme y decidido de ejercer una actividad econémica por
cuenta propia.

[285]



[286]

Rev. boliv. de derecho n° 19, enero 2015, ISSN: 2070-8157, pp. 264-291

excluyente de la vivienda ajena — total o parcialmente— cuando el interés de los
hijos no pase por continuar ocupando la vivienda habitual.

Este plazo de dos afios podra ser prorrogado por un afio, de manera excepcional
y a instancia del beneficiario tres meses antes de la llegada del dies ad quem —art.
96.3.112° CC~.

Y finalmente, cabe hacer alguna reflexién respecto al contenido patrimonial del
derecho de uso. De igual modo que en las leyes autondmicas, se le dota de un
cardcter susceptible de valoracién econdmica. El derecho de uso serd tomado en
consideracion a la hora de determinar la cantidad de las pensiones, tanto alimenticias
COMO en su caso, compensatorias, y su correspectiva adecuacién cuando cese el
uso de la vivienda —arts. 96.4 y 97.9° CC—. Por ello, tampoco deberfa haber ningin
obstdculo para permitir que, atendiendo a las circunstancias y siempre teniendo
como norte el interés de los hijos, se pueda suplir la cesion del uso de una vivienda
privativa —total, o parcialmente— con una prestacién econdémica equivalente, que
permita a los hijos asegurar su derecho a una vivienda. Por otra parte, no parece que
se reconozca un derecho de compensacidn econdmica al cédnyuge no usuario por
la pérdida del uso, al menos en su forma positiva.

2.Algunas cuestiones derivadas del nuevo panorama normativo.

Tras la exposicion tanto de la doctrina jurisprudencial, como de la normativa
autondmica y propuesta de reforma del art. 96 CC, es momento de realizar un
sucinto andlisis conjunto, en consideracién a algunos aspectos especialmente
problemdticos en su configuracidn y régimen juridico.

A) La compensacién econémica por la pérdida del uso.

De lo expuesto hasta este momento, el derecho de uso es partida computable
a efectos de fijar las pensiones que puedan resultar de la ruptura de la convivencia,
y en consideracién a la debida a los hijos, se entiende como una prestacion in natura
del derecho de habitacién, dando un paso mds hacia la patrimonializacidn de la
asignacion del uso de la vivienda®'.

Pero del mismo modo se le habra que tener en cuenta con relacién a la pensién
compensatoria que pudiese imponerse a favor del cényuge, circunstancia que alejard
al derecho de uso de su cardcter familiar, en tanto y cuanto el fundamento de
ésta es exclusivamente patrimonial —desequilibrio econdmico—. Asf, parece que el
derecho de uso de la vivienda presentard una doble finalidad, en atencién a las

51 Al respecto, en la redaccion del art. 96 CC vigente, se incluia la posibilidad de dar lugar con la adjudicacién del
derecho de uso a las “debidas compensaciones” econémicas al no beneficiario; clausula que fue suprimida en el
informe de la ponencia al Congreso, por enmienda presentada por el grupo comunista [vid, AA.VV.: Cédigo civil
(Reformas 1978-1983).Trabajos parlamentarios (dir. SANTAOLALLA). Madrid (1985): CC.GG, p. |.273].
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circunstancias: mecanismo de pago en especie de la obligacidn de alimentos debida
por el progenitor, y forma de compensar econémicamente tanto la pérdida de uso
de la vivienda, como el uso exclusivo de la misma en pro del otro cényuge (acreedor
de la pensién compensatoria).

De las dos formas de compensacion econémica contempladas por la legislacion
autondmica a saber, detrayendo el equivalente de las pensiones que se devenguen,
o como contempla la legislacidn valenciana, generando un derecho de crédito por la
pérdida de uso, tan sélo la primera de ellas parece recogerse en el anteproyecto de
ley estatal, lo que en principio evitarfa las cuestiones que mds arriba he apuntado en
consideracion a la generacién de un derecho de crédito por la pérdida/adquisicién
del uso vy disposicion de la vivienda. No obstante, quedaria sin contestar cudl serfa la
contribucién del progenitor beneficiado con el derecho de uso al deber de costear,
dentro de la pensidn de alimentos de la que sigue siendo deudor, las necesidades
habitacionales del menor®,

B) El derecho de uso y la accién de divisiéon de la cosa comdn.

Es uniforme la doctrina del TS a la hora de hacer compatibles el ejercicio de
la accion de divisidn, con derecho de uso de la vivienda asignado a uno de los
copropietarios, manteniéndolo aun en los casos de enajenacion en publica subasta
con licitacién de terceros™. Ello junto a la consideracién del derecho de uso no
como una carga —derecho familiar, y no patrimonial— sino como una limitacion de
disponer, ha dado lugar a determinadas disfunciones de la accidn de divisién, al no
valorarse econémicamente el derecho de uso, aunque |dgicamente depreciard su
valor en el momento de ser enajenada perjudicandose en primer término, a ambos
copropietarios —puesto que el derecho de uso no es vitalicio—, pero en especial al
que no tiene el derecho de uso™.

Asf las cosas, el acercamiento del derecho de uso a cierto cardcter patrimonial
podria conjurar tales cuestiones, al poderse tener en cuenta el valor de uso del
bien en la tasacién del inmueble. Asf, si se procede a la divisidn sin dar lugar a la
enajenacion en publica subasta, el comunero no usuario detraera del precio final

52 Que serian cumplidas por uno sélo de ellos. Rebajar la pension de alimentos en supuestos de guarda y custodia
individual no supone que el custodio aumente su contribucion.

53 Entre muchas, SSTS 28 marzo 2003 (ROJ STS 2152/2003); 8 mayo 2006 (ROJ STS 2882/2006) o 2| noviembre
2007 (ROJ STS 7758/2007).

54 Es curiosa la STS 27 junio 2007 (ROJ STS 4474/2007), en que se incide en la valoracion o no del derecho de
uso de la vivienda — a propésito de la enajenacion en publica subasta, con licitacion de terceros —, al solicitar la
parte beneficiada con la medida que se hiciese un reparto desigual del precio que se obtenga: 1/3 para la otra
parte,y 2/3 para si,valorando el derecho de uso, que en cuanto beneficiada, perderia con la venta (aunque en las
alegaciones de instancia, no solicita su extincion ni lo contrario). El Tribunal Supremo confirma la compatibilidad
de la accion de division, con el mantenimiento del derecho de uso, y su no valoraciéon econémica, suponiendo
una légica devaluacion a la hora de ser adquirida la vivienda por un tercero. El derecho de uso cesara o por
acuerdo entre los conyuges, o por una alteracion sustancias de los presupuestos de adjudicacion, a resolver por
el correspondiente procedimiento matrimonial.
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la cantidad estimada, mientras que si es el comunero usuario el que opta por la
adquisicion del bien, deberfa pagar integra la cuota del otro (50 % del valor de
tasacion).Y en los supuestos en que se abriese una subasta publica con licitacion de
terceros, permitirfa hacer un reparto desigual del precio que se obtenga.

C) La eficacia y oponibilidad del derecho de uso.

Expresamente en el Anteproyecto se dispone a la posibilidad de inscribir la
atribucion del derecho de uso en los Registros publicos correspondientes, y en
especial, en el de la Propiedad —art. 96.8 CC—, sin entrar en la debatida cuestion de
su naturaleza juridica y su eficacia erga omnes. Con este reconocimiento queda ya
fuera de controversia la posibilidad de solicitar la inscripcion no ya de las demandas,
previsto por el art. 102 CC vy art. 727.5* LEC en la forma de medida cautelan,
también de las resoluciones judiciales o los convenios reguladores (refrendados por
el Juez) en que se pronuncian sobre el derecho de uso de la vivienda, de una forma
definitiva®.

A este respecto, es especialmente importante la relacién que, frente a una
ejecucion hipotecaria, tendrd o se le dard al derecho de uso constituido con
posterioridad a negocio. Es regla general que ésta impone la liberacién de todo
gravamen o carga posterior; a saber, de cardcter patrimonial. Ante esto, se ha
planteado si serfa objeto de purga o cancelacién, otorgdndole la impronta a una
carga o gravamen real, y en su caso si puede servir de justo titulo para oponerse a la
puesta de posesion del bien ejecutado, a instancia del adquirente en publica subasta.
El cardcter familiar o al menos no directamente patrimonial del derecho de uso, asf
como su cardcter temporal, podrfa llegar a hacerlo resistente incluso en supuestos
de ejecuciones hipotecarias®®.

En cualquier caso, la no inscripcion del derecho de uso no significard su
inoponibilidad a terceros, cuando haya cumplida prueba de que era conocedor de la
posesion del bien inmueble por un tercero, y del titulo por el que lo ocupa.”’

55 Enlaactualidad, cfr,art. 774 3 y 4 LEC. Respecto a la doctrina de la DRGRN, las principales controversias se han
centrado no en la posibilidad de inscribir, sino en la posibilidad de que el convenio regulador, aprobado por el
Juez, puede integrar con la misma eficacia aspectos que no sean los directamente derivados de la liquidacion del
régimen econémico matrimonial.Asi, liquidacion de bienes en régimen de copropiedad ordinaria, o atribuciones
a terceros (terceros con relacion a los conyuges). Vid. RRDGRN 29 julio 2011 (BOE-A-2011-19117); 8 mayo
2012 (BOE-A-2012-7635) y 26 junio 2013 (BOE-A-2013-8164).

56 En tal sentido, SAP Madrid 18 enero 2006 (ROJ: SAP M 923/2006), que hace prevalente el derecho de uso
frente al derecho del adjudicatario en publica subasta. Recurrida ante el TS, se estima el recurso reconociendo
el derecho del adquirente a tener la posesion del inmueble, arguyendo principalmente que el ahora exconyuge
y usuario de la vivienda, consintié en su momento la constitucion de la hipoteca, siendo pues inatacable [STS
8 octubre 2010 (ROJ: STS 5062/2010)]. Ahora bien, jy si la hipoteca era anterior al matrimonio? Ademas, si el
derecho de uso de la vivienda es resistente a cualquier titulo posesorio de un tercero, habra que contar con la
dificultad afadida de darle legitimacion activa para solicitar una modificacion de medidas, legitimacion que en
principio, solo correspondera a quienes fueron parte del procedimiento matrimonial.

57 Aspecto que previsiblemente lo hara valer el titular del derecho de uso, en su momento procesal oportuno
(arts. 661.2 y 675.1 LEC).



Tamayo, J. - El derecho de uso de la vivienda habitual de la familia....

D) La titularidad del derecho de uso.

Segun dispone el art. 96.1 CC vigente, el uso de la vivienda familiar corresponde
a los hijos y al conyuge en cuya compaiifa queden, atribucién que parece recaer
directamente sobre los hijos menores, y sobre el cdnyuge per relationem.Tal ha sido
la interpretacion habitual de los Tribunales, entendiendo que se trata de una medida
que responde al principio de favor filii, o de interés del menor no permitiendo ser
limitada —~temporalmente— por el Juez*®.

No obstante, tal pronunciamiento encontrarfa algunas dificultades prdcticas,
principalmente relacionadas con las facultades de disposicion del titular —o
cotitulares— de la vivienda. De ser titulares del derecho los hijos, cabe recordar,
terceros en lo que afecta al procedimiento matrimonial, para realizar un acto de
disposicidn serfa necesario el consentimiento no solo de los progenitores, también
el de los hijos teniendo que proceder al correspondiente nombramiento de un
defensor judicial ante el conflicto de intereses, y no obstante, el art. 96. 4 CC sélo
exige el consentimiento de ambas partes, a saber; el titular o cotitular del bien, y el
cdnyuge “cuyo uso corresponda’’.

Tanto la regulacién autondmica como el anteproyecto® otorgan la titularidad del
derecho de uso al progenitor, sancionando la diferenciacién, como venia realizando
la Direccion General de los Registros vy del Notariado, entre quién serd el titular
del derecho de uso, y quiénes serdn los beneficiarios; el progenitor;, v los hijos
respectivamente, siempre que se haya adjudicado el derecho por razén de la guarda
y custodia®.

E) La limitacion temporal del derecho de uso.

Y por Ultimo se encuentra uno de los aspectos que mds controversias ha
planteado en la interpretacion del art. 96 CC, y acaso mds discordancias presenta
frente a la normativa autondmica: la posibilidad de limitar temporalmente el ejercicio
de derecho de uso, con independencia de la causa de su atribucién. En concreto,
cuando medien hijos menores y fuese la guarda y custodia la principal razén para
adjudicar el derecho®', el TS no permite la validez de un pacto que limite el mismo
por razén distinta al interés del menor, si bien la Ultima jurisprudencia parece
desvincularlo de la vivienda que hasta el momento de la ruptura venia siendo la

58 Cfr.SSTS 17 octubre 2013 (ROJ: STS 5003/2013); 19 noviembre 2013 (ROJ: STS 5509/2013); 4 abril 2014 (ROJ
STS. 1356/2014).

59 Cfr.art.96.3 y 4 CC (art. 8 Anteproyecto).
60 RRDGRN 14 mayo 2009 (BOE-A-2009-9590); 18 noviembre 2009 (BOE-A-2010-349); 9 julio 2013

(BOE-A-2013-8775). No obstante, a favor de la inscripcion a nombre de los hijos y no del progenitor custodio
DGRN 19 mayo 2012 (BOE-A-2012-8343).

61 En los supuestos en que no hayan hijos o bien fuesen mayores de edad — esto es, el supuesto de que se asigne
la vivienda al cényuge mas necesitado de proteccion —, no sélo es posible, sino necesario, los arts. 96.3 y 93 CC
respectivamente.
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habitual de la familia, permitiendo una limitacién temporal del derecho de uso
siempre que se aseguren las necesidades habitacionales del menor®? Tal posicién
se acerca a la regulacién dada por la legislacion autondmica, relativizando el peso
especifico de la vivienda familiar dentro del conjunto de circunstancias a tener en
cuenta en el interés superior de los menores, sin perjuicio de que el margen de
actuacién respecto a la facultad de pacto es considerablemente mayor en los casos
de Aragdn y Valencia. Como ya se ha apuntado mds arriba, la legislacién aragonesa
y valenciana utilizan férmulas mds abiertas a la hora de regular este tema®, que
dan paso sin dificultad a un pacto que permita limitar temporalmente el derecho
de uso, siempre que se mantenga el efectivo cumplimiento del deber de alimentos,
o en otros términos, siempre atendiendo al interés prevalente del menor y a las
circunstancias de la familia.

Por su parte, el proyecto de reforma del art. 96 CC entra en la cuestion relativa a
la posibilidad de limitar temporalmente el derecho de uso, estableciendo un limite de
dos afios prorrogable a otra afio mds, en los supuestos en que se no haya adjudicado
el derecho por razén de la guarda y custodia®’. No obstante, dejarfa igualmente sin
contestar la posibilidad de limitar el derecho de uso en el primero de los casos, esto
es, cuando se hubiese otorgado al padre en cuya guarda y custodia —convivencia—
quedasen los hijos, fijando un plazo cuyo vencimiento fuese anterior al que el
hijo o dltimo hijo alcanzase la emancipacién —“cese de la obligacién de prestarles
alimentos’-. Por lo que un pacto que pudiese suponer la extincién del derecho de
uso por causa distinta no tendrfa cabida, aunque se garantizase cumplidamente el
derecho a una vivienda del menor, contrariamente a la ya apuntada Ultima doctrina
jurisprudencial.

La desmitificacion de la vivienda familiary su progresiva relativizacién en el dmbito
de las crisis matrimoniales con hijos menores, podria dar entrada sin dificultad a un
pacto que, siempre que salvaguarde el interés del menor en su mdxima extension,
pudiese suponer el cese del derecho de uso de la vivienda otrora familiar.

62 Asi,STS 17 junio 2013 (ROJ: STS 3347/2013).
63 Art.81.3 CDFA y 6.3 LVRF, respectivamente.
64  Art.96.3 del Anteproyecto.



