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Abstract

En el presente trabajo se estudia la cuestion de la adjudicacion de la vivienda familiar en situaciones
de crisis matrimonial, y se lleva a cabo un andlisis de las 1iltimas tendencias legislativas, doctrinales
y pronunciamientos jurisprudenciales. Se examinan los distintos criterios que suponen unos
cambios significativos respecto a la requlacion del Codigo Civil primando, en determinados casos y
con ciertos matices, la situacion patrimonial de los conyuges sobre principios de Derecho de familia.
El Derecho de familia actual es reflejo del mayor individualismo imperante en nuestra sociedad el
cual, como es sabido, al tener que abordar determinados aspectos de la vida privada de los sujetos y
tratarse de relaciones personales, dispone de unas connotaciones que le alejan del derecho
patrimonial y tiende a conjugar los intereses implicados. A consecuencia de ello, la regulacion del
Derecho de familia respeta la autonomia de la voluntad de las partes y pretende involucrarse lo
menos posible en las relaciones entre los conyuges, en tanto se salvaguarden unos limites v,
consiguientemente, se respeten los principios generales que lo impregnan. En la materia que nos
incumbe, de acuerdo con los intereses concurrentes, el principio del interés del menor y la necesidad
de vivienda son los pilares sobre los que se sustentan los pronunciamientos judiciales en la
actualidad. Dicha tendencia muestra la necesidad de reformar el art. 96 CC a pesar de que, como se
comprobard a lo largo del estudio, se trata de uno de los preceptos que, en mayor medida, se han
adaptado a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicado.

This article addresses the allocation of the family home in the context of a marital crisis, analyzing
latest case-law and trends in legislation. The study also focuses on the different applicable criteria
bringing about meaningful changes as to the current regulation in the Civil Code where the scheme
of the spouses” assets prevails, in certain cases and with some nuances, over principles in Family
Law. The increasing dominant individualism in our society is, therefore, reflected in current Family
Law which since it deals, as we know, with particular aspects of an individual’s private life and it is
about personal relationships, entails a dimension absent in Property Law and tends to balance all
interests involved. In the light of all the above, regulation in Family Law observes the autonomy of
the will of the parties and seeks the least possible involvement in the relationship between the
spouses, as long as certain limits are not surpassed and, subsequently, general principles permeating
Family law are complied with. As to the issue at hand, depending on the concurring interests, the
principle of the best interest of the child and the need for housing become, then, the foundations upon
which current jurisprudence is built. This trend shows a current need for the amendment of 5.96 of
the CC despite that, as this study will prove, it is one of the legal rules which, to a large extent, has
been able to adjust to the social reality of the times.

Title: Survey on latest advancements on legal doctrine as to the allocation of the family home possession.
“The need for housing”

Palabras clave: vivienda familiar, crisis matrimonial, derecho de alimentos, menores, derecho de uso
Keywords: family home, marital crisis, maintenance obligation, minors, occupation right.
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1. Introduccion

El presente estudio se centra en la adjudicacién de la vivienda familiar debido a situaciones
de ruptura matrimonial y, particularmente, en las dltimas lineas doctrinales, legales y
jurisprudenciales. Se pone de manifiesto la evolucion interpretativa que ha experimentado
el art. 96 CC, siendo uno de los preceptos que mayormente se ha acomodado a la realidad
social del tiempo en que ha de ser aplicado, habiendo sido objeto de una interpretacion
extensiva o abierta que, en determinados casos, supone una interpretaciéon contra el propio
tenor de la norma o contra legem. De esta forma, se han admitido excepciones que no
encontramos en la ratio de la norma. Asi, a partir de diversas interpretaciones
jurisprudenciales se ha aminorado, atemperando o atenuando su rigorismo de acuerdo con
los distintos factores concurrentes. Y todo ello ha contribuido a una mayor apertura en su
aplicacion. Si bien, en ciertos casos, debido a los designios de la sociedad, a la atribucién
del uso de la vivienda familiar se le ha otorgado un excesivo caracter patrimonial y no
asistencial, olvidando de este modo que el fundamento de la institucién es la proteccion a
la familia. Y todo ello debido a que el Derecho de familia, por su configuracion y los sujetos
implicados, viene siendo un reflejo del cambio social y es el &rea juridica que mayormente

se hace eco de tales envites.

A su vez, en la actualidad encontramos un prolijo panorama normativo - el cual recogemos
en el presente estudio- debido a que distintas Comunidades Auténomas, de acuerdo con
sus competencias y a partir de su regulacién sobre la guarda y custodia compartida, han
legislado pormenorizadamente sobre la adjudicacion de la vivienda familiar.

2. El principio del interés del menor frente al interés familiar mds necesitado de
proteccion

Iniciamos el estudio con el tratamiento de distintos intereses que el juzgador debe conjugar
y tener en cuenta al atribuir el uso de la vivienda familiar. Dicho apartado nos servira como
pilar para comprobar la evolucion de la figura.

2.1 El interés del menor

Con carécter previo realizamos una referencia al principio del interés del menor el cual,
siendo un concepto juridico indeterminado, se configura como un principio general que
debe informar la aplicacién del Derecho siempre que se adopte una decisién que afecte a
un menor. Los Tribunales han manifestado reiteradamente que se trata de un “principio de
orden publico” (STS, 17, 27.10.2014, Ar. 5183; MP: Eduardo Baena Ruiz; STS, 1%, 11.12.2014,
Ar. 6539; MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas; STS, 17 de 26.10.2012, Ar. 9730; MP: José
Antonio Seijas Quintana), y por consiguiente de ius cogens, de insoslayable observancia por
el Ordenamiento juridico espafiol, en todos aquellos procedimientos en los que se
encuentre implicado un menor.
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La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificaciéon del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia (BOE 23 de julio de 2015) confiere una nueva redaccién al
articulo 2 de la Ley 1/1996, de 15 de enero de proteccién juridica del menor, el cual recoge
el principio del interés del menor. El legislador a partir de dicha regulaciéon adopta un
sistema de cldusula abierta otorgando una serie de criterios y elementos generales sobre los
que se valoraran los hechos y servirdn de instrumentos de integracién al juzgador para
determinar su contenido y extensiéon. Y todo ello “A efectos de interpretaciéon y
aplicacion...” de dicho principio (art. 2.2). Pero, no sélo se configura como un principio
interpretativo, sino también como un derecho sustantivo del menor y una norma de
procedimiento, siguiendo de esta forma los designios de las recomendaciones del Comité
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas.

Es dificil establecer conceptos aprioristicos en relacion con el interés del menor, al
depender de diversos factores y circunstancias concurrentes que, en cierto sentido, el
legislador ha pretendido aglutinar en la reforma del art. 2 de la Ley de menor. La doctrina
y la jurisprudencia venian exigiendo el establecimiento de unos criterios generales con el
objeto de facilitar su apreciacién, en este sentido encontramos la STS, 1%, 31.7.2009 (Ar.
4581) con una excelente redaccion y fundamentacion del ponente D. Juan Antonio Xiol
Rios: “...como sefiala la doctrina seria necesario encontrar criterios, medios o
procedimientos para averiguar, racionalmente, en qué consiste el interés del menor en los
términos indicados y paralelamente determinarlo en concreto en los casos
correspondientes. Es la alternativa metodolégica mas razonable al sistema o técnica juridica
de tipo inevitablemente casuista de nuestros tribunales por culpa y a consecuencia de las

cldusulas generales y su necesaria determinacioén en cada caso concreto.”

A pesar de la concreciéon que otorga la nueva redaccion, seguira siendo un concepto
indeterminado y abierto que se debe definir en cada caso particular segin las
circunstancias particulares. Se trata de un concepto relacional que se articula con otros
conceptos como puede ser la guarda y custodia, el derecho de visitas, la adopcién...y, en el
caso que nos ocupa, con la vivienda familiar.

En la materia que nos incumbe, como es la adjudicacién de la vivienda familiar, la regla
general y prevalente, a falta de pacto entre los conyuges, es la adjudicacion de la vivienda a
los hijos al ser el interés mas necesitado de proteccién y de forma refleja al conyuge al que
se le concede la guarda y custodia de los menores, existiendo una relacion directa entre
dichos factores. Como es sabido, y se ha puesto de manifiesto por el Tribunal Supremo, la
atribuciéon de la vivienda familiar es una expresiéon de dicho principio (favor filii) y de
acuerdo con el mismo se debe pronunciar el juez, no pudiendo limitar tal uso con la
salvedad de los postulados del art. 96 CC. Al respecto cabe citar la STS, 1%, 1.4.2011 (Ar.
3139; MP: Encarnacién Roca Trias)l; STS, 17, 14.4.2011 (Ar. 3590; MP: Encarnaciéon Roca
Trias); STS, 1%, 17.10.2013 (Ar. 7255; MP: José Antonio Seijas Quintana); STS, 1%, 3.4.2014 (Ar.
1950; MP: José Antonio Seijas Quintana).

1 PEREZ (2011, p. 1).
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Los procesos de separacion o divorcio suponen adoptar una serie de medidas afectantes a
los menores. En particular el principio del interés del menor a los efectos de adjudicar la
vivienda familiar, se traduce en la suma de una serie de factores a tener en cuenta como
son: las circunstancias personales de los padres y afectivas de los hijos. Aunque no se cifie a
ellas sino que también se deben tener en cuenta otros factores o circunstancias de tipo
familiar, material, social y cultural para valorar el entorno del menor, con el objeto de
mantener su status quo; a pesar de que dicha interpretacion ha experimentado una
evolucién, como con posterioridad comprobaremos. En este sentido se pronuncian, entre
otras, la STS, 1%, 17.6.2013 (Ar. 4375; MP: José Antonio Seijas Quintana) y la STS, 1°, 2.6.2014
(Ar. 2842; MP: José Antonio Seijas Quintana).

Hasta fechas relativamente recientes, tal principio en este ambito se reflejaba en la
estabilidad de los menores que supone: “el mantenimiento de su entorno, sus referentes y
su espacio de socializaciéon”2, STS, 1%, 31.5.2012 (Ar. 6550; MP: Encarnacién Roca Trias);
STS, 1%, 17.6.2013 (Ar. 4375; MP: José Antonio Seijas Quintana) y STS, 1%, 19.11.2013 (Ar.
7447; MP: José Antonio Seijas Quintana). Se pretende que tras una ruptura conyugal, la
estabilidad del menor no se vea sumamente afectada de manera que las relaciones con sus
familiares, situaciéon escolar, afectiva y su circulo social se mantenga. De este modo se
configura como una medida de caracter y contenido asistencial®, derivada de la patria

potestad y, concretamente, del deber de tenerlos en su compania.

Aunque, cabe tener en cuenta las dltimas lineas jurisprudenciales en las que el Tribunal
Supremo considera que en tanto quede salvaguardada la “necesidad de vivienda” se estara
protegiendo el interés del menor. A raiz de dicha nueva interpretaciéon se permite la
adjudicacion no sélo de la vivienda familiar, sino también de las segundas residencias o de
otras viviendas que pudieran tener los conyuges y satisfagan dichas necesidades, STS, 1?,
16.1.2015 (Ar. 355; MP: Xavier O’Callaghan Mufoz). En este sentido la Ley 7/2015, de 30 de
junio de relaciones familiares del Pais Vasco en el art. 12.6 al regular la atribucién del uso
de la vivienda concreta: “El juez podrd sustituir la atribucién del uso de la vivienda
familiar por el de otra vivienda propiedad de uno o ambos miembros de la pareja si es
idonea para satisfacer la necesidad de vivienda de los hijos e hijas menores...” o el art. 223.20.6
CCCat.: “La autoridad judicial puede sustituir la atribucion del uso de la vivienda familiar
por la de otras residencias idéneas para satisfacer la necesidad de vivienda del conyuge y los
hijos”.

2.2 El interés de la familia frente al interés familiar mas necesitado de proteccion
El criterio del “interés de la familia” se incorporé al Cédigo Civil mediante el art. 67 CC

que al plasmar y formular los deberes de los conyuges establece que deberan: “actuar en
interés de la familia”, y el mismo también aparece contemplado en el art. 70 CC. Dicho

2 En este sentido GUILARTE (2014, p. 52).

3 Roca i TRIAs (1984, p. 608).
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interés se refiere a una familia concretat y a la familia nuclear (cényuges e hijos), siendo un
concepto particular y no abstracto, es decir, un interés de una familia como grupo o
colectividad. Es el resultado de la suma de una serie de intereses particulares o
individuales, si bien distinto a todos ellos, que nos sitda ante un interés comun. Se
configura como un médulo de conducta, el cual, ante una disparidad de criterios en el seno
familiar, debe prevalecer la opcién mas acorde con la igualdad de los conyuges (art. 66 CC)

y su interés comdn como familia.

En otro orden de consideraciones, cabe hacer referencia a otro concepto como es el recogido
en el art. 103.2 CC. Dicho precepto al tratar las medidas provisionales en relacién a la
adjudicacion del uso de la vivienda familiar alude al “interés familiar mas necesitado de
protecciéon”. Al igual que el art. 96.3 CC, hace referencia a que “su interés fuera el mas
necesitado de proteccién.” Es decir, nos situamos ante un concreto nticleo familiar, y a
partir de la conjugacién de ambos preceptos y en virtud de las necesidades particulares y
concurrentes de los componentes, se adjudicard el uso de la vivienda.

Como manifiesta RIVERO® “cuando el interés del menor se halla integrado dentro de un
grupo (familiar), el interés familiar no es supraindividual, contrapuesto al de cada uno de
sus componentes, sino la suma de los intereses de los individuos que forman el grupo: hay
tantos intereses individuales como personas, y cada uno debe ser valorado, aislado o en
conflicto con otros.” DIEZ-PICAZO y GULLONS manifiestan que “la familia como tal no es
un ente portador de ningtn interés” y consideran que dicho interés se entiende desde el
punto de vista negativo, es decir, desde la abstencion de determinados comportamientos
que pudieran perjudicar al ntcleo familiar. Asi, puede ser abordado desde un punto
interno, desde el propio seno familiar, para evitar comportamientos arbitrarios de los
miembros, o desde un punto de vista externo que nos lleva a salvaguardar los intereses

colectivos del ntcleo familiar.

El concepto del interés familiar lo encontramos desarrollado en la doctrina italiana” y
francesa®, donde se pone de relieve la existencia de un interés global diverso de los
intereses particulares y singulares de los miembros de la familia. Se entiende que existe una
estructura subjetiva auténoma y diferenciada que constituye el ente familia en cuanto

4 GARCIA (1984, p. 244 y 277), manifiesta: “El interés de la familia es el criterio que ha de tener en cuenta el
juez para resolver discrepancias entre los coényuges, establecer cautelas o limitaciones tanto en los
supuestos en que se mente por la ley esta expresion como en los demads, pues parece absurdo que los
cényuges, al actuar, tengan que tener en cuenta un interés de una determinada familia y en caso de
conflicto no sea éste el criterio que ha de tener en cuenta el Juez”.

5 RivERO HERNANDEZ (2007, p. 151).
6 DIEZ-PICAZO Y GULLON (2012, p. 94).
7 PERCHINUNNO (1982, p. 125); SANTORO-PASSARELLI (1972, p. 10); BIANCA (1975, p. 70).

8 HENRY (1979, p. 179): THERY (1972, p. 1 ss).
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titular de un interés superior a sus miembros. Dicha tendencia se va quebrando y la
doctrina parece definitivamente orientada hacia la protecciéon juridica de los miembros
individuales de la familia, a pesar del reconocimiento de la familia como fenémeno natural
y motor de la sociedad. Siendo la caracteristica de la unién familiar la solidaridad. Por ello
se considera que la familia no es portadora de un propio interés porque los intereses de la
familia son fundamentalmente intereses de las personas. Aunque no cabe duda que se
puede identificar con el interés que cada miembro de la familia tiene en comtn con otros
para proteger la vida intima del grupo. En consecuencia se diferencia entre: los intereses
del grupo, los intereses comunes y los intereses de los componentes singularmente
considerados.

De acuerdo con dicho principio se podrian adoptar soluciones globales, y no una aplicacién
automatica e inflexible del art. 96 CC, teniendo siempre en cuenta el art. 117 CE referente al
sometimiento al imperio de la ley de jueces y tribunales. En este sentido encontramos la
STS, 1%, 14.1.2010 (Ar. 2323, MP: Juan Antonio Xiol Rios): “La vivienda familiar se configura
como un patrimonio no al servicio de uno de los esposos (cualquiera que sea la titularidad
que ostente) sino al servicio de la familia como colectividad que, por tanto, transciende de
los propios conyuges”. Y la SAP de Ciudad Real, Civil, Sec. 2?, 30.12.1995 (Ar. 2306; MP:
Rosa Villegas Mozos) que recalca la idea del interés familiar: “Intentar definir o establecer
qué ha de entenderse por vivienda familiar, en una correcta interpretacion juridica que
transcienda al mero significado de las palabras, se ofrece necesario para establecer las bases
sobre las que poder construir una argumentacion eficaz en la cuestion planteada. Y asi la
Audiencia Provincial de Barcelona tuvo ocasiéon de pronunciarse sobre dicho concepto
juridico en la Sentencia de 15 de septiembre de 1989, considerando que “no es un bien
adscrito a uno de los componentes de la familia sino un bien al servicio del conjunto
familiar”. En suma, el concepto juridico de vivienda familiar viene definido por la
utilizacién conjunta, permanente y habitual que los miembros de una familia hacen de
aquélla y donde priman los intereses de la familia, como entidad propia, frente a los

particulares de uno de los cényuges.”
2.3 El mejor interés para las relaciones familiares

Otro concepto al que se debe hacer referencia en este apartado es el contemplado en el
Codigo del Derecho Foral de Aragoén, Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo (art. 81)
que aspira a atenuar los conflictos en materia de adjudicacién de vivienda acudiendo a “el
mejor interés para las relaciones familiares”®. Concepto indeterminado, ambiguo e
indefinido por el cual se pretende conjugar el interés del menor y otros intereses dignos de
proteccién otorgando amplias facultades y margen de discrecionalidad al juez. Todo ello
hace que, en cierto sentido, pueda quebrar alguno de los postulados basicos del Derecho de
familia. Con ello nos hacemos eco de las actuales lineas jurisprudenciales (SAP Zaragoza,
Civil Sec.2?, 11.6.2013, JUR 220016; MP: Julian Carlos Arqué Bescos) por las que se pretende
limitar el rigorismo en la aplicacién del tenor del art. 96 CC.

9 Véase LOPEZ (2014, p. 92); BALDA (2011, p. 225).
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La ratio de la norma es adoptar soluciones equitativas que no resulten atentatorias para los
intereses implicados sin transgredir la ley y demés principios generales, en consecuencia,
en caso de alcanzar dicho equilibrio se habra conseguido la finalidad de la norma. Por
consiguiente, se debe entender que el interés de las relaciones familiares es un concepto
que se integra o subsume en el interés superior del menor!0. El interés de las relaciones
familiares se ha definido en un doble sentido: vertical, es decir la relaciéon con los
progenitores, y en sentido horizontal, para hacer referencia a las relaciones entre hermanos,
abuelos y otros parientes y allegados. El juzgador debe tener en cuenta todas estas
relaciones y, en consecuencia, para amparar las mismas es factible que la asignacion de la
vivienda familiar se desvincule del titular de la guarda y custodia®®.

De esta forma comprobamos que se pueden diferenciar distintos intereses en el seno
familiar: el interés conyugal o de la pareja, el de los menores (como principio general y
basico en Derecho de familia), y el interés familiar que nos conduce a un interés comun,
trascendente y transindividual'?, como mejor interés para las relaciones familiares. Es decir,
un interés que se debe constatar de acuerdo con las circunstancias familiares concurrentes,
y el interés mds necesitado de protecciéon. En caso de que haya nifios menores o con
capacidad judicialmente modificada directamente serdn ellos el interés protegible y, en
caso contrario, el conyuge que tenga mayores dificultades de acceso a una vivienda. Al
respecto cabe traer a colaciéon la Exposicion de Motivos de la Ley 7/2015, de relaciones
familiares del Pais Vasco, que al hacer referencia al Capitulo sobre el uso de la vivienda
familiar determina: “partiendo del interés de la persona menor de edad...”, es decir, deja
apuntada la existencia de otros intereses protegibles al efectuar la atribucién del uso de la

vivienda.

Siendo estos intereses diversos en cada nucleo familiar, se otorgan al juez una serie de
elementos y criterios que debe considerar a los efectos de adjudicar la vivienda. A todos
estos intereses nos referiremos en las siguientes lineas al tener que ser atendidos y
ponderados al atribuir la vivienda familiar primando, siempre y en todo caso, el interés del

menor.

3. La vivienda familiar

3.1 Concepto

10 STSJ Aragén, Civil y Penal, Secc.1?, 18.7.2014, Ar. 4293; MP: Ignacio Martinez Lasierra; STS] Aragon,
Civil y Penal, Secc.1?, 1.7.2013, Ar. 6390; MP: Emilio Molins Garcia-Atance; STS] Aragon, Civil y Penal,
Secc.1?, 4.1.2013, Ar. 2884; MP: Carmen Samares Ara.

11 TAMAYO CARMONA (2015, p. 278).

iz

12 Véase la Exposicion de Motivos de la Ley de reforma del CC de 1975: “ésta, como institucién maés
general que engloba al matrimonio y le dota de un sentido trascendente y transindividual, recibe el

refrendo legislativo que se echa en falta en la anterior ordenacién.”

9
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El Cédigo Civil en su articulado no utiliza un término univoco sino que se refiere a la
vivienda habitual con distintas acepciones: “vivienda”, “vivienda familiar”, “vivienda
habitual”, “vivienda donde tuviese la residencia habitual”!3, en particular nos estamos
refiriendo a los articulos 90, 91, 96, 103, 1320 y 1406 CC.

El art. 40 CC recoge una definicion de domicilio: “Para el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las personas naturales es el lugar
de su residencia habitual, y, en su caso, el que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil.” El
art. 70 CC se refiere al concepto domicilio conyugal: “los cényuges fijaran de comun
acuerdo el domicilio conyugal y, en caso de discrepancia, resolvera el Juez, teniendo en
cuenta el interés de la familia”. A dicho término también alude el art. 769 LEC. Una vez
fijado el domicilio conyugal se concretara la vivienda habitual en tanto tenga las notas de
habitualidad y permanencia derivadas de su caracter familiar. En este sentido la STS, 17,
31.5.2012 (Ar. 6550; MP: Encarna Roca Trias) la define como: “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 nocioén de vivienda familiar, que es un concepto no definido en el Cédigo
Civil, pero que debe integrarse con lo establecido en el art. 70 CC, en relacién al domicilio
de los conyuges”. Asi, acudiremos al concepto mas amplio de vivienda familiar para hacer
referencia al lugar en el que desarrolla la convivencia el ntcleo familiar, es decir, la pareja

con los hijos ya sean 0 no comunes’4.

La mayoria de textos legales no contemplan una definicion de vivienda familiar. Se trata
del lugar en que se desarrolla la vida familiar y en el que tienen la residencia habitual los
miembros de la misma, como acabamos de apuntar, y debe contar con las notas de
habitualidad y permanencia. Es el lugar donde se desarrolla la convivencia familiar, el
espacio reservado a su intimidad, disponiendo de las notas de estabilidad y solidez,
residencia de la familia efectiva y permanente, satisfaciendo de esta manera, de forma
efectiva, la “necesidad de vivienda”. Es la sede o centro principal donde la familia cumple

sus funciones en relacién con los cényuges y los hijos y desarrolla la mayoria de intereses,

13 En Catalufia, hasta la aprobacién de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo del Cédigo Civil
de Cataluiia, relativo a la persona y la familia, se recogian los términos “vivienda familiar, a la que hacia
referencia el Cédigo de Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio) y “vivienda comdn”, que era el término
utilizado en la Ley de parejas estables (Ley 10/1998, de 15 de julio, d’unions estables de parella). En la
actualidad, el CCCat. en el art. 231-3.1 define el domicilio familiar: “Los cényuges determinan de comun
acuerdo el domicilio familiar. Ante terceras personas, se presume que el domicilio familiar es aquel donde
los conyuges o bien uno de ellos y la mayor parte de la familia conviven habitualmente.”

14 Sobre la diferencia entre domicilio conyugal, domicilio familiar y vivienda familiar, véase BERROCAL
(2014, p. 1349); RODRIGUEZ ALMEIDA (2013, 1133), la define como: “el lugar clave y necesario para el
mantenimiento familiar y de la prole, donde todos los integrantes de la unidad familiar, y sobre todo los
menores, deben alcanzar su plenitud como personas.”
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tradiciones y aspiraciones familiares. Incluso, cierto sector doctrinal le otorga una
dimension “moral” a dicha viviendal®.

El concepto de vivienda familiar ha sido definido por la jurisprudencia, particularmente, la
STS, 1%, 16.12.1996 (Ar. 9020; MP: José Almagro Nosete), que la conceptia como: “el
reducto donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a
la satisfaccion de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacion, vestido, etc.) y
proteccién de su intimidad (privacidad), al tiempo que cuando existen hijos es también
auxilio indispensable para el amparo y educaciéon de estos” o, la STS, 1%, 31.12.1994 (Ar.
10330; MP: Jests Marina Martinez-Pardo) “Nuestro ordenamiento juridico protege la
vivienda familiar, tanto en situacion normal del matrimonio como en los estados de crisis,
separacion o divorcio. La proteccién se manifiesta en primer lugar creando el concepto de
vivienda familiar al que se refieren los articulos 87, 90 b), 91, 96 y 103.2 del Codigo Civil;
bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se
asienta, cualquiera que sea el propietario.” De esta tltima sentencia se debe recalcar la
consideracion de la vivienda familiar como bien familiar, no patrimonial, lo cual lo podemos
conjugar con toda la idea de los intereses familiares que hemos expuesto en el apartado

precedente.
3.2 Necesidad de reforma del articulo 96 CC

Una vez que acontece una ruptura matrimonial, por regla general, uno de los cényuges
abandona la vivienda familiar. En tanto se conceda un régimen de guarda y custodia
compartidal®, en la mayoria de ocasiones nos situaremos ante dos viviendas y a partir de
ese momento se debera salvaguardar juridicamente el régimen de la conceptuada
e g .. - . .. e

juridicamente como vivienda familiar, siendo la otra, de facto, también una “vivienda

familiar”.

El Anteproyecto de Ley en materia de corresponsabilidad parental en caso de nulidad,
separacion y divorciol” hacia referencia a: “el lugar o lugares de residencia de los hijos
menores”, para hacer hincapié en el hecho de que a partir de la implantacién -con caracter
preferente- de la custodia compartida los menores tendran dos lugares de residencia, en

15 En este sentido URENA CARAZO, (2015, p. 3 y 11), quien manifiesta que lo importante: es que se trate de:
“un marco de convivencia, un punto de encuentro de los integrantes de una familia -padres, hijos,
abuelos...-, donde cada uno de ellos pueda desarrollar libremente su personalidad y sentirse atendido,
tanto material como moralmente. Y eso es lo que configura un “hogar” con independencia del espacio
fisico.”

16 Véase: VERDERA (2014, p. 453).

17 Aprobado por el Consejo de Ministros el 19 de julio de 2013 a propuesta del Ministro de Justicia D.
Alberto Ruiz-Gallardén. El 19 de septiembre de 2013 el Consejo General del Poder Judicial aprob6 por
unanimidad el informe al Anteproyecto y, con posterioridad, tras ser aprobado por el Consejo de Estado
en pleno en sesién celebrada el 24 de julio de 2014, pas6 a denominarse: Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia.
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tanto no se generalice el uso alternativo de la denominada vivienda familiar. Si bien, de
acuerdo con el enunciado de la norma, se produce un contrasentido porque de su tenor
subyace que siempre hay una mayor relacién con uno de los progenitores al establecer el
art. 96.1 CC: “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
computo anual, los hijos pasen la mayor parte del tiempo. Si esta determinacién no fuera
posible, serd aquél con el que los hijos tengan mayor vinculacién.”

Cabe resaltar que, hasta fechas recientes, los pronunciamientos judiciales debian recaer
sobre la vivienda que habia sido familiar hasta el momento de la ruptura. En cualquier
caso, como comprobaremos posteriormente, en la actualidad se va abriendo el tenor del
actual art. 96 CC y los Tribunales pueden tener en cuenta la existencia de otras viviendas

que satisfagan los intereses de los menores.

En la actualidad, nos encontramos con problemas de interpretacién y ejecucién debido a la
fragmentaria regulacion de la guarda y custodia compartida la cual se incorporé a nuestro
Ordenamiento (Ley 15/2005, de 8 de julio) sin la correspondiente y necesaria modificacion
del art. 96 CC. Por ello, en los supuestos de guarda y custodia compartida se viene
aplicando de forma analdgica el pérrafo segundo de dicho precepto, debido a que en el
primero no es posible subsumir la figura en su supuesto de hecho y los tribunales,
haciendo una especie de “encaje de bolillos”, estdn resolviendo a partir del principio favor
filii. Ahora bien, dicho parrafo segundo concede una gran discrecionalidad al juez al
determinar: “resolverd lo procedente”.

De acuerdo con los pronunciamientos jurisprudenciales a los que a continuaciéon haremos
referencia, y a partir de determinados postulados doctrinales, se constata la necesidad de
reforma del art. 96 CC. En funcién de las interpretaciones realizadas por los tribunales se
comprueba que es uno de los preceptos que mas se ha adaptado a la realidad social del
tiempo en que ha de ser aplicado. En la actualidad nos encontramos con una pluralidad de
regulaciones sobre el particular por parte de distintas Comunidades Auténomas'$, las
cuales se han ido haciendo eco de las necesidades en la materia, recogiendo y regulando de

forma pormenorizada la institucion.

La anhelada reforma del art. 96 CC se deberia realizar con mucho tiento al no ser
conveniente dejar al arbitrio judicial determinados parametros. A su vez, si se quiere
establecer como prevalente o preferente el régimen de custodia compartida en el Cédigo

18 Basicamente nos estamos refiriendo al Cédigo Civil de Catalufia (Ley 25/2010, de 29 de julio); Cédigo
del Derecho Foral de Aragén (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo); Ley de relaciones familiares de
hijos e hijas cuyos progenitores no conviven de la Comunidad Valenciana (Ley 5/2011, de 1 de abril),
sobre la misma se interpuso un recurso de inconstitucionalidad por intromisién del legislador valenciano
en las materias propias de Derecho Civil estatal (art. 149.1.8 CE) por lo que se suspendi6 la vigencia de
dicha ley, dicha suspensién quedé levantada por el Auto TC 22.11.2011 (Pleno, RTC, 161), también se debe
tener en cuenta la Ley de régimen econémico matrimonial valenciano (Ley 10/2007, de 20 de marzo),
modificada por la Ley 8/2009, de 4 de noviembre y la Ley 7/2015, de 30 de junio de relaciones familiares
en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores del Pais Vasco.
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Civil, siendo ésta un medio para la consecucién de la corresponsabilidad parental, se
deberia concretar la adjudicacion de la vivienda ya sea de forma exclusiva, compartida,
alternativa o definir si se debe proceder a su transmision, alquiler, compensacion... porque
la aplicacion del actual art. 96 CC a dicho régimen de guarda estd ocasionando diversos

problemas de aplicacién al no tener cabida en el mismo.

A la necesidad de reforma del art. 96 CC hacen referencia la STS, 1%, 3.4.2014 (Ar. 1950; José
Antonio Seijas Quintana); STS, 1%, 2.6.2014 (Ar. 2842; MP: José Antonio Seijas Quintana):
“Esta Sala valora (...) las criticas que desde distintos sectores se estdn haciendo contra el
rigorismo de la medida de uso de la vivienda familiar que se realiza al amparo del 96 del
Codigo Civil, especialmente en unos momentos de crisis econdmica en que se han puesto
en cuestion algunos de los postulados que permitieron su inicial redaccion y que se han
complicado especialmente en los casos de guarda y custodia compartida, haciendo
inexcusablemente necesaria una nueva y completa regulaciéon.” En el mismo sentido se
expresa la STS, 17, 18.5.2015 (Ar. 1919; MP: José Antonio Seijas Quintana).

Se puede afirmar que la regulaciéon actual en materia de vivienda familiar conlleva
determinadas situaciones no justificadas. Por ejemplo, es factible que el conyuge custodio, a
quién se atribuye el uso de la vivienda, disponga de un mayor patrimonio que el otro
conyuge quien debe abandonar dicha residencia y, en algunos casos, pagar la hipoteca y los
gastos al ser la vivienda de su propiedad. En este sentido CUENA CASAS!? manifiesta que
“de la mano del Derecho de familia, se produce una suerte de expropiacién temporal, sin
justiprecio, que puede conducir al duefio incluso a situaciones de exclusion social.”
Siguiendo sus palabras, se ha “magnificado sobremanera el impacto que para los menores
tiene un cambio de vivienda”?, se debe tener en cuenta que los menores precisan una
asistencia patrimonial y sobre todo emocional: apego, afecto, carifio de sus padres que se
les puede ofrecer en una vivienda o en otra, en tanto cumpla unos minimos y sea adecuada
a tal fin, en este sentido se pronuncia la STS, 17, 26.12.2005 (Ar. 180; MP: Encarnaciéon Roca
Trias). Por consiguiente, es necesario el interés mas necesitado de proteccién con los
intereses derivados de la titularidad de la vivienda.

Todo ello hay que conjugarlo con las conclusiones de los IV Encuentros institucionales de
Jueces y Magistrados de Familia, fiscales y secretarios judiciales que en el afio 2009
concretaron: “Hasta que se produzca la reforma legal del art. 96 del Cédigo Civil, se
acuerda que el mismo sea interpretado de forma que la asignacién del uso exclusivo de la
vivienda familiar sea un remedio subsidiario para los casos en que no se pueda garantizar
de otro modo el derecho de habitacion de los hijos. En todo caso, la asignacion del uso

19 CUENA (2014, p. 15); SANTOS (2014, p. 2), habla de los resultados frecuentemente injustos a los que lleva
la aplicaciéon automatica del art. 96 CC; URENA CARAZO (2015, p. 5).

20 CUENA (2014, p. 16); TAMAYO (2011, p. 3) quien observa que “la integridad moral de los hijos menores o
minimizar las consecuencias inevitables de la ruptura de los padres no pasa necesariamente por la
continuacién en el uso de la vivienda familiar”; SANTOs (2014, p. 24), “continuar residiendo en el domicilio
familiar no constituye un argumento valido”.
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exclusivo de la vivienda familiar, en los supuestos que proceda, se hara siempre con
caracter temporal.”

Sobre este particular, el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental en caso de nulidad, separaciéon y divorcio, con posterioridad denominado
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a
adoptar la ruptura de la convivencia, y distintas leyes autonémicas sobre el particular,
intentan paliar algunas de dichas situaciones mediante determinadas compensaciones, o
por criterios o elementos mas flexibles en manos del juez. Aunque, velando y haciendo
primar siempre el interés del menor. De esta forma se introducen distintas variables como
son: las necesidades de los progenitores y concretamente el interés familiar mas necesitado
de proteccioén, la titularidad de la vivienda, la asignacion con carécter temporal, y uno de
los puntos de mayor relevancia o novedad como es la consideracion del carécter
patrimonial de la vivienda familiar, que nos puede conducir a determinadas

compensaciones o aminoraciones de concretas pensiones.

Tal como recoge la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental (Punto VI): “El Juez acordard, en relacién con la residencia de
los hijos, aquellas medidas que basadas en su interés superior y que garanticen su derecho
a una vivienda. No obstante, si bien se tiende a que la vivienda familiar, desde el inicio, se
asigne de forma definitiva, se regulan las reglas que deben regir para la atribucién de su

uso, en el supuesto de que ello no se lograse.

Asi, se procurara que en la asignacion de la vivienda prevalezca el interés superior de los
hijos, por encima de cualquier otra consideracién, y se atiendan los intereses del conyuge que
mas dificultades pueda tener para encontrar una nueva vivienda tras el cese de la
convivencia, sélo siempre que dichos intereses sean compatibles con el de sus hijos.” Por
tanto, en los procesos de familia se conseguird evitar la litigiosidad en relacion a la
obtencion de la guarda y custodia de los nifios, donde subyacen cuestiones econémicas y,
concretamente, la obtencién de la adjudicaciéon de la vivienda familiar con todo lo que ello

conlleva.

4.Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar

4.1 Acuerdo de voluntades de los conyuges aprobado judicialmente. Pactos en prevision
de una ruptura. Convenio regulador

Es factible establecer, con caracter prenupcial o constante matrimonio, pactos en prevision
de una ruptura concretando el destino de la vivienda mediante el correspondiente acuerdo
de los conyuges, otorgando carta de naturaleza a la autonomia privada, aunque dichos

pactos -en cualquier caso- deberén ser revisados y aprobados por el Juez.
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Al respecto, cabe acudir al Cédigo Civil de Catalufia que contempla cambios significativos
en relacién con la atribucién de la vivienda familiar que son puestos de manifiesto en el
propio Predambulo del Libro Segundo (III. Estructura y contenido) destacando la
importancia de valorar las circunstancias del caso concreto: “(...) Por ello, se prevé que, a
solicitud del interesado, pueda excluirse la atribuciéon del uso de la vivienda familiar si
quien seria beneficiario tiene medios suficientes para cubrir sus necesidades y las de los
hijos, o bien si quien debe cederlo puede asumir y garantizar suficientemente el pago de los
alimentos a los hijos y la prestacion que pueda corresponder al conyuge en una cuantia que
permita cubrir las necesidades de vivienda de este. Inversamente, si pese a corresponder a
un cényuge el uso de la vivienda por razén de la guarda de los hijos es previsible que la
necesidad de este se prolongue después de llegar los hijos a la mayoria de edad, la
atribucion del uso de la vivienda familiar puede hacerse inicialmente por este concepto...”.
El art. 233-21.3 CCCat recoge la posibilidad de establecer dichos pactos en previsiéon de una
futura ruptura matrimonial: “puede pactarse sobre la atribucién o distribucion del uso de
la vivienda y sobre las modalidades de este uso”?l. Se otorga distinto tratamiento a la
vivienda “durante” la convivencia de la pareja y “a la ruptura” de la misma,
produciéndose mayor intervencionismo a lo largo de la unién conyugal, origindndose una
situacion paraddjica porque es en la ruptura cuando alguno de los miembros de la pareja
puede resultar perjudicado?2. Siendo, dicha regulacion reflejo del Derecho de familia actual,
el cual no pretende inmiscuirse en los acuerdos de los conyuges, sino que adopta una
posicion externa salvaguardando unos minimos y concretando unos limites formales y
materiales. En cualquier caso, dichos pactos cuentan con dos limites, art. 233-21.3 CCCat.:
“No son eficaces los pactos que perjudiquen el interés de los hijos, ni tampoco, si no se han
incorporado a un convenio regulador, los que comprometan las posibilidades de atender a
las necesidades basicas del conyuge beneficiario del uso”, es decir, no es posible renunciar
a determinadas pensiones en tanto se acuerde la atribucién futura de la vivienda?. Y como
manifiesta EGEA2* “la renuncia al derecho de uso de la vivienda familiar solo es eficaz si en
el momento de ejecucion de esta estipulacion, el conyuge que resultaria beneficiado no ve

comprometidas sus posibilidades de atender aquellas necesidades.”

Asimismo, es factible que se produzca una modificacién de las circunstancias que conlleve
que aquel pacto inicial no deba surtir efectos, al poder resultar gravemente perjudicial para
uno de los conyuges (art. 231-20.5 CCCat.).

21 Los pactos en prevision de la ruptura, con cardcter general, aparecen regulados en el art. 231-20 CCCat.
EGEA (2014, p. 507), manifiesta que en los supuestos en que ya se ha producido la crisis también habra que
tener en cuenta; “els anomenats pactes de separaci6 amistosa, i també mitjangant la conformitat del
demandat, en contestar la demanda, a la pretensié de I'altra part.”

22 Al respecto FERRER VANRELL (2011, p. 454); véase: LAMARCA MARQUES, (2013, p. 475).
2 MoLL DE ALBA LACUVE (2014, p. 236).

24 EGEA (2014, p. 519).
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Al margen de dichos pactos, el primer criterio para asignar la vivienda sera el acuerdo de
los conyuges plasmado en el correspondiente convenio regulador y, a falta de acuerdo o de
su aprobacion judicial, sera el propio Juez quién acordard lo pertinente a partir de toda una
serie de criterios determinados legalmente y hoy en dia atemperados por la interpretacion
jurisprudencial. En este sentido el art. 96 CC expresamente determina: “En defecto de
acuerdo de los cényuges aprobado por el Juez...”. El contenido minimo del convenio
regulador se contempla en el art. 90 CC y, en particular, el apartado c) se refiere a: “la
atribucién de la vivienda y el ajuar familiar”?>. Como es sabido, en los procedimientos de
mutuo acuerdo el Juez adoptara lo acordado por las partes, en tanto no perjudique el
interés del menor o resulte gravemente perjudicial para uno de los conyuges y, en los
procedimientos contenciosos el Juez decidird una vez determinada la guarda y custodia de
los menores. Asi, el Anteproyecto de Ley de corresponsabilidad recalca la adjudicaciéon en
virtud del concreto régimen de guarda y custodia, debiendo quedar garantizado el derecho

a la vivienda.

Al respecto es interesante la STSJC 18.1.2010 (Ar. 1297; MP: Enrique Anglada Fors)? que
aborda un supuesto donde las partes mediante convenio regulador acordaron una
atribucion conjunta del uso de la vivienda, lo cual en la practica puede resultar una fuente
inagotable de problemas. Se debe tener en cuenta que de acuerdo con la regulacién del
Codigo Civil, dicho convenio podré ser impugnado si sus acuerdos “son dafiosos para los
hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges” (art. 90 CC), en cambio, en el
Codi de Familia y posterior CCCat dicha impugnacion sélo tendrd lugar si es perjudicial
para los hijos. Ante tales hechos el Tribunal dispuso que “se otorgue a ambos cényuges,
comprometiéndose ambos a llevar vidas totalmente separadas sin inmiscuirse uno en la
vida del otro”. Con posterioridad la mujer solicita una modificacion de medidas al
entender que, de acuerdo con el art. 83 Codi de Familia (derogado por el CCCat.), la
atribucion debe realizarse a uno de los conyuges. El tribunal manifiesta que se trata de una
atribucion anémala pero no ilegal, la idea que inspira el tenor de la norma es la atribucién a
uno de los conyuges, si bien, en tanto ellos acuerden una atribucién conjunta, la misma es
factible de acuerdo con su autonomia de la voluntad. Lo que no excluye la admisibilidad de
una modificacion de medidas desde el momento en que uno de los cényuges no quiera
continuar compartiendo la vivienda, pero siempre que hayan variado sustancialmente las

circunstancias.

% Aligual que el art. 4. c) de la Ley de relaciones familiares de hijos e hijas cuyos progenitores no convivan
de Valencia que establece el contenido minimo del pacto de convivencia familiar, y en Catalufa el art.
233.2.3. b) y el art. 233-2.3 b) del CCCat en relacién al contenido del convenio regulador.

26 Véase: ESPIAU ESPIAU (2010, p. 245 ss), quien manifiesta que el problema se suscita debido a que el art. 84
CF no se trata de una norma dispositiva sino de una norma legal supletoria que opera en defecto de
convenio. Por lo que entiende que la atribucién de la vivienda de acuerdo con el tenor legal se debe
atribuir a uno de los cényuges porque, entre otros motivos, no estarfamos ante una “atribucién” sino ante
una “continuidad en el uso”.
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4.2 Atribucién a quién corresponda la guarda de los hijos

Tal como concreta el art. 96 CC, la regla general y preferente determina que la atribucién de
la vivienda se realizaré a los hijos y, consecuentemente, al conyuge a quién se le atribuya la
guarda. Debido a la regulacion actual de la custodia compartida, se viene considerando que
el tenor del art. 96 CC en relacién con la adjudicacién de la vivienda al sujeto a quien le
corresponda la guarda de los hijos, no tiene un caracter imperativo sino que es posible una

interpretacion correctora, de acuerdo con el interés mas necesitado de proteccion?.

De esta forma, a partir de distintos elementos se puede producir una diferente atribucién
de la vivienda, por ejemplo, en aquellos casos en que el sujeto disponga de otras
residencias en las que alojarse, ya sean de dominio privativo o en copropiedad; en los
supuestos en que no haga uso de la vivienda que se le ha adjudicado?; en el caso de

convivencia marital con un tercero en dicha vivienda?...

A los efectos de aplicacion del art. 96 CC habra que analizar las circunstancias concurrentes
que afectan a los menores y a los progenitores, de manera que se pueda conceder la
solucion mas equitativa posible, evitando situaciones de abuso de derecho o
enriquecimiento injusto®. En este sentido es adecuada la regulacion al respecto del CCCat.
que siguiendo la senda del derogado art. 83 Codi de Familia establece que la atribucién se
realizara “preferentemente” al progenitor a quien corresponda la guarda de los hijos

comunes3,

La regulacion del Anteproyecto contempla “con caracter preferente”, el régimen de
custodia compartida y modifica los criterios de atribucién de la vivienda familiar. Asi, en
los casos de custodia compartida la redaccion del Anteproyecto primaba un uso alternativo
de la vivienda familiar. Ello debido a que en dicho régimen los periodos de estancia con los
progenitores seran iguales o similares, pudiéndose establecer de forma alternativa el uso de
la vivienda. Siendo “la casa nido” (Bird's nest custody) la solucion mas plausible
teéricamente pero, mas complicada en la practica debido a que supone disponer de tres
viviendas y puede conllevar una serie de problemas practicos considerables. En tanto no se
produzca dicha distribuciéon de la vivienda en el resto de supuestos: “se atribuird al

27 QUESADA (1998, p. 191).

28 SAP de Murcia, Civil Sec. 4%, 19.2.2009 (JUR 189074; MP: Carlos Moreno Millan); SAP de Murcia, Civil
Sec. 47, 27.1.2011 (JUR 117636; MP: Carlos Moreno Millan); SAP de Pontevedra, Civil Sec. 6%, 13.7.2015 (JUR
192500; MP: Jaime Carrera Ibarzabal).

29 Véase: VERDERA (2013, p. 1635).

30 En este sentido se expresa la SAP de Madrid, Civil Sec. 22%, 7.10.2005 (JUR 252353; MP: Eladio Galan
Céceres).

31 EGEA (2014, p. 508), pone de manifiesto que dicha preferencia se ha atemperado y la rigurosidad para su
exclusioén es menor.
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progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda” (art.
96.2.3 CC). Si se acuerda una custodia exclusiva se atenderd a tres factores: “el interés
superior de los hijos, a criterios de necesidad y a la titularidad de la vivienda”, por
consiguiente, dicha norma pretende acabar con el automatismo resultante de otorgar el
derecho de uso a los hijos y reflejamente al cényuge custodio. De acuerdo con una
interpretacion literal seria factible anteponer los intereses patrimoniales de los conyuges a
los intereses de los hijos. Aunque no se debe llegar a tal extremo, sino interpretar e integrar

la norma de forma que sea compatible con el interés superior de los menores.

Al respecto, diferentes leyes autonémicas tratan el tema de la atribucion alternativa, en
dicho sentido, el Codigo Civil de Catalufia, Libro Segundo, art. 233.20.1 CCCat concreta:
“... También puede acordar la distribucion del uso de la vivienda por periodos
determinados.” Para disponer en el apartado segundo la atribucién exclusiva de la
vivienda: “2. Si no existe acuerdo o si éste no es aprobado, la autoridad judicial debe
atribuir el uso de la vivienda familiar, preferentemente, al progenitor a quién corresponda

la guarda de los hijos comunes mientras dure ésta.”

El art. 81 del Codigo del Derecho Foral de Aragén (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo) una vez tratados los supuestos de custodia compartida en los que la norma
determina que “se atribuird al progenitor que por razones objetivas tenga mas dificultad de
acceso a una vivienda”, en el apartado 2 establece: “Cuando corresponda a uno de los
progenitores de forma individual la custodia de los hijos, se le atribuira el uso de la
vivienda familiar, salvo que el mejor interés para las relaciones familiares aconseje su
atribucion al otro progenitor.” La ley valenciana (Ley de relaciones familiares de hijos e
hijas cuyos progenitores no conviven, Ley 5/2011, de 1 de abril) en el art. 6.1 contempla
similar criterio: “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
funcion de lo que sea més conveniente para los hijos e hijas menores y, siempre que fuese
compatible con ello, al progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de
acceso a otra vivienda.” No hace referencia expresa al interés mas necesitado de proteccion
sino utiliza otro concepto como el referente al sujeto que tuviera objetivamente mayores
dificultades de acceso a una vivienda, que se debera concretar en cada supuesto particular
pudiendo no coincidir con el interés mas necesitado de proteccién referido a los conyuges.
Y, el art. 12.4 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de
separacion o ruptura de los progenitores del Pais Vasco, dispone la atribucién alternativa
como atribucién inicial.

En dichas leyes no se tiene en cuenta, exclusivamente, el interés del menor sino también
otros factores o criterios como pueden ser: la dificultad de acceso a una vivienda por parte
de uno de los progenitores en tanto tal adjudicacién no menoscabe el interés del menor. Y,
otro concepto mas amplio como es “el mejor interés para las relaciones familiares”, el cual
puede ser objeto de una interpretacion extensiva, apreciando el juzgador diversos intereses.
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4.3 Atribucién al conyuge mas necesitado de protecciéon

De acuerdo con el Cédigo Civil, en el supuesto de que el matrimonio no tenga hijos se
establece, de forma subsidiaria, una regla en la que se tiene en cuenta la situacién del
conyuge mas necesitado de proteccion, art. 96.3 CC: “No habiendo hijos, podra acordarse
que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al
conyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su
interés fuera el mas necesitado de protecciéon.” Y el Anteproyecto de Ley, para casos de
parejas sin hijos o cuando la custodia no les fuera otorgada a uno de ellos, establece que “el
Juez, para atribuir el uso de la vivienda familiar, prestard especial atencion a su titularidad
y a criterios de necesidad” (art. 96.2.4 CC).

El Anteproyecto hace referencia a dicho criterio: “el conyuge maés necesitado de
proteccién”, no sélo en los casos en que no haya hijos, sino que también se debera tener en
cuenta en los supuestos de custodia exclusiva y compartida, siempre que quede
salvaguardada la necesidad de una vivienda y el principio del interés superior del menor.
Siendo, por consiguiente, un concepto juridico indeterminado que se debera valorar en
cada supuesto particular de acuerdo con las circunstancias concurrentes. El art. 96.2 CC del
Anteproyecto en su redaccion originaria (julio 2013) no diferenciaba expresamente la
adjudicacion de la vivienda en los casos de custodia exclusiva y compartida. Concretaba
que en el supuesto de no ser atribuido el uso por periodos alternos a ambos progenitores, y
en tanto sea compatible con los intereses de los hijos: “se atribuira al progenitor que tuviera
mayores dificultades de acceso a otra vivienda”. Para ello, el matrimonio debia estar
incurso en uno de los tres supuestos contemplados: que la guarda y custodia sea
compartida, que no tuvieran hijos o que los hijos fueran mayores de edad.

El criterio mas novedoso era el establecido en el art. 96.2.3 CC del Anteproyecto de Ley en
su redaccién de julio de 2013: “Excepcionalmente, aunque existan hijos menores o con la
capacidad judicialmente completada dependientes de los progenitores, el Juez puede
atribuir el uso de la vivienda familiar al conyuge que no tiene su guarda y custodia si es el
mas necesitado y el progenitor a quien corresponde la guarda tiene medios suficientes para
cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos.” 32

Al respecto el informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto (de 19 de
septiembre de 2013) observé que podia acarrear un coste econémico adicional para el
progenitor custodio, lo que a la postre puede repercutir en los intereses de los hijos. Por lo
que consideraba necesario establecer una cautela a los efectos de no perjudicar los intereses
del menor. Dicho informe también puntualizé que se debian incorporar los supuestos en
que la guarda y custodia se atribuya a un pariente o allegado o, en su caso a la entidad
publica de proteccion del menor. En consecuencia, debido a que el menor vivira con dichos

32 Que recoge la redaccién del art. 233.20.4 CCCat cuyo tenor es el siguiente: “Excepcionalmente, aunque
existan hijos menores, la autoridad judicial puede atribuir el uso de la vivienda familiar al conyuge que no
tiene su guarda si es el mas necesitado y el conyuge a quien corresponde la guarda tiene medios
suficientes para cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos.”
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parientes o en un centro de acogida, la vivienda se podria otorgar al mas necesitado de
proteccion.

La posterior redaccion del art. 96.2 CC en el Anteproyecto de Ley (julio 2014), suprime los
tres supuestos que debian acontecer para otorgar la vivienda al progenitor que tuviera
objetivamente dificultades de acceso. A su vez, respecto a los supuestos de custodia
exclusiva (art. 96.2.1) es factible que el sujeto que no tiene atribuida la guarda y custodia se
le otorgue la vivienda: “si el otro progenitor a quien corresponde 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 los casos de custodia compartida (art. 96.2.3) si la
vivienda familiar no se ha adjudicado por periodos alternos a ambos “se atribuird al

progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda.”

En la actualidad, el Tribunal Supremo -al interpretar el art. 96 CC- se ha pronunciado sobre
la posible concurrencia de distintos factores o parametros que eliminan el rigor de la norma
cuando no se ha producido el acuerdo entre los conyuges. Dichos factores nos sitian ante
el uso que se realice de la vivienda, o el hecho de que no se precise la vivienda porque se
encuentran satisfechas las necesidades de habitacién mediante otros medios, STS, 173,
5.11.2012 (Ar. 10135; MP: José Antonio Seijas Quintana)3.

Respecto al interés mas necesitado de proteccion se pronuncia la STS de 5.9.2011 (Ar. 5677;
MP: Juan Antonio Xiol Rios) y STS, 1%, 12.2.2014 (Ar. 2090; MP: Francisco Javier Ordufa
Moreno): “si bien estos hechos podrén ser valorados atendidas las circunstancias del caso,
junto con otras que pudieran concurrir, el mantenimiento del uso de la vivienda o su
modificaciéon debera estar justificado, necesariamente, en el interés mas necesitado de
proteccién que, como concepto juridico indeterminado, deberd ser objeto de un juicio de
ponderacioén en el que, al lado de las circunstancias sefialadas, se contrasten directamente
(plano de igualdad) las circunstancias e intereses dignos de proteccion o consideracién que
presente la situacion de cada conyuge. Todo ello dentro de una clara flexibilidad valorativa
que permite dicho concepto en orden a valorar aspectos tanto de indole préctica como de
orden social, particularmente el referido a las circunstancias econémicas del conyuge mas
desfavorecido, por un tiempo prudencialmente fijado por el Juez.” La STS, 1%, 25.3.2015 (Ar.
1165; MP: Eduardo Baena Ruiz) adjudica la vivienda al marido al considerar la Sala que es
el interés mas necesitado de proteccion. La esposa estd viviendo en otra residencia
realizando labores de asistencia y cuidado de familiares dependientes por lo que tiene
cubierta tal necesidad, en cambio, el marido no dispone de ningtn otro domicilio donde
residir. La STS, 17, 17.6.2015 (Ar. 164932; MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas) establece que
la esposa deberia haber probado su posicién de mayor necesidad porque de acuerdo con

los documentos aportados “Consta en las actuaciones que ella es funcionaria, él pensionista

3 Al respecto son interesantes la SAP de Zaragoza de 12.2.2013 (JUR 110731; MP: Julidn Carlos Arqué
Bascos); STS] Aragoén, Sala Civil y Penal, 1%, 7.2.2013 (Ar. 3143; MP: Ignacio Martinez Lasierra); SAP de
Zaragoza de 7.11.2012 (JUR 110869; MP: Julian Carlos Arqué Bascos); SAP de Huesca de 18.10.2012 (JUR
396666; MP: Santiago Serena Puig); STS] Aragén de 15.12.2011 (Ar. 55, MP: Ignacio Martinez Lasierra).
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(con minusvalia) y que la vivienda es privativa del que fue su esposo, por lo que no se
puede apreciar que el interés de ella sea el mas necesitado de protecciéon.”

Otro supuesto particular es el contemplado en la STS, 1?, 23.6.2015 (Ar. 2546; MP: Francisco
Javier Arroyo Fiestas) donde se recurre la atribucion de la vivienda a la esposa que se ha
realizado consecuencia de la existencia de una deuda pendiente de parte del precio de la
vivienda: “cantidad sobre la que las partes mantienen discrepancias sobre el como y
cuando debe realizarse”. El Tribunal, debido a que los conyuges disponen de una situacién
econémica similar, considera que la adjudicaciéon de acuerdo con el art. 96.3 CC se debe
realizar al interés mas necesitado de proteccion y no por circunstancias ajenas al tenor del
precepto.

En cada separacién o divorcio se debera analizar la situacion patrimonial de los conyuges
y, en virtud de los datos concurrentes obtenidos se adjudicara la vivienda al maés
necesitado en tanto se respeten las otras maximas expresadas. Ante ello se podria alegar la
fabula de la cigarra y la hormiga de Esopo, es decir, debido a la excesiva patrimonializacién
de las medidas no es conveniente que se favorezca al sujeto que no dispone de medios
como consecuencia de su dejadez, holgazaneria o falta de prevision. Aunque, en cualquier
caso, se tendran que tener en cuenta las circunstancias personales y socioeconémicas de los
conyuges concretando: la posibilidad de acceso a otra vivienda, la cualificaciéon profesional
de los conyuges, la aptitud personal y las posibilidades de obtenciéon de un empleo,

teniendo en cuenta la edad, salud, la existencia de personas a su cargo...

En este sentido, la atribucion de la vivienda al conyuge mas necesitado® también tiene su
reflejo en el art. 233.20-3 CCCat al establecer una serie de excepciones referentes no
Gnicamente a los casos que no haya hijos, sino también para los supuestos de custodia
compartida o distribuida y cuando los hijos son mayores de edad: “No obstante lo
establecido en el apartado 2, la autoridad judicial debe atribuir el uso de la vivienda

familiar al conyuge mas necesitado en los siguientes casos:
a) Sila guarda de los hijos queda compartida o distribuida entre los progenitores.

b) Silos conyuges no tienen hijos o éstos son mayores de edad.

c) Sipese 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 mayoria de edad.”

34 Sobre el particular cabe citar las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil
y Penal, Sec. Unica, 22.9.2003 (Ar. 7128; MP: Pong Feliu i Llansa); 4.10.2006 (Ar. 6178; MP: Carlos Ramos
Rubio); 7.5.2007 (JUR 296409: MP: Teresa Cervell6 Nadal); 18.9.2008 (Ar. 1726; MP: M? Eugenia Alegret
Burgues); 24.11.2008 (JUR 295922); 3.12.2009 (Ar. 1438; MP: M? Eugenia Alegret Burgues); 18.1.2010 (Ar.
1297; MP: Enrique Anglada Fors); Auto, 19.1.2012 (Ar. 4208; MP: José Francisco Valls Gombau); Auto,
26.4.2012 (Ar. 6363; MP: José Francisco Valls Gombau); 3.2.2014 (Ar. 1568; MP: Carlos Ramos Rubio); Auto
de 26.1.2015 (JUR 72480; MP: José Francisco Valls Gombau).
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Se comprueba que el Cédigo Civil establece la posibilidad de adjudicacion de forma
facultativa, “podrd acordarse”, en cambio, el Cédigo Civil de Catalufia de forma
imperativa concreta que la autoridad judicial “debe atribuir”. Respecto al apartado c)
transcrito del precepto del CCCat se ha manifestado que “técnicamente no esta bien
redactado ya que no se trata de un supuesto de excepcion a la regla general de atribucion
(al conyuge titular de la guarda), sino de una excepciéon a la regla general de la duracion
(no se termina al terminar la custodia).”3> Se tratara de una atribucién temporal siendo

posible solicitar prérroga.

El art. 6.1 de la Ley Valenciana concreta la vivienda al conyuge mas necesitado, a pesar de
la existencia de hijos, si tal adjudicacién es compatible con el interés de los menores. Al
igual que la Ley 7/2015, de 30 de junio del Pais Vasco, art. 12.3 y 4.

En el mismo sentido encontramos el art. 81.1 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén: “En
los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar se atribuird al progenitor
que por razones objetivas tenga mas 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.”

Se deja a la discrecion del juez la posibilidad de atribuir la vivienda al conyuge al que no se
le ha otorgado la custodia, pero que se encuentra ante una situacion mas precaria
econdmicamente hablando y, como segundo requisito, es necesario que el otro cényuge
disponga de medios econémicos para hacer frente a sus necesidades de vivienda.

4.4 Atribucién como pago de la pension compensatoria o pensién de alimentos

a) Regulaciéon prevista en el Anteproyecto de Ley en materia de
corresponsabilidad parental

Como es sabido, la situacién de crisis matrimonial puede ocasionar a uno de los miembros
de la pareja un desequilibrio econémico y por tal motivo, se fijard una pension
compensatoria en tanto se cumplan los criterios del art. 97 CC, conforme con una
interpretacion subjetivista de la institucién. A su vez, puede surgir una relaciéon obligatoria
derivada del derecho de alimentos como es la pensiéon alimenticia, contando dicha
prestacion con la nota de patrimonialidad3¢. Algunas leyes autonémicas, como detallamos
en el siguiente apartado, concretan que en funcién de la atribucién de la vivienda se
adoptardn las medidas en relaciéon con la pension de alimentos y la pension compensatoria,
que servird como pardmetro para baremar la cuantia al estar contribuyendo en especie a
dichas obligaciones. Cabe recordar que los arts. 93 CC y 97 CC tienen en cuenta -en cierto
sentido- dicha medida.

35 Diaz FRAILE (2011, p. 431).

36 Al respecto tener en cuenta que CICU (1914, p. 443) negaba el caracter de patrimonialidad al derecho del
alimentista.
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Tal posibilidad la venian planteando los tribunales, un pronunciamiento al respecto ya se
encuentra en la SAP de Murcia, Civil Sec. 1%, 3.10.2005 (JUR 107942; MP: Alvaro Castafio
Penalva) por la cual se aumenta la pensiéon de alimentos que el padre debe satisfacer. Ello, a
consecuencia de una alteracion de las circunstancias que ha llevado a la mujer a prescindir
del domicilio conyugal que se le habia atribuido en un primer momento, y proceder a
alquilar un alojamiento. Al hilo de la cuestién el Auto de la AP de Madrid, Civil Sec. 22,
5.5.2000 (Ar. 1127; MP: Eduardo Hijas Fernandez) se plantea la suspensién de la obligacion
alimenticia por compensaciéon debido a que el recurrente estd satisfaciendo la deuda
hipotecaria que grava en ese momento la vivienda. El Tribunal concreta que dichas deudas
no son compensables y, a su vez, se confundirian los derechos de los hijos con las deudas
que entre si mantienen los progenitores, debiéndose tratar como cuestiones
independientes. Cuestién diversa es el caso que recoge la SAP de Madrid, Civil Sec. 222,
7.10.2005 (JUR 252353) que atribuye el uso de la vivienda al marido y la guarda y custodia
de los hijos a la esposa. La vivienda, debido a sus amplias dimensiones, era objeto de
alquiler parcial por parte del padre, en consecuencia, el Tribunal fija una pensiéon de
alimentos mayor con el objeto de que la mujer pueda trasladarse a otra vivienda.

Sobre el particular, se pronuncia el Anteproyecto de Ley de corresponsabilidad parental,
art. 96.4 CC: “La atribucion a uno solo de los progenitores del uso de la vivienda se tendrd
en cuenta al fijar la cuantia de la pensién de alimentos y de la prestacién compensatoria que
eventualmente tenga que abonar el otro conyuge.”3” Si bien, no establece el concreto medio
o método para fijar o calcular el derecho de uso en relacién con las otras variables, como es

la pensién de alimentos.

Al céonyuge al que no se le atribuye la vivienda y deba proceder al pago de las
correspondientes pensiones se le imputa al “cumplimiento in natura de una parte de la
obligacion de alimentos: la que cubre las necesidades de habitacién.”3® Por consiguiente,
dicho uso de la vivienda debe tener su reflejo en una disminucién de la prestaciéon
econémica que debe abonar el otro conyuge; de este modo, en caso de que el conyuge
adjudicatario de la vivienda tuviese derecho a una pensién compensatoria o a una pensién
por alimentos, el uso de la vivienda ya cubrirfa en parte dicha prestacién. Segtn el nivel
econémico del alimentante es posible que se llegue a cubrir la prestacion alimentaria con el
uso de la vivienda, sin perjuicio de que debido a un cambio de circunstancias se pueda
solicitar una modificacion de medidas. Todo ello porque el concepto “alimentos” engloba:
“todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica” (art.
142 CC) de donde se puede deducir tal computacion sin necesidad de una regulaciéon
especifica®. Y también debido a la proporcionalidad determinada en el art. 146 CC: “La

37 Tal compensacion ya era recogida en el Proyecto de Ley de 1981, en relacién a la reforma del CC, si bien,

no llego al texto definitivo.
38 CERVILLA (2005, p. 162).

39 En este sentido CUENA (2014, p. 20).

23



InDret 1/2016 Beatriz Verdera Izquierdo

cuantia de los alimentos serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe.” En este sentido CUENA“ observa que para poderse
considerar como “compensacion patrimonial al conyuge usuario por la via de la reduccion
de la pension alimenticia, la atribucién del uso de la vivienda familiar deberia someterse a
la regla de la proporcionalidad propia de la pension de alimentos, lo cual requeriria una

regulacion expresa.”

Dicho Anteproyecto prevé la modificacion del art. 97 con relacion a la pension
compensatoria y particularmente, introduce una circunstancia nueva (nam. 9) a los efectos
de computar la cuantia de la pensién y hace referencia a: “La atribucién que, en su caso, se
haya hecho del uso de la vivienda familiar al acreedor de la pension y el régimen de
asuncion de los gastos que la misma genere.” Asimismo de acuerdo con el proyectado
precepto, art. 96.4 CC y a partir de una interpretacion literal del mismo, en los procesos en
que se reconozcan las dos pensiones se debera proceder a disminuir ambas
proporcionalmente. Aunque, en la practica procesal resultarfa mas sencillo disminuir
solamente la pensiéon por alimentos en caso de coexistencia de pensiones y, proceder a
disminuir la pensién compensatoria cuando se haya atribuido la vivienda a uno de los
conyuges sin hijos menores y, por consiguiente, no se tenga reconocida una pensién por

alimentos a favor de los mismos.

No obstante, el hecho de que se impute el derecho de uso como una forma de pago de la
pension por alimentos puede causar problemas practicos. Ello debido a que el titular del
derecho de uso es el hijo a quién se le involucra en los acuerdos de las partes, a pesar de ser
un tercero en el proceso matrimonial. De esta forma se estdn uniendo conceptos y causas
diferentes desde el momento que los destinatarios de la pensién por alimentos son los hijos
y, de la pensién compensatoria, es el conyuge al que la separacion o divorcio provoque un
desequilibrio econémico que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el

matrimonio.

Siendo el titular del derecho de uso los hijos y reflejamente el conyuge al que se le otorga la
guarda y custodia, tendria mas sentido disminuir la pensién por alimentos en caso de
haberse atribuido la vivienda a los hijos y reflejamente al cényuge custodio. En
consecuencia, la disminucién de la pension compensatoria operaria en los casos en que se
adjudique la vivienda al cényuge sin hijos beneficiario de la misma que, a su vez, se
encuentra en una situaciéon de mayor debilidad o necesidad de proteccién y por ello se le

adjudica la vivienda.

Ademads, cabria distinguir si la atribucién de la vivienda se estd concediendo en un
supuesto de existencia de hijos menores de edad, siendo consecuencia en tal supuesto de

40 CUENA (2014, p. 22), quien después de establecer una serie de ejemplos muy elocuentes y clarificadores,
manifiesta: “deben establecerse y objetivarse los criterios para la computacion del uso de la vivienda como
contribucién en especie”, en caso contrario, considera que la indefinicién de la norma puede conllevar una
gran inseguridad juridica.
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los deberes inherentes a la patria potestad. O si se trata de hijos mayores de edad, en tal
caso dicha atribucion es efecto del derecho de alimentos.

Ahora bien, en los procesos en que no haya hijos y no se reconozca una pension
compensatoria porque no se ha producido el desequilibrio econémico necesario para su
nacimiento, el cényuge al que se le excluye del uso no verd compensada su situacion. Al
igual que los supuestos en que se reconozca una custodia compartida y no se concrete un
uso alterno del inmueble sino que se otorgue al més necesitado de proteccién, debido a tal
régimen de guarda no surgiria una pension de alimentos y, a su vez, el otro conyuge no
tendria derecho a una pension compensatoria. En estos casos, y con cardcter general en la
mayoria de supuestos, la mejor opcién es acudir a la compensacién econémica por la
pérdida de uso, que abordamos en el apartado siguiente, al otorgar una mayor seguridad
juridica*!. En tanto no se proceda de este modo, el conyuge sin hijos que, por ende, no debe
abonar una pension por alimentos y tampoco debe satisfacer una pensién compensatoria y
al que no se le ha adjudicado la vivienda, quedaria perjudicado.

b) Referencia a la regulacion contemplada en algunas leyes autonémicas

El Codigo Civil de Catalufia establece la posibilidad de que los conyuges, por el
correspondiente acuerdo, atribuyan el uso de la vivienda familiar 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 éste.” (art. 233-20.1 CCCat.). Dicha
atribucion se esta configurando como una forma de pago de la pensién compensatoria o los
alimentos correspondientes a los hijos. Ahora bien, “la norma sélo puede interpretarse
como indicativa”42, ya que dicha imputacion se puede realizar a tal finalidad u a otras. En
relacién con la pensiéon compensatoria, de acuerdo con el art. 233-17 CCCat. se puede
atribuir “en forma de capital, ya sea en bienes o en dinero, o en forma de pensién.” El
precepto se debe relacionar con el art. 234-8 CCCat relativo a los efectos de la extincion de
la pareja estable y concretamente, la atribucién o distribucién del uso de la vivienda
familiar.

Dicho Cédigo, en contraposicion al Anteproyecto, al determinar los pardmetros para
valorar la pensién compensatoria acertadamente no sélo tiene en cuenta los gastos que la
vivienda genere, sino que en el art. 233-15 valora: “e) Los nuevos gastos familiares del
deudor, si procede.” Es decir, no sélo los gastos que esta abonando referentes a la vivienda
de su propiedad que como consecuencia de la ruptura matrimonial ha tenido que desalojar,
si bien, seguir pagando; sino también los gastos que se generan debido al alquiler de una
nueva vivienda o incluso, la compra de otra residencia.

El dltimo pérrafo del art. 233-20.7 CCCat hace referencia a todos aquellos supuestos en que

la atribucién de la vivienda familiar ha sido acordada por el Juez y no por las partes en

41 En este sentido se pronuncia SANTOs (2014, p. 26).

2YsAs (2012, p. 1679).
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virtud de su autonomia de la voluntad, “La atribucién del uso de la vivienda, si ésta
pertenece en todo o en parte al conyuge que no es beneficiario, debe ponderarse como
contribucién en especie para la fijacion de los alimentos de los hijos y de la prestacion
compensatoria que eventualmente devengue el otro conyuge.” Se debe relacionar con el
art. 236-17.1 CCCat que expresamente determina el contenido de la patria potestad: “Los
progenitores, en virtud de sus responsabilidades parentales, deben cuidar de los hijos,
prestarles alimentos en el sentido mas amplio...” y, el art. 237.1 CCCat establece el
contenido de los alimentos, en los que se incluye la vivienda. En este sentido, se manifiesta
que el fundamento de la exclusiéon del conyuge titular de la vivienda se encuentra
precisamente en los deberes inherentes a la patria potestad y, con ello, en el deber de “velar
por ellos” (art. 154 CC)*%.

Si bien el Codigo Civil Catalan recoge tal supuesto, en ningtin momento lo califica como
compensacion sino como “contribucién en especie” (art. 233-20.7 CCCat), al tratarse de una
relacion no patrimonial. En este caso estamos compensando la pensién alimenticia con el
derecho de uso, consecuencia del caracter de relacion familiar y no patrimonial del que
deriva, aunque, una vez reconocida y devengada la pension tiene un caracter patrimonial.

Si acudimos al Cédigo del Derecho Foral de Aragéon comprobamos que no hace expresa
referencia a dicha compensacion en sede de atribucion del uso de la vivienda (art. 81),
aunque de la referida regulacién se extrae una nueva orientacioén a favor del conyuge mas
necesitado de proteccion y, de esta forma, una mayor patrimonializacion de las medidas a
adoptar. Por ello y de acuerdo con el pacto de relaciones familiares (art. 77) se debe
concretar el destino de la vivienda junto con los gastos ordinarios y extraordinarios, lo que

conducird a la posibilidad de acordar tales extremos compensatorios.
4.5 Compensacion econémica por la pérdida del uso

La atribucién del uso de la vivienda supone la constituciéon de un derecho de uso con
multiples connotaciones patrimoniales que, en determinadas fechas pasadas, quedaban
soslayadas juridicamente, lo que suponia una fuente inagotable de problemas préacticos y,
consecuentemente, patrimoniales y emocionales. Cabe precisar que en este estudio no nos
introduciremos en la naturaleza juridica del derecho de uso, al exceder de la finalidad del
mismo.

Lo que es indiscutible es que el derecho de uso supone un beneficio econémico para uno de
los conyuges y un perjuicio, en ciertos casos, considerable para el otro. En consecuencia, se
debe observar dicho agravio para poder llegar a una solucién equitativa®4.

Ante la atribucién exclusiva del uso a uno de los miembros de la pareja se produce un
desequilibrio patrimonial, pudiéndose establecer una compensacién por la exclusiéon del

43 MARTIN (2004, p. 3106).

44 Véase: VELAZQUEZ MARTIN (2002, p. 343); SANTOS (2014, p. 25).
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derecho de uso. Para ello, se tasara el valor de uso del inmueble de acuerdo con un
determinado pardmetro, como puede ser un arriendo.

Alguna ley autonémica al atribuir el uso de la vivienda a uno de los cényuges, ya se
encuentre la vivienda en régimen de cotitularidad o de titularidad exclusiva, concreta que
dicha circunstancia se tendra en cuenta para determinar una posible compensacién. Estos
son los postulados hacia los que tiende el derecho que se ven reflejados en algunas leyes
autonomicas, es el caso de la Comunidad Auténoma Valenciana donde se debe acudir a la
Ley de relaciones familiares de hijos e hijas cuyos progenitores no conviven (Ley 5/2011,
de 1 de abril) y a la Ley de régimen econémico matrimonial valenciano (Ley 10/2007, de 20
de marzo). En la Ley de relaciones familiares se establece una compensacién por la pérdida
del uso (art. 6.1)*>. Es decir, no contempla la posibilidad de compensacién con la pension
compensatoria o de alimentos, sino una compensacién que se determinara por el precio de
alquileres similares y se acordard de forma imperativa de acuerdo con el tenor del
apartado. De esta manera, el titular de la vivienda al que se le excluye del uso podra
obtener una compensacion de modo que se cubra el arriendo de una vivienda similar,
tendiendo de esta manera hacia la patrimonializacion de la medida, cediendo terreno al
interés particular de uno de los conyuges frente al interés familiar. En igual sentido se
pronuncia la Ley 7/2015, de 30 de junio de relaciones familiares en supuestos de

separacion o ruptura de los progenitores del Pais Vasco, art. 12.747.

La Ley valenciana también concreta que dicha compensaciéon se podra computar como
contribucién a los gastos ordinarios* que abarcan los alimentos®. Dicha ley recoge una

opcion (ius eligendi) a la que puede acceder el conyuge ya sea: recibiendo una determinada

4 “De atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores si ésta es privativa del otro progenitor o
comun de ambos, se fijard una compensacién por la pérdida del uso y disposicién de la misma a favor del
conyuge titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de
viviendas similares en la misma zona y las demads circunstancias concurrentes en el caso”

46 En este sentido: CERVILLA (2005, p. 161).

47 “En el caso de atribuirse la vivienda a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro o comtn de
ambos, se fijard una compensaciéon por la pérdida del uso a favor del progenitor titular o cotitular no
adjudicatario, teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquiler de viviendas similares y la capacidad
econdémica de los miembros de la pareja.”

4 De acuerdo con el art. 3 e) de la Ley de relaciones familiares valenciana se entiende por gastos
ordinarios: “aquellos que los hijos e hijas menores precisen de forma habitual a lo largo de una anualidad
y cuyo devengo sea previsible en dicho periodo. Se entenderan siempre incluidos los relativos a la
alimentacién, vestido, educaciéon y cualesquiera otros que los progenitores pacten como tales o que estén
consolidados antes del cese de su convivencia.”

49 “Tal compensacién podra ser computada, en todo o en parte, como contribucién a los gastos ordinarios
con el consentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de decisién judicial. El mismo régimen
juridico se aplicard a los supuestos en los que se atribuya la convivencia con los hijos e hijas menores a uno
solo de los progenitores.” (art. 6.1. in fine)
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cantidad de dinero por la exclusién del uso, o abonando una menor cantidad como
pension0.

Con caracter previo estas situaciones son dificiles de tasar al depender de un factor
aleatorio como es el momento en que los hijos obtienen la independencia econémica (con
las matizaciones que posteriormente realizaremos) o, en caso de no tener hijos, de que el
sujeto titular del uso, es decir, “el conyuge mas necesitado de proteccion”, pase a una mejor

situacion econdmica, a partir de determinados parametros.

Si acudimos, por ejemplo, al Cédigo Civil portugués comprobamos que el art. 1793 al
concretar la adjudicaciéon de la “casa de morada da familia” establece directamente la
posibilidad de perfeccionar un arrendamiento en favor de uno de los conyuges, siendo el
Tribunal quién fijara la renta, plazo y demds cldusulas contractuales®'. Al igual que el BGB

alemén pardgrafo 1568.5 y en el Code francés, art. 285.1.
4.6 Otros criterios. La distribucién
a) Existencia de segundas residencias

El art. 96 CC solo contempla la adjudicaciéon del uso de una vivienda calificada como
vivienda familiar. Hasta fechas recientes, aquellos matrimonios que disponian de dos o
mas viviendas una de ellas era calificada como vivienda habitual o familiar y sobre ésta
recaian los pronunciamientos judiciales. Cuestiéon diversa es que al liquidar el régimen
matrimonial se deberd acordar la atribuciéon de dicha segunda residencia u otras
residencias, art. 103.4 CC. En cambio, en el proceso matrimonial los tribunales tinicamente
adoptan medidas con relacién al uso de la vivienda conyugal, no respecto la titularidad o
adjudicacion definitiva de la misma.

En los dltimos afios y a partir de la regulaciéon adoptada en distintas Comunidades
Auténomas, se viene planteando la necesidad de contar con las segundas residencias, que
también se podran asignar para salvaguardar las necesidades habitacionales de los

conyuges y de los menores. De esta forma se apartan de aquella linea jurisprudencial que

5 Al respecto DE VERDA BEAMONTE, (2014, p. 14) recoge las reglas que ha venido recogiendo la
jurisprudencia en relacién a dicho precepto: “a) El juez no puede conceder de oficio la compensacién...b)
La peticién no puede introducirse, como una nueva cuestion...c) La peticién debe ir acompanada de la
prueba del precio de los alquileres del a zona...d) El perjuicio, cuyo resarcimiento se pide, ha de ser
significativo...e) El Tribunal no puede decidir sobre la pretensién de manera aislada...f) Los Tribunales
suelen rechazar las pretensiones, encauzadas a través de procesos de modificacion de medidas...”.

51 “1. Pode o tribunal dar de arrendamento a quealquer dos cénjuges, a seu pedido, a casa de morada da
familia, quer essa seja comum quer propria do outro, considerando, nomeadamente, as necesidades de
cada um dos conjuges e o interesse dos filhos do casal.

2. O arrendamento previsto no namero anterior fica sujeito as regras do arrendamento para habitagao, mas
o tribunal pode definir as condigoes do contrato, ouvidos conjuges, e fazer caducar o arrendamento, a
requerimento do senhorio, quando circustancias supervenientes o justifiquem.”
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Unicamente atendia a las mismas ante circunstancias excepcionales (SAP Barcelona, Civil,
Sec. 127, 26.3.2004; JUR 121755; MP: Antonio Lépez-Carrasco Morales).

Entrando en materia cabe decir que respecto a este tema encontramos dos lineas
jurisprudenciales: una que considera que son una continuaciéon de la vivienda familiar y de
acuerdo con tal interpretacion se debe efectuar la atribucion de uso de acuerdo con el art.
96 CC, a los efectos de cubrir las necesidades de habitacion. En este sentido se expresa la
SAP de Madrid, Civil Sec. 24?, 13.3.2003 (JUR 187703; MP: Rosario Hernandez Hernandez).
Por el contrario, otra linea jurisprudencial entiende que no tienen cabida en el concepto
vivienda familiar y por ello no se deben pronunciar los Tribunales en el proceso de
separacion sino en el de liquidacién del régimen conyugal, es el caso de la SAP de Murcia,
Civil Sec. 5%, 2.6.2003 (JUR 34772; MP: Matias Manuel Soria Ferndndez-Mayoralas).

En la actualidad, la linea jurisprudencial predominante es su adjudicacion con el objeto de
salvaguardar las necesidades habitacionales del menor, con independencia de Ila
calificaciéon o denominacién de la vivienda. En algunos casos, los Tribunales excusan su
pronunciamiento debido a que no se pretende el uso habitual de un miembro de la pareja,
sino el uso alternativo o compartido de la segunda residencia. Ante tal demanda los
Tribunales consideran que tal media puede resultar una fuente inagotable de problemas al
tener que compartir bienes y gastos, SAP de Barcelona, Civil Sec. 12%, 14.2.2007 (JUR
204823; MP: José Pérez Tormo). Aunque cabe recordar que dicha opcién (la alternancia en
el uso o distribucién) es la recogida en el Anteproyecto de corresponsabilidad parental para
casos de custodia compartida en relacién a la vivienda habitual.

Acudiendo a la legislacién autonémica, el apartado 6 del art. 233-20 del CCCat consagra un
supuesto de subrogacion real: “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 conyuge y los hijos.” El derogado Codigo de Familia de
Catalufia en el art. 76, referente a los efectos de la nulidad, separacién y divorcio recogia los
aspectos objeto de regulacion y en el punto 3 a) se referia a la atribucion del uso de la
vivienda familiar y, en su caso, de otras residencias. Tal supuesto se contempla con una
idea finalista como es la proteccion del interés mas necesitado de proteccion, ya sean los
menores o uno de los conyuges, por lo que quedara salvaguardada la necesidad de
habitacién.

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluha por la sentencia, Sala de lo Civil y Penal, Sec.
1%, 30.7.2012 (Ar. 10035; MP: Maria Eugenia Alegret Burgues) establece que en dicha
denominaciéon tanto se pueden ubicar las que se usan a modo vacacional, transitoria o
estacionalmente, como aquellas otras que son rentabilizadas por los cényuges. Tal
sentencia se basa en el art. 76.3 a) del Cédigo de Familia de Catalufia e interpreta el
precepto considerando que es factible la adjudicacién de una segunda residencia si con la
misma se estan salvaguardando los intereses superiores necesitados de proteccion.
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La Ley de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven de
Valencia, recoge en el art. 6 la necesidad de establecer un domicilio conyugal que sera sobre
el que recaerdn los pronunciamientos judiciales y excluye expresamente estas otras
residencias: “4. El régimen juridico establecido en los parrafos anteriores no serd de
aplicacion a las viviendas que se disfruten como segunda o ulteriores residencias.” Si bien
en el parrafo segundo del art. 6 alude expresamente a los supuestos en que cualquiera de
los conyuges disponga de otra vivienda que pueda satisfacer sus necesidades (a dichas
viviendas nos referimos en el siguiente apartado).

b) Otras viviendas. La “necesidad de vivienda”

Como ya hemos comentado, hasta fechas recientes venia siendo doctrina consolidada por
los Tribunales el hecho de no poder atribuir otras viviendas distintas a la familiar, en este
sentido se expresa la STS, 1%, 31.5.2012 (Ar. 6550; MP: Encarnacién Roca Trias) y, entre
otras, la STS, 17, 9.5.2012 (Ar. 5137; MP: Encarnaciéon Roca Trias) “en los procedimientos
matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges, no pueden atribuirse viviendas o
locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar”.

Unicamente se permitia atribuir una vivienda distinta a la familiar en los casos en que la
vivienda que se estaba ocupando fuera propiedad de terceros? que la hubieran cedido en
precario. En estos supuestos debido a que existe el riesgo de desahucio y por consiguiente,
dicha vivienda no cuenta con la nota de permanencia y estabilidad, se admitia tal
posibilidad. Por tanto, cuando se ha atribuido el uso de dicha vivienda cedida en precario
al conyuge custodio en proceso de separacién o divorcio, para salvaguardar el interés de
los menores ante un posible desahucio, era factible adjudicar una vivienda diversa a la
habitual. En este sentido encontramos la STS, 17, 15.3.2013 (Ar. 2174; MP: José Antonio
Seijas Quintana)®, que alude a un procedimiento de separacion a raiz del cual los abuelos
maternos habian cedido de forma gratuita una vivienda de su propiedad pero, como
manifiesta el tribunal: “...ello no indica sin mds que pueda ponerse a su cargo una
obligacién continuada que corresponde a los progenitores”. A todo ello se debe puntualizar
que de acuerdo con los principios procesales la sentencia matrimonial sélo produce efectos
entre los propios conyuges (inter partes) sin que pueda afectar a terceros®. Y con mayor
motivo, en un supuesto como el planteado en el cual el matrimonio dispone de una
vivienda propiedad del esposo, en este sentido: “La asignaciéon del uso responde a la
necesidad de garantizar una vivienda segura a los menores y esto no se produce desde el

52 El Anteproyecto de Ley de corresponsabilidad concreta en el apartado 6 del art. 96: “Si los conyuges
poseyeren la vivienda en virtud de un titulo diferente al de propiedad, los efectos de la atribucién judicial
de su uso quedarédn limitados a lo dispuesto por el titulo, de acuerdo con la ley.” Véase, art. 233-21.2
CCCat: “Si los conyuges detentan la vivienda familiar por tolerancia de un tercero, los efectos de la
atribucién judicial de uso acaban cuando éste reclama su restitucién”.

5 GUILARTE (2013), p. 522 ss.

5 Todo ello sin perjuicio de lo determinado en el art. 15 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre de
arrendamientos urbanos.
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momento en que podrian ser desalojados en cualquier momento por la exclusiva voluntad
del tercero propietario mediante el ejercicio de la accion de desahucio por precario, a la que
estd legitimado por la inexistencia de contrato con la ocupante. Ello perjudicaria a los
menores, cuyo interés es el que debe presidir la atribucién de la vivienda”, en consecuencia
el tribunal asigna otra vivienda para salvaguardar la necesidad de vivienda y con ello,
cierta estabilidad. Al igual que la STS, 1%, 18.3.2011 (Ar. 935; MP: Xiol Rios); STS 30.4.2011
(Ar. 3724; MP: Romén Garcia Varela) y STS 30.10.2015 (Ar. 262530; MP: José Antonio Seijas

Quintana), entre otras.

Por la STS, 1%, 10.10.2011 (Ar. 6839; MP: Encarnaciéon Roca Trias) se afirma que puede
atribuirse un inmueble distinto al familiar, para preservar el interés del menor, porque el
que se estaba ocupando en tal concepto pertenecia a los abuelos: “De acuerdo con esta
reiterada doctrina, la atribucion de la vivienda que vienen ocupando la hija del matrimonio
y su madre que ostenta la guarda y custodia, corre el riesgo de resultar inatil, puesto que
sus propietarios 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 es el que debe presidir la atribucion de la
vivienda.” Dicha sentencia ha sido cuestionada® al modificar el tenor literal del art. 96 CC
al realizar una interpretacion correctora (contra legem) del mismo a los efectos de adoptar

una solucién equitativa.

Cuestion diversa son aquellos casos en que, por ejemplo, la mujer tiene una nueva pareja y
disponen de una residencia que estdn compartiendo, satisfaciendo dicha vivienda los
intereses del menor. Pero, a pesar de ello, pretende mantener la vivienda familiar la cual le
fue adjudicada a la ruptura de la convivencia. El Tribunal Supremo ha considerado que tal
situacion se podria calificar como expropiacién y supondria un abuso de derecho al tratarse
de una vivienda desocupada. En este sentido se pronuncia la STS, 1%, 29.3.2011 (Ar. 3021;
MP: Encarnaciéon Roca Trias): “no puede pretenderse una especie de reserva de la que fue
vivienda familiar durante el matrimonio para poder usarla en el hipotético caso en que no
fuese posible el uso de la vivienda en la que ahora el hijo convive con la titular de su
guarda y custodia (...) La atribucion del uso al menor y al progenitor se produce para
salvaguardar los derechos de éste, pero no es una expropiacion al propietario y decidir en
el sentido propuesto por la recurrente seria tanto como consagrar un auténtico abuso de
derecho, que no queda amparado por el art. 96, ni en el art. 7 CC.” O, aquellos en que la
persona a quién se le habia adjudicado la vivienda familiar consecuencia de la atribucién
de la guarda y custodia, ha adquirido una vivienda en propiedad, no teniendo sentido
mantener la adjudicacién de la vivienda familiar que es propiedad del otro conyuge, STS,
1%, 5.11.2012 (Ar. 10135; MP. José Antonio Seijas Quintana), al igual que la STS, 17, 3.12.2013
(Ar. 7834; MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas) y la STS, 17, 15.7.2015 (Ar. 3597; MP:

% Sobre esta sentencia véase: MORENO NAVARRETE (2012, p. 463) y MORENO VELASCO (2012, p. 4) quien
manifiesta que supone una interpretacion del precepto “no justificado por un interés del menor que puede
ser atendido con otras medidas dentro de la legalidad” y considera que se produce una contradiccién con
la doctrina casacional relativa a la limitacion del uso de la vivienda familiar existiendo hijos menores en la
que la misma ponente no realiza tal interpretacién contra legem.
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Francisco Javier Arroyo Fiestas) donde se establece una modificacién de medidas debido a
que la madre custodia ya no utiliza la vivienda familiar que se le habia atribuido
inicialmente, al igual que la SAP de Pontevedra, Civil, Secc. 67, 13.7.2015 (JUR 192500; MP:
Jaime Carrera Ibarzabal).

También cabe citar la STS, 1%, 16.1.2015 (Ar. 355; MP: Xavier O’Callaghan Mufioz) por la
que se aborda un supuesto de modificacién de medidas, en particular un cambio de la
atribucion de la vivienda propiedad exclusiva del padre, por la vivienda propiedad pro
indiviso del padre y de la madre debido a que ha finalizado el contrato de arrendamiento
que impedia su uso. El razonamiento de la sentencia de la Audiencia Provincial y que
confirma el Tribunal Supremo se fundamenta en el principio del interés del menor el cual
queda salvaguardado en la vivienda habitual o en cualquier otra, en tanto quede amparada
su “necesidad de vivienda”, y manifiesta que “no esta justificado limitar las facultades de
disposicion del derecho de propiedad que ostenta el recurrente sobre la vivienda que

actualmente ocupan el menor y su madre.”

La Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separaciéon o
ruptura de los progenitores del Pais Vasco sigue dicha tendencia y alude expresamente a la
posibilidad de otorgar otra vivienda en tanto quede salvaguardada la necesidad de
vivienda, art. 12.6: “El juez podra sustituir la atribucion del uso de la vivienda familiar por
el de otra vivienda propiedad de uno o ambos miembros de la pareja si es idénea para
satisfacer la necesidad de vivienda de los hijos e hijas menores y, en su caso, del progenitor

maés necesitado.”

La Ley valenciana en el art. 6.2 hace referencia a aquellos casos en que la vivienda es de
caracter privativo o comin de ambos progenitores y al céonyuge al que se le podria
adjudicar la vivienda, en virtud del régimen de custodia, dispone de otra u otras
residencias y posibilidad inmediata de cubrir sus necesidades habitacionales, en
consecuencia, en dichos casos no se le adjudicard la vivienda. Asimismo, dicho precepto
contempla el supuesto en que se puede producir una mejora en la situacién econémica del
conyuge adjudicatario: “éste cesara en el uso de la vivienda familiar que ocupase hasta tal
momento salvo acuerdo entre los progenitores y previa decision judicial en su caso.”

c) Similar situaciéon econémica de los conyuges. Distribucién temporal de la
vivienda

Ante una similar situacion econémica de los conyuges que nos sittia ante la falta de un
interés mas necesitado de proteccién, en ausencia de hijos comunes menores de edad o
mayores dependientes econdmicamente de sus progenitores, es factible distribuir el uso de
la vivienda familiar entre ambos litigantes alternativamente con el objeto de salvaguardar
los intereses de ambos. En el caso de tratarse de una vivienda de titularidad privativa de
uno de los conyuges se atribuird automaticamente al conyuge titular.
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Como ya hemos manifestado, tal opcién también es factible y conveniente en caso de
existencia de hijos menores de edad y determinacion de una guarda y custodia compartida
en tanto que con la atribucién se salvaguarden los intereses de los menores, en este sentido
la SAP, Civil, Secc. 1%, Valladolid 13.12.2011 (AC 224; MP: Francisco Salinero Roman). La
asignacion de la vivienda a uno de los conyuges no procederd cuando no exista un interés

VZ

mas necesitado de proteccién: “...de modo que se propicie el reparto del bien entre los
conyuges para que soporten igualitariamente las consecuencias patrimoniales de la crisis
matrimonial del mismo modo que han sido iguales durante la situacion llamémosla
“normal” de la etapa matrimonial conforme a los derechos de igualdad de los conyuges
que proclaman el art. 66 del Cédigo Civil y el art. 32.2 de la Constitucién.” De este modo la
asignacion temporal del bien, en tanto se proceda a la venta del mismo adoptando las
compensaciones oportunas durante dicho periodo transitorio, serd la forma més plausible
de adoptar una solucion equilibrada. La referida sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid establece: “La asignacién temporal del uso y la posterior realizaciéon de la
vivienda familiar permite a los progenitores disponer de medios suficientes para tener cada
uno un nuevo domicilio familiar, adaptado a sus nuevas circunstancias econémicas, con el
que proporcionar habitacion a los hijos que, como ya hemos resaltado, deberan acomodarse
a la nueva situacion patrimonial de la familia, igual que lo habrian tenido que hacer si la
disminucién de su potencial econémico hubiese sido ajeno a la crisis matrimonial y no se

hubiese desintegrado la unidad familiar.”

Al respecto se pronuncia la STS, 1°, 14.11.2012 (JUR 364593; MP: José Antonio Seijas
Quintana) y, la SAP de Madrid, Civil, Sec. 22° 1.3.2013 (JUR 120471; MP: Rosario
Hernandez Hernandez)>¢ que manifiestan que ante similar edad, estado de salud, renta,
posibilidad de atender al sustento y, ausencia de necesidad de propia vivienda, entre otros,

se deben adoptar las soluciones més equitativas a partir de los criterios instaurados.

Por ejemplo la SAP Madrid, Civil Sec 227, 6.2.2015 (JUR 86666; MP: Eduardo Hijas
Fernandez), SAP Madrid, Civil Sec 22%, 13.1.2015 (JUR 72389; MP: Eladio Galdn Caceres) y
SAP Madrid, Civil Sec 227, 28.11.2014 (Ar. 19455; MP: Rosario Hernandez Hernandez), ante
la inexistencia de un interés mas necesitado de proteccién y similar situacion econémica de
los conyuges y ausencia de hijos en el primer caso e hijos mayores de edad en las demas
sentencias, el Tribunal concreta el uso alternativo de la vivienda ya sea por meses o por
afos. Al respecto, la citada SAP Madrid, Civil Sec 22°, 28.11.2014 (Ar. 19455) establece:
“Esta atribucién de uso alternativa sucesiva es solucién comun y ordinaria en el foro en
situaciones como la presente, en evitacion de comportamientos obstruccionistas a la
liquidacién o divisién, o a la venta, susceptibles de desplegar por el beneficiado en
exclusiva con el uso, que hicieran irreales e ilusorios los derechos dominicales del legitimo
cotitular.” Las sentencias: SAP Alicante, Sec. 4%, 11.4.2014 (JUR 254024; MP: Paloma Sancho
Mayo) y SAP Madrid, Civil, Sec. 227, 4.5.2015 (JUR 149985; MP Eduardo Hijas Ferndndez)
establecen un uso alternativo por periodos sucesivos de seis meses y un afio
respectivamente.

5% Con anterioridad ya encontramos dicha linea jurisprudencial, por ejemplo, en la SAP Las Palmas, Civil
5%,5.4.2005 (Ar. 130388; MP: Ménica Garcia de Yzaguirre).
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El CCCat. 233-20.1 in fine se expresa en tal sentido: “También pueden acordar la
distribucién del uso de la vivienda por periodos determinados”, dicho precepto abre la
Seccion 47 del Capitulo III, Titulo III del Cédigo Civil de Catalufia con la denominacion
“ Atribucion o distribucion del uso de la vivienda familiar”, la referencia a la distribucion se
introdujo en la tramitacion parlamentaria para recalcar estos supuestos. Si bien, el precepto
con posterioridad se refiere a la atribucion no concretando los medios, elementos o criterios
para fijar dicha distribucion, que serd operada por el propio Juez en virtud de las
circunstancias concurrentes en cada caso concreto. Siempre teniendo en cuenta que dicha
distribucién alterna no se admite en los procedimientos contenciosos (SAP Barcelona, Secc.
18% 6.5.2015 (JUR.164880; MP: Maria Dolores Vihas Maestre) debido a que el tenor del
precepto establece: “También pueden acordar...”57. Todo ello, en consonancia con el art.
233-2.3 CCCat. que al tratar el contenido minimo del convenio regulador se refiere a la
atribucion o distribucién del uso de la vivienda familiar poniéndose de relieve el posible uso
alterno. Y no exclusivamente en los casos que no haya hijos o sean mayores sino, de
acuerdo con el tenor del precepto, también cuando hay hijos menores. A la figura de la
distribucion vuelve a hacer referencia el art. 233-23 al concretar las obligaciones por razén de

la vivienda.

Asimismo, la ley de relaciones familiares de Valencia al abordar el pacto de convivencia
familiar hace referencia al “destino” de la vivienda (art. 4.2 c) al igual que el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén (art. 77 c), lo que puede englobar tanto una atribucion,
distribucién, exclusién, venta... A dicho uso alternativo de la vivienda con caracter
preferente igualmente se refiere la Ley 7/2015, de 30 de junio del Pais Vasco.

d) Posible division material del inmueble. Distribucion fisica de la vivienda

Los Tribunales también se han pronunciado en relacién con la divisién de una vivienda
familiar. Ya sean viviendas compuestas por la unién de dos pisos o, ante supuestos de
viviendas de grandes dimensiones que admiten divisiéon. Ante ello, como acabamos de
observar en el apartado anterior, ha sido linea jurisprudencial consolidada -hasta fechas
recientes- en los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los cényuges el
hecho de no poder atribuir una vivienda distinta de aquella que constituia la vivienda
familiar.

En cambio, en otras ocasiones el Tribunal Supremo ha concretado que cabe la divisién
material de una vivienda en tanto los inmuebles resultantes retinan las condiciones
exigibles de habitabilidad y respeten el interés de los menores: STS, 1%, 30.4.2012 (Ar. 5235;

57 Al respecto EGEA (2014, p. 512) manifiesta que un sector de la doctrina admite que el juez puede decidir
de oficio la distribucién, basando sus pronunciamientos en la propia rtbrica de la Secciéon Cuarta
“Atribucién o distribucién...” o, realizando una aplicacién analégica del art. 234-8.3 CCCat, en sede de
pareja estable.
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MP: Encarnaciéon Roca Trias)®, siendo dicho pronunciamiento loable debido a las
dificultades de acceso a la vivienda con las que se encuentran muchos progenitores: “cabe
la divisiéon material de un inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo
maés adecuado para el cumplimiento del art. 96 CC, es decir, la proteccion del interés del
menor y siempre que la division es posible y util por reunir las viviendas resultantes las
condiciones de habitabilidad.” Siguiendo tal linea jurisprudencial se pronuncia la SAP
Pontevedra, Civil Sec.1?, 24.7.2015 (JUR 211645; MP: Fco Javier Menéndez Estébanez), que
admite dicha divisién a pesar de la mala relacién de los progenitores. La STS, 1°, 27.10.2015
(Ar. 4787; MP: Eduardo Baena Ruiz), recoge la doctrina sentada en la sentencia citada de
2012, si bien, en la presente sentencia el recurrente solicita una modificacion de medidas
considerando como circunstancia relevante y sustancial que una de las hijas ha alcanzado
la mayoria de edad. Por ello solicita que la vivienda familiar constituida por dos pisos sea
dividida y atribuido el piso mayor a la madre y a la hija menor y el piso menor al padre, a
lo que el Tribunal manifiesta: “se ha de tener en cuenta que esas circunstancias ya existian
cuando se acord6 la medida, que ahora se pretende modificar, al dictarse la sentencia de
separacion y la posterior de divorcio. El piso retine ahora y reunia entonces amplitud y
condiciones de habitabilidad tanto para la madre y una hija como para aquella y dos hijas
y, a pesar de ello, no se llev a cabo la division material de la vivienda familiar sumamente
amplia.” Debido a que las medidas adoptadas tras una ruptura de la convivencia son
inalterables salvo que concurran nuevas circunstancias no previstas en el momento de

adoptar las medidas.

A sensu contrario no se permitird dicha divisién en tanto no retna la caracteristica de
habitabilidad: SAP de Pontevedra, Civil Sec. 5, 30.10.2002 (Ar. 42225; MP: Inmaculada de
Martin Velazquez); SAP Céceres, Civil 1%, 7.11.2002 (Ar. 42422; MP: Salvador Castafieda
Bocanegra) y SAP de Barcelona, Civil Sec. 127, 13.3.2003 (Ar. 197539; MP: José Luis

Valdivieso Polaino).

5. Exclusion de la atribucién del uso de la vivienda familiar

En este apartado queremos hacer referencia a la figura recogida en el Libro Segundo del
Codigo Civil de Catalufa, en particular, el art. 233-21 lleva por rabrica: “Exclusion y limites
de la atribucién del uso de la vivienda”.

A partir de la regulacion actual en materia de vivienda familiar se debe diferenciar entre
“atribucion”, “distribucién” y “exclusion de la atribucién”. En este sentido se expresa el
novedoso art. 233-21 CCCat que contempla dos supuestos en su tenor: “1. La autoridad
judicial, a instancia de uno de los conyuges, puede excluir la atribucion del uso de la

vivienda familiar en cualquiera de los siguientes casos:

a) Siel 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.

5 Sobre el particular véase: FERNANDEZ (2012, p. 67).
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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 prestacion
compensatoria del otro cényuge en una cuantia que cubra suficientemente las
necesidades de vivienda de éstos.”

El Juez no adoptara dicha exclusién de oficio, sino que la misma debe ser solicitada a
instancia de uno de los conyuges. Por dicho precepto se estan contemplando dos realidades
diversas. En primer lugar, el caso del conyuge que seria beneficiario de la atribucién del
uso al corresponderle la custodia de los hijos, dispone de medios para tener una vivienda o
directamente es titular de otros bienes inmuebles. En segundo lugar, el supuesto del
conyuge que deberia ceder el uso de la vivienda al otro progenitor por ser custodio o por
ser el més necesitado de proteccién, pero prefiere usar y disfrutar de la vivienda de su
propiedad y otorgar una pensiéon que cubra las necesidades de vivienda del conyuge e
hijos®. De esta forma se adoptan soluciones més flexibles suavizando, de este modo, la

linea jurisprudencial mantenida®.

Cabe recalcar que en la primera hipétesis el conyuge debe tener medios “suficientes” y en
la segunda, garantizar “suficientemente”...y cubra “suficientemente”, es decir, el legislador
recalca la necesidad de quedar salvaguardados unos minimos que se debe relacionar con la
definicion de alimentos del propio texto (art. 237.1 CCCat) que determina por alimentos
“todo cuanto es indispensable...” y con la regla de proporcionalidad derivada de dicha

figura.

Siendo el contrapunto del supuesto recogido en el art. 233-20.7 CCCat donde la atribucion
se imputa a la pensiéon compensatoria o alimenticia y difiere, aunque con ciertos
paralelismos, del art. 233-20.4 CCCat en el que se produce la atribucién a quién no tiene la
guarda de los nifios y ello por motivos de necesidad. Un precepto se refiere a casos de
exclusion y otro de atribucién y nos podemos encontrar ante supuestos de exclusion sin
atribucién y viceversal. Otro hecho de exclusién debido a la finalizacién de la tolerancia de

un tercero se recoge en el art. 233- 21.2 in fine62.

5 Tener en cuenta la Disposicién Transitoria 3% apt. 3, de la Ley 25/2010, que hace extensible dicha
previsién a las atribuciones acordadas con anterioridad, si bien, para ello es necesario acudir a un
procedimiento de modificacién de medidas.

60 EGEA (2014, p. 515).

61 Diaz (2011, p. 436), “puede haber exclusién sin paralela atribucién cuando la vivienda familiar
pertenezca al conyuge mas necesitado que no recibe la custodia de los hijos. Mientras que hay atribucién y
no exclusiéon cuando la vivienda pertenece al conyuge que recibe la custodia de los hijos y que no se
considera en situacion de necesidad.”

62 “Si los conyuges detectan la vivienda familiar por tolerancia de un tercero, los efectos de la atribucién
judicial de su uso acaban cuando éste reclama su restitucién.”
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6. Limite a la atribucion del uso de la vivienda: su cardcter temporal

La atribucion de la vivienda familiar tendrd un carécter temporal, provisional y limitado en
el tiempo®, en funcién de distintos pardmetros. Evitando, de este modo, situaciones
indefinidas de dependencia derivadas de sociedades patriarcales que no casan con los
tiempos y la realidad social actual. Cuestion diversa son los casos de incapacidades o
discapacidades que nos pueden llevar a la necesidad de realizar una interpretacion
correctora de dicha norma limitadora, como comprobaremos posteriormente.

Sobre dicho caracter temporal el art. 96.3 del Anteproyecto de corresponsabilidad
determina: “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 fuera exclusiva o
compartida, y aquélla fuera privativa del otro progenitor o comtin a ambos, tendra el uso
hasta que cese la obligacién de prestarles alimentos.”

A dicha temporalidad® también se refiere el Cédigo Civil de Catalufia y, particularmente,
el Preambulo establece: “En todo caso, la atribucién por razén de la necesidad es siempre
temporal, sin perjuicio de que puedan instarse las prérrogas que procedan. Quiere ponerse
freno a una jurisprudencia excesivamente inclinada a dotar de caracter indefinido la
atribucién, en detrimento de los intereses del conyuge titular.” De esta forma se pretende
salvaguardar, en la medida de lo posible, al conyuge titular quién con anterioridad a dicha
regulacion veia sumamente limitados sus derechos dominicales. Ahora bien, como
manifiesta EGEAS5, de acuerdo con el CCCat., si dicha atribucion deriva del acuerdo de los
conyuges el derecho de uso serd el que libremente hayan concretado, siendo posible

acordar una duracién indefinida o vitalicia a partir de las circunstancias concurrentes.

A tales efectos, se debera diferenciar si la atribucion de la vivienda se ha realizado en
virtud de acuerdo de las partes o por atribucién judicial y, a su vez, si la misma ha sido
como consecuencia del otorgamiento de la custodia de los hijos menores o, resultado de la
atribucion al conyuge més necesitado de proteccion.

6 Como manifiesta PINTO (2012, p.10) ya sea inicial o sobrevenidamente; FERNANDEZ (2012, p.67); DE LA
IGLESIA (2011, p. 3451).

64 Sobre el caracter temporal de la atribuciéon de la vivienda encontramos la STS, 1%, 11.12.1992 (Ar. 10136;
MP: José Almagro Nosete); STS, 1%, 22.4.2004 (Ar. 2713; MP: Pedro Gonzalez Poveda); STS, 1%, 10.2.2006
(Ar. 549; MP: Pedro Gonzalez Poveda); SAP Guiptzcoa, Civil Sec. 3%, 31.12.1998 (AC 2381; MP: Juan
Piqueras Valls); SAP de Navarra, Civil Sec. 3?, 21.5.1999 (AC 6613; MP: José Francisco Cobo Sidenz); SAP de
Valencia, Civil Sec. 10%, 21.2.2005 (JUR 84882; MP: Carlos Esparza Olcina); SAP de Las Palmas de 22.3.2005
(JUR 107421; MP: M? del Pilar de la Fuente Garcia); SAP de Barcelona, Civil Sec.5%, 12%, 10.4.2008 (JUR
180086; MP: Paulino Rico Rojo); STS] de Valencia, Civil Sec. 107, 25.7.2012 (JUR 810; MP: Carlos Esparza
Olcina); STS] de Aragén de 4.1.2013 (Ar. 2884; MP: Carmen Samares Ara); STS, 17, 9.9.2015 (Ar. 4179; MP:
Francisco Javier Arroyo Fiestas).

65 EGEA (2014, p. 510).
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6.1. Atribucion consecuencia del otorgamiento de la guarda y custodia

La adjudicaciéon de la vivienda como consecuencia de la atribucién de la guarda y custodia
tendrd un cardcter temporal, inicialmente indefinido, ya que dependera del momento en
que los hijos dispongan de recursos suficientes para poder independizarse, subsistiendo si
dicha situacién de necesidad no les es imputable. Dicha afirmacién debe ser matizada
porque esta cuestion debe relacionarse con la regulaciéon del derecho de alimentos previsto
en el art. 142 ss CC, de esta forma, cuando los hijos sean menores de edad su derecho
quedara amparado por el art. 96.1 CC. Una vez cumplan la mayoria de edad estaran
protegidos por el art. 142 CC, de manera que el progenitor no custodio podra hacer valer el
ius eligendi implicito en el derecho de alimentos (art. 149 CC), ya sea fijando una cantidad o

recibiendo y manteniendo a dichos sujetos en su propia casa.

Al respecto, el Codigo Civil de Cataluha explicitamente establece la limitacién temporal de
la atribucién de la vivienda derivada de la guarda de los hijos, por lo que se extinguira

“

dicho uso por la finalizacion de la misma. Asi, el art. 233-20.2 CCCat establece: “al
progenitor a quien corresponda la guarda de los hijos comunes mientras dure ésta”, y el
art. 233-24.1 CCCat.: “El derecho de uso se extingue por las causas pactadas entre los
conyuges y, si se atribuyé por razén de la guarda de los hijos, por la finalizacién de la

guarda.”
a) Hijos menores de edad

En el supuesto de existencia de hijos menores, en principio, no se podra limitar el uso al ser
el interés protegible los menores y no el derecho de propiedad. En este sentido, de forma
reiterada el Tribunal Supremo considera que no debe limitarse la atribucién del uso de la
vivienda familiar a los hijos menores de edad porque tal norma es un reflejo o
manifestacion del principio del interés superior del menor, el cual no permite
interpretaciones temporales limitadoras. Tal como recogen las SSTS, 1%, 29.3.2011 (Ar. 3021;
MP: Encarnacién Roca Trias); STS, 1%, 5.11.2012 (Ar. 10135, MP: José Antonio Seijas
Quintana); STS, 1?, 3.4.2014 (AR. 1950; MP: José Antonio Seijas Quintana); STS, 17, 16.6.2014
(Ar. 3073; MP: José Antonio Seijas Quintana), como concreta la STS, 1%, 3.4.2014 (Ar. 1950;
MP: José Antonio Seijas Quintana)®, es una “forma de proteccién, que se aplica con
independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada
entre quienes son sus propietarios”. Por todo ello la limitacién temporal a pesar de poderse
tratar de “una solucién en el futuro, no corresponde a los jueces interpretar de forma
distinta esta norma, porque estdn sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE)”. En este
sentido se expresa: STS, 17, 18.5.2015, (Ar. 1919; MP: José Antonio Seijas Quintana); STS, 1°,
29.5.2014, (Ar. 3889; MP: José Antonio Seijas Quintana); STS, 19, 1.4.2011, (Ar. 3139; MP:
Encarnacién Roca Trias); STS, 1%, 14.4.2011, (Ar. 3590; MP: Encarnacién Roca Trias); STS, 1?,
21.6.2011, (Ar. 7325, MP: Encarnaciéon Roca Trias); STS, 1%, 30.9.2011 (Ar. 7387; MP:

66 Comentada por MESsiA DE LA CERDA BALLESTEROS (2015, p. 117).
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Encarnacién Roca Trias); STS, 17, 10.10.2011 (Ar. 6839; MP: Encarnacién Roca Trias) y, entre
otras, STS, 1, 26.4.2012 (Ar. 6102, MP: Encarnacion Roca Trias).

Siendo la asistencia a los menores incondicional y derivante de un mandato constitucional:
STS, 1%, 1.4.2011 (Ar. 3139; MP: Encarnacion Roca Trias); STS, 17, 14.4.2011 (Ar. 3590)¢7; STS,
1%, 21.6.2011 (Ar. 7325; MP: Encarnaciéon Roca Trias); STS, 1%, 13.7.2012 (Ar. 8658; MP:
Encarnacién Roca Trias).

Ahora bien, los altimos postulados jurisprudenciales tratan de salvaguardar la “necesidad
de vivienda” y en tanto la misma quede cubierta, admiten tal limitaciéon. Cuestién
contemplada en la STS 17.10.2013 (Ar. 7255; MP: José Antonio Seijas Quintana) donde se
solicita una limitacién temporal de tres afios. El Tribunal observa que la limitacion del uso
de la vivienda deja indeterminada la situacién del menor al transcurrir dicho periodo y
obliga a una modificacion de medidas a los efectos de incrementar la pensién de alimentos.
De acuerdo con dicho soporte factico se dictamina una atribucion temporal de la vivienda
familiar por los tres afios solicitados, contemplandose la adjudicaciéon de otra vivienda al
finalizar la adjudicacion de la primera, de forma que quede salvaguardado el interés del
menor. En este sentido también se pronuncia la STS, 1%, 29.5.2014 (Ar. 3889; MP: José
Antonio Seijas Quintana) o, la més reciente STS 22.7.2015 (Ar. 223743; MP: Francisco Javier
Arroyo Fiestas), que trata sobre la temporalidad en la atribucién de una vivienda familiar a
una madre custodia no propietaria y unos hijos menores, en tal caso y de acuerdo con las
circunstancias concurrentes, el Tribunal acuerda dicha limitaciéon al estar cubierta la
necesidad de vivienda debido a la préxima disponibilidad de otra vivienda de su
propiedad que en el momento del procedimiento se encuentra arrendada.

El interés protegido no es el derecho de propiedad sino los derechos del menor ante una
situacion de crisis matrimonial. En el caso de atribuir dicha vivienda por un tiempo
limitado o concreto se cercenarian los referidos derechos. Ahora bien, ante un determinado
supuesto de hecho pueden acontecer factores que eliminen el rigor de la norma cuando no
existe acuerdo previo entre los conyuges: “uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre
la que se establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma
vigente la relacién matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si
no sirve a los fines del matrimonio porque los conyuges no cumplen con el derecho y deber
propio de la relacién. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas
las necesidades de habitacién a través de otros medios; soluciéon que requiere que la
vivienda alternativa sea idénea para satisfacer el interés prevalente del menor...”, STS, 17,
17.6.2013 (Ar. 4375; MP: José Antonio Seijas Quintana).

Asi, esta linea jurisprudencial emergente contempla la posibilidad de limitacion temporal
en tanto quede salvaguardo el interés del menor, STS, 1%, 18.5.2015 (Ar. 1919, MP: José
Antonio Seijas Quintana) siguiendo la linea mantenida por la citada STS, 1%, 17.6.2013 (Ar.
4375; MP: José Antonio Seijas Quintana) que determina que puede limitarse temporalmente

67 URENA (2012, p. 1815).
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el uso del domicilio aunque se esté en presencia de hijos menores y argumenta que la
atribucion preferente que establece “el art. 96 del Codigo Civil, no puede, en determinados
supuestos, condicionar la indefinida privaciéon al cényuge no beneficiario del uso del
conjunto de las facultades dominicales que, en principio, le reconoce el art. 348 ya en orden
a la ocupacién futura de la vivienda, ya a los fines de lograr en un plazo razonable, la
efectiva, que no meramente formal o nominal, liquidacién del patrimonio comdn.”

Por la STS, 1%, 10.10.2011 (Ar. 6839; MP: Encarnacién Roca Trias) se produce una atribucion
temporal a la hija y a la madre debido a que el matrimonio vivia en precario consecuencia
de la cesion de los padres del esposo de una vivienda de la que eran copropietarios: en un
67% los padres del esposo y en un 33% el propio esposo. Los conyuges habian comprado
por mitad un piso en una urbanizacién en Madrid, el cual se encontraba arrendado a un
tercero en el momento de la crisis matrimonial. Por dicho motivo, se produce la atribucion

temporal hasta que se resuelva el arrendamiento de vivienda propiedad de los litigantes.

También cabe hacer referencia a la STS, 17, 24.10.2014 (Ar.5180; MP: José Antonio Seijas
Quintana) por la misma el alto tribunal, ante un caso de custodia compartida, establece un
plazo prudencial de dos afios a los efectos de que la mujer rehaga su vida: “Se trata de un
tiempo suficiente que va a permitir a la esposa rehacer su situacién econémica puesto que
si bien carece en estos momentos de ingresos, cuenta con apoyos familiares y puede
revertir, por su edad y cualificacion la situacién econémica mediante al acceso a un trabajo,
que incremente los ingresos que recibe tras la ruptura personal definitiva de su esposo, y le

permita, como consecuencia, acceder a una vivienda digna.” 68

Al respecto, el art. 6.1 de la Ley Valenciana alude expresamente al cardcter temporal de la
atribuciéon de la vivienda a pesar de la existencia de hijos menores cuestionando cierto
sector doctrinal dicha redacciéon porque podria llevar a una inconstitucionalidad debido a
la necesidad de preservar el derecho de habitacion de dichos menores®. Al igual que la
legislacién aragonesa, art. 81.3, a partir del cual se relativiza la adjudicacién de la “vivienda
familiar” en tanto se mantenga el bienestar de los menores, asi mediante pactos abiertos y
formulaciones con un supuesto de hecho amplio y no tanto ambiguo se consigue quitar
lastre a la tal discutida y anhelada vivienda familiar. De forma que no se erige la vivienda
como “caballo de batalla” por el cual luchar encarecidamente en el proceso de separacién o
divorcio, consiguiendo con ello un mayor entendimiento de las partes, siempre partiendo

de formas mas igualitarias.
b) Hijos mayores de edad

En los supuestos en que los hijos han alcanzado la mayoria de edad, el fundamento de la
atribucion de la misma no se basa en el art. 96.1 CC sino en el art. 96.3 CC en virtud del
interés mas necesitado de proteccién. Los hijos quedaran salvaguardados por el derecho de
alimentos, art. 142 CC, de forma que el progenitor dispondra del ius eligendi (art. 149 CC),

68 GONI (2013, p. 1141) y DE LA IGLESIA (2012, p. 2305).
0 Véase DE VERDA (2014)
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tal como hemos manifestado en la introduccién del apartado. Es decir, a partir de la
mayoria de edad de los hijos se produce una situacion de igualdad de los progenitores,
quienes deberdn fijar el interés mas necesitado de protecciéon y concretar, en tanto sea
necesario, la asignacién de la vivienda, de acuerdo con los intereses implicados. Como
manifiesta la SAP de Madrid, Civil Secc. 227, 14.7.2015 (Ar. 203256; MP: Rosario Hernandez
Hernandez): “En el supuesto que los hijos necesitaran alimentos, incluyendo la vivienda, el
obligado a prestarlos puede efectuar la elecciéon que le ofrece el art. 149 CC y decidir
proporcionarlos “manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos.”

En este sentido se expresa la STS, 1%, 5.9.2011 (AR. 5677; MP: Juan Antonio Xiol Rios) que
dispone que la atribucion del uso de la vivienda familiar, en el caso de existir hijos mayores
de edad, ha de hacerse a tenor del parrafo 3° del art. 96 CC, que permite adjudicarlo por el
tiempo que prudencialmente se fije a favor del céonyuge cuyo interés fuera el mds
necesitado de proteccion y cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable, concretando la
siguiente doctrina jurisprudencial: “La prestaciéon alimenticia y de habitacion a favor del
hijo mayor aparezca desvinculada del derecho a usar la vivienda mientras sea menor, se
traduce en que, una vez alcanzada la mayoria de edad, la subsistencia de la necesidad de
habitacion del hijo no resulte factor determinante para adjudicarle el uso de aquella, puesto
que dicha necesidad del mayor de edad habra de ser satisfecha a la luz de los articulos 142
y siguientes del CC (...) la decisién del hijo mayor sobre con cual de los padres quiere
convivir, no puede considerarse como si el hijo mayor de edad ostentase algan derecho de
uso sobre la vivienda familiar, de manera que dicha eleccién conllevara la exclusion del
otro progenitor del derecho a la utilizacién de la vivienda que le pudiera corresponder.”
Sigue dicha doctrina la STS, 1%, 11.11.2013 (Ar. 7262; MP: José Antonio Seijas Quintana);
STS. 1%, 29.5.2015 (Ar. 146344; MP: José Antonio Seijas Quintana). Por consiguiente, serad
factible que el domicilio conyugal pudiera “atribuirse a la ex esposa, las razones habrian de
estar fundadas en su propia necesidad e interés, debidamente probado, no en el de los hijos
mayores que el art. 96 CC no tutela; sin que la posible convivencia que pueda perpetuarse
con la madre tras la mayoria de edad, constituya un interés digno de proteccién de acuerdo
con el art. 96.3 CC, ya que éstos no tienen derecho a ocupar la vivienda que fue domicilio
habitual durante el matrimonio de sus padres.” SAP de Madrid, Civil Secc. 22%, 14.7.2015
(JUR 203256; MP: Rosario Herndndez Herndndez). En igual sentido se pronuncia la SAP de
Madrid, Civil Secc. 22%, 16.12.2014 (JUR 49945; MP: Rosario Herndndez Hernandez); SAP
de Madrid, Civil Sec. 227, 28.11.2014 (JUR 19455; MP: Rosario Herndndez Herndndez) y la
SAP de Madrid, Civil Secc. 227, 18.5.2015 (JUR 159158; MP: Eladio Galdn Caceres): “Por
tanto, ningtn alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto
en los articulos 142 y concordantes, tiene derecho a obtener parte de los alimentos que
precise mediante la atribucién del uso de la vivienda familiar, con exclusién del progenitor

con el que no haya elegido convivir.”

No se debe vincular el derecho de uso de la vivienda familiar con la prestacion alimenticia
prevista en el art. 93.2 CC respecto de los hijos mayores que convivan en el domicilio
familiar y carezcan de ingresos, sino con el art. 142 y siguientes del CC. Al respecto
encontramos la STS, 1%, 12.2.2014 (Ar. 2090; MP: Ordufia Moreno) y STS, 19, 30.3.2012 (Ar.
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4584; MP: Encarnacién Roca Trias): “Debe sefialarse que la ausencia de los requisitos del
articulo 93, parrafo segundo, del CC, esto es, la inexistencia de la convivencia familiar de
hijos mayores de edad o emancipados que ya obtienen ingresos propios, no comporta, per
se, una aplicacion en clave automatica de la denegacién del uso de la vivienda, ni tampoco
puede ser interpretado como un factor determinante a la hora de privar al conyuge del
derecho a usar el domicilio familiar. En parecidos términos, respecto de la decisién de los
hijos mayores de convivir con el progenitor que no ostenta el uso del domicilio familiar,
que tampoco debe considerarse como factor determinante en orden a la modificacién del
uso establecido”.

La regla general hasta fechas recientes mantenia la adjudicacién de la vivienda hasta que
los hijos obtuviesen la independencia econémica’?, de manera que pudieran atender sus
necesidades bésicas y fueran independientes econémicamente. En la actualidad, las
Audiencias Provinciales limitan el uso de la vivienda a pesar de que los hijos mayores de
edad no han alcanzado dicha independencia econémica, por ejemplo: la SAP de Valencia,
Civil Sec. 10?, 21.2.2005 (Ar. 84882; MP: Carlos Esparza Olcina) otorga un plazo prudencial
y se refiere a una mujer que convive con hijos mayores de edad, por tal motivo, se establece
un limite temporal maximo de cinco anos a los efectos de poder alcanzar tal independencia
salvo, que la alcancen antes, en cuyo caso se extinguird automaticamente el derecho de
uso’l. La SAP de Barcelona, Civil Sec. 187, 14.4.2014 (JUR 227428; MP: Francisco Javier
Pereda Gamez), establece como limitacién temporal de la atribucién del uso de la vivienda
familiar la mayoria de edad de los hijos o, en caso de producirse un cambio de guarda si se
produce antes. Otro supuesto de hijos mayores de edad se plantea en la SAP de Asturias,
Civil Sec. 6% 19.9.2014 (JUR 252755; MP: Elena Rodriguez-Vigil Rubio), en relacién a un hijo
que alcanzada la mayoria de edad, opta por vivir con el progenitor que no fue custodio.
Ante tales hechos el Tribunal mantendré en el uso al conyuge que habitaba la vivienda
como guardador de hecho por ser su interés el mas necesitado de proteccién: “es doctrina
absolutamente consolidada del TS...1a que tiene declarado que la atribucién de la vivienda
en el caso de los hijos mayores de edad, ha de hacerse a tenor de los dispuesto en el parrafo
tercero del art. 96, que permite su adjudicacién por el tiempo que prudencialmente se fije,
que en este caso tendria como limite la efectiva liquidacién con la venta a terceros de la

vivienda familiar.”

La mas reciente STS, 1%, 29.5.2015 (Ar 2273; MP: José Antonio Seijas Quintana) determina
que la no fijacién de un limite temporal vulnera el art. 96.3 CC siendo dicha falta de
limitacién una especie de “expropiaciéon de la vivienda” fundada en un inexistente

70 SAP de Sevilla, Civil Secc. 2%, 23.5.2014 (JUR 262705; MP: Andrés Palacios Martinez).

71 En el mismo sentido la SAP de Valladolid, Civil Sec. 1%, 19.5.2008 (Ar. 322237; MP: José A. San Millan
Martin); SAP de Valladolid, Civil Sec. 1%, 5.9.2008 (Ar. 352519; MP: José-Ramén Alonso-Mafiero Pardal);
SAP de Valladolid, Civil Sec. 1%, 5.10.2009 (Ar. 459726, MP: Fco Salinero Roman); SAP Las Palmas de Gran
Canaria, Civil Sec. 3%, 4.6.2008 (Ar.302706; MP: Ricardo Moyano Garcia) y la SAP de Santa Cruz de
Tenerife, Civil Sec. 1%, 5.7.2010 (Ar. 417618; MP: Modesto Ferndndez del Viso Blanco); SAP de Alicante,
Civil, Sec. 9%, 8.7.2014 (JUR 254468; MP: José Manuel Valero Diez).
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principio de “solidaridad conyugal” y sacrificio del “puro interés material de uno de los
conyuges en beneficio del otro”.

Si acudimos al Cédigo del Derecho Foral de Aragén, art. 69.2, comprobamos que el
legislador ha concretado una edad limite del deber de los padres de costear los gastos de
los hijos mayores o emancipados que cifra en los 26 afios’2. Por su parte, la Ley del Pais
Vasco con un cardcter mas amplio o abierto relaciona la duracién del derecho de uso con la
duracién de la obligacion de alimentos (art. 12.5.2)73.

6.2. Limitacién temporal y atribucion al cényuge mas necesitado de protecciéon

En los casos de adjudicacion de la vivienda al conyuge mas necesitado de proteccion, el art.
96.3 CC establece: “No habiendo hijos, podréd acordarse que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al coényuge no titular, siempre que,
atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de
proteccion”. El art. 96.3 CC del Anteproyecto (redaccién julio 2014) concreta: “Cuando el
uso de la vivienda no se otorgase en consideraciéon de la guarda y custodia de los hijos, lo
sera por un tiempo maximo de dos afios. El conyuge adjudicatario del uso podra instar tres
meses antes del vencimiento del plazo, con caracter excepcional y si continuara teniendo
dificultades para el acceso a otra vivienda, la modificacion de la medida y una prorroga del
uso por otro afio” 74.

De acuerdo con el tenor del art. 96.3 CC la limitacion temporal de la adjudicacion del
inmueble se produce en todo caso, de acuerdo con su cardcter imperativo, incluso en casos
de adjudicacion de la vivienda a uno de los conyuges de avanzada edad. Tal es el supuesto
que recoge la SAP de Alicante, Civil, Sec. 4%, 29.5.2014 (JUR: 254447; MP: Manuel Benigno
Florez Menéndez), se considera que la esposa (no titular de la vivienda) es el interés mas
necesitado de proteccion debido a su estado de salud y porque cuenta con 84 afios en el
momento de dictarse la sentencia. Si bien, no se descarta la necesidad habitacional del
esposo nacido en 1928. Por lo que se acuerda una limitacién temporal de dos afios. Por el
contrario, no acontece la limitacion temporal del reconocimiento de una pensién
compensatoria a favor de aquellas mujeres de edad avanzada con dificultades de acceso a
un trabajo remunerado, es el caso recogido en la STS, 1%, 8.9.2015 (Ar. 3978; MP: Francisco

72“El deber al que se refiere el apartado anterior se extinguira al cumplir el hijo los veintiséis afios, a no ser
que, convencional o judicialmente, se hubiera fijado una edad distinta, sin perjuicio del derecho del hijo a
reclamar alimentos.”

73 “En el caso de atribuirse el uso de la vivienda y el ajuar a uno de los progenitores por otorgarsele la
guarda y custodia de los hijos e hijas, ya fuera exclusiva o compartida, y si la vivienda fuera privativa del
otro progenitor o comiin a ambos, dispondrd del uso solo mientras dure la obligacion de prestarles
alimentos.”

74 La redaccién de julio de 2013 tenia la siguiente redaccién: “En los demas supuestos lo serd por un
tiempo maximo de dos afios, mientras se procede a la liquidacién del inmueble en los términos indicados.”
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Javier Arroyo Fiestas). Por ello, se ha planteado si cabria establecer el caracter indefinido de
dicho uso en tanto se tenga conocimiento de la perdurabilidad de la situacién de necesidad.
Tal posibilidad la encontramos contemplada en sede de pensién compensatoria, si bien, a
bote pronto parece que en sede de adjudicacion de la vivienda prima el contenido
econdmico del derecho de uso?. En cualquier caso, se debe realizar una aplicacion
analdgica de la regulacién contenida en sede de pension compensatoria y ante situaciones
de discapacidad irreversible o enfermedad crénica poder acordar dicho caracter
indefinido’. Aunque en virtud del tenor literal del proyectado precepto se alude a “una
prorroga”, en singular, por lo que se podria cuestionar la posibilidad de acordar una
proérroga indefinida.

En igual sentido el art. 233.20.5 CCCat.: “La atribucion del uso de la vivienda a uno de los
conyuges, en los casos de los apartados 3 y 4, debe hacerse con caracter temporal...”,
excluyendo dos supuestos particulares como son los apartados 1 y 2 del precepto. Es
factible no limitar el plazo, aunque una primera interpretaciéon nos llevaria a pensar que no
se puede acordar de forma indefinida o vitalicia, porque tal pacto se postularia contrario a
las causas de extinciéon recogidas en el CCCat. 233-24.677. Ahora bien, como hemos
manifestado en el pérrafo anterior, sera factible de acuerdo con las circunstancias
concurrentes acordar una duracion indefinida aplicando analégicamente las ideas
contenidas en el tenor referente a la pension compensatoria. Sobre el particular se
pronuncia el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26.4.2012 (Ar. 6363; MP:
José Fco Valls Gombau): “...1a atribucién del uso de la vivienda familiar al conyuge no
titular tendra una limitacién temporal siendo ésa la regla general y sélo excepcionalmente,
cuando se prevea que la situaciéon de necesidad serd permanente e invariable y que se
prolongara indefinidamente en el tiempo o que es altamente improbable su superacion,
estard justificado no fijar por adelantado un plazo determinado, en el bien entendido de
que si la situacion de necesidad finalmente desaparece o se modifica sustancialmente, el
propietario de la vivienda podré instar la extincién del derecho de uso...”. En igual sentido
STSJ de Cataluna 10.11.2008 (Ar. 3142; MP: Carlos Ramos Rubio); STSJ de Catalufia 6.7.2009
(Ar. 5669; MP: Carlos Ramos Rubio); SAP Barcelona, Civil, Secciéon 18, 13.9.2012 (AR.
395733; MP: Dolores Vifias Maestre).

En determinados casos la atribucién temporal de uso de la vivienda familiar se establece en
funcion del momento de liquidacién de la sociedad de gananciales, SAP Alicante, Civil Sec.
4%, 15.3.2013 (JUR 201492; MP: Paloma Sancho Mayo); SAP Pontevedra, Sec. 17, 23.10.2014
(JUR: 5260; MP: Fco Javier Valdés Garido); SAP A Coruia, Sec. 4* 15.12.2014 (JUR: 46608;
MP: Antonio Miguel Fernandez-Montells Ferndndez); SAP A Coruha 22.4.2015 (JUR
129679; MP: Antonio Miguel Fernandez-Montells Fernandez) y SAP de Madrid, Sec. 22,
4.5.2015 (JUR 149985; MP: Eduardo Hijas Ferndndez).

75 En sede de pensién compensatoria se recoge tal posibilidad en el art. 233-17.4 CCCat.
76 En este sentido EGEA (2014, p. 511).

77 En este sentido BAYo (2013, p. 361).
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También recoge tal precision el resto de legislaciones autonomicas. El Cédigo del Derecho
foral de Aragoén en el art. 81.3 determina: “La atribucién del uso de la vivienda familiar a
uno de los progenitores debe tener una limitacion temporal que, a falta de acuerdo, fijar4 el
Juez teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada familiar.””8 Por tanto, deja a la
decisién judicial dicha limitacién con las tinicas limitaciones del respeto y proteccion a los
intereses familiares. Por ejemplo, por la SAP de Zaragoza, Civil Secc. 2%, 30.6.2015 (JUR
182566), se fija un plazo temporal de seis afios, periodo coincidente con el tiempo en que la
hija menor alcanzaré la mayoria de edad.

El art. 6.3 de la Ley de relaciones familiares de hijos e hijas cuyos progenitores no conviven
de la Comunidad Valenciana concreta: “la atribuciéon de la vivienda tendra caracter
temporal y la autoridad judicial fijara el periodo maximo de dicho uso, sin perjuicio de que
tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de decisién judicial, cuando concurran
circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo y perjudicial para el progenitor titular no
adjudicatario.” De acuerdo con la norma, comprobamos que el legislador valenciano no
establece un criterio para concretar dicha limitacién temporal pero, hace hincapié en el
derecho de propiedad, haciendo alusién a la posibilidad de cese o modificacién de tal
derecho de uso temporal pero siempre, en favor del conyuge propietario no poseedor del
inmueble, quedando en un segundo plano las necesidades de vivienda de uno de los
conyuges que pueden llevar a una prorroga del uso.

La maés reciente Ley de relaciones familiares en supuestos de separaciéon o ruptura de los
progenitores del Pais Vasco en el art. 12.5 expresamente limita el plazo a un maximo de dos
afios, en contraposicion a las otras leyes que hacen referencia a una limitacién temporal
segtn las circunstancias concurrentes dejando al arbitrio judicial dicha limitacion.

Determinadas legislaciones autonémicas contemplan la posibilidad de solicitar la prérroga
del uso de acuerdo con un procedimiento de modificacion de medidas en el que se
ponderaran las circunstancias concurrentes en el caso concreto, art. 233-20.5 CCCat.: “(...) y
es susceptible de prérroga, también temporal, si se mantienen las circunstancias que la
motivaron. La prorroga debe solicitarse, como maximo, seis meses después del
vencimiento del plazo fijado y debe tramitarse por el procedimiento establecido para la
modificaciéon de medidas definitivas.” Y, el art. 12.5. 1 in fine de la Ley del Pais Vasco pone
el acento en el caracter y relevancia patrimonial o de contenido econémico del derecho de
uso y, por consiguiente, de la concreta medida adoptada llegando a concretar que “el
ejercicio abusivo o de mala fe del derecho a solicitar la revision podra dar lugar a
responsabilidades civiles o de caracter patrimonial”. Ahora bien, lo que estara constatando
dicha modificacién de medidas es que se mantienen las mismas circunstancias existentes a
la adjudicacién de la vivienda.

78 Véase LOPEZ (2014, p. 94 ss).
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7. Reflexién final

Recapitulando, y a modo de cierre, podemos manifestar que el Tribunal Supremo, de
acuerdo con las lineas jurisprudenciales que hemos ido plasmando, a pesar de no haberse
aprobado el Anteproyecto de Ley de corresponsabilidad parental, interpreta y aplica el art.
96 CC a partir del espiritu de la reforma proyectada. Y, todo ello, a tenor de la realidad
social actual cuya esencia la encontramos plasmada en la legislacion de diversas
Comunidades Auténomas. De esta forma, realizando una interpretacion extensiva de la
norma se pretende conjugar todos los intereses concurrentes, siendo posible: adjudicar una
vivienda que no era la considerada “familiar” en tanto la necesidad de vivienda esté
cubierta, la posibilidad de dividir un inmueble si el interés del menor queda
salvaguardado, la liquidacién o venta de dicha vivienda si partimos de una situacion de
igualdad, la compensacién por la pérdida de uso o la limitacion temporal para evitar o
limitar en la medida de lo posible los efectos negativos de la adjudicacién al conyuge no
titular, todo ello con ciertas matizaciones y salvedades puestas de manifiesto a lo largo de
estas paginas. La relacion familiar es la que consecuentemente el Ordenamiento quiere
salvaguardar, la cual se puede desarrollar en cualquier vivienda, en tanto se tengan
cubiertas las necesidades habitacionales o también denominadas “necesidades de
vivienda”, y todo ello derivado del hecho de tratarse de un derecho de uso de caracter
familiar. En cualquier caso, se debe poner de manifiesto que los menores -como regla
general- disponen de una gran capacidad de adaptacién a un nuevo entorno, por lo que se
debe relativizar el concepto de vivienda familiar y la rigidez que rodeaba a la institucién

en los ultimos tiempos.

Todo ello debido a una situacién y consideracién més igualitaria de los conyuges, que tiene
su causa en la Constitucion y en el art. 66 CC: “Los conyuges son iguales en derechos y
deberes”, no debiendo mantenerse la injusticia material y expropiaciéon de facto de una
vivienda en tanto se salvaguarde el principio informador de Derecho de Familia, como es el
interés del menor y, consecuentemente, sus necesidades de vivienda. En los procesos
judiciales el Juez debe respetar la voluntad y las necesidades de las partes, especialmente
de los menores, pero no debe dejar al margen la proteccion de los conyuges (art. 90 CC
“...serdn aprobados por el Juez, salvo si son...gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges”). En consecuencia, se deben proceder a distribuir de forma igualitaria las
consecuencias de la crisis matrimonial tendiendo, en este punto, a equiparar el uso con la
titularidad.

Por todo ello, comprobamos una mayor patrimonializacién del Derecho de Familia y el
otorgamiento de una relevancia inusual al contenido econémico del derecho de uso de la
vivienda familiar, derivado de las grandes injusticias producidas en los tltimos tiempos y
de un mayor individualismo al que tiende la sociedad, donde la solidaridad familiar y
conyugal pasa, en determinados ntcleos, a una segunda posiciéon. Asi, como es sabido, la
familia tiene asignadas unas finalidades tuitivas y cumple un fin y funcién social. Ante tal
status quo, se deberdn adoptar y otorgar medios suficientes y oportunos para mantener una
estructura social no basada en el modelo familiar estable, debido a que la solidaridad entre
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los miembros de las familias, que cubre determinadas parcelas sociales de ayuda mutua, se
estd truncando.
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STS, 1%, 9.5.2012 Ar. 5137 Encarnacién Roca Trias
STS, 17, 31.5.2012 Ar. 6550 Encarnacion Roca Trias
STS, 1%, 13.7.2012 Ar. 8658 Encarnacion Roca Trias
STS, 17, 26.10.2012 Ar. 9730 José Antonio Seijas Quintana
STS, 17, 5.11.2012 Ar. 10135 José Antonio Seijas Quintana
STS, 17, 14.11.2012 Ar. 364593 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 15.3.2013 Ar. 2174 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 17.6.2013 Ar. 4375 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 17.10.2013 Ar. 7255 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 11.11.2013 Ar. 7262 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 19.11.2013 Ar. 7447 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 3.12.2013 Ar. 7834 Fco Javier Arroyo Fiestas
STS, 12, 12.2.2014 Ar. 2090 Fco Javier Orduna Moreno
STS, 12, 3.4.2014 Ar. 1950 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 29.5.2014 Ar. 3889 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 2.6.2014 Ar. 2842 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 16.6.2014 Ar. 3073 José Antonio Seijas Quintana
STS, 1%, 2.7.2014 Ar. 4250 José Antonio Seijas Quintana
STS, 12, 22.10.2014 Ar. 5023 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 12, 24.10.2014 Ar. 5180 José Antonio Seijas Quintana
STS, 17, 27.10. 2014 Ar. 5183 Eduardo Baena Ruiz
STS, 12, 11.12.2014 Ar. 6539 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 17, 16.1.2015 Ar. 355 Xavier O’Callaghan Mufioz
STS, 17, 25.3.2015 Ar. 1165 Eduardo Baena Ruiz
STS, 12, 29.4.2015 Ar. 129932 Francisco Javier Ordufia

Moreno
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STS, 17, 18.5.2015 Ar. 1919 José Antonio Seijas Quintana
STS, 17, 29.5.2015 Ar. 2273 José Antonio Seijas Quintana
STS, 17, 17.6.2015 Ar. 164932 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 17, 23.6.2015 Ar. 2546 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 17, 15.7.2015 Ar. 3597 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 17, 22.7.2015 Ar. 223743 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 17,9.9.2015 Ar. 215131 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 12, 8.9.2015 Ar. 3978 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 12, 9.9.2015 Ar. 4179 Francisco Javier Arroyo Fiestas
STS, 1°,27.10.2015 Ar. 4787 Eduardo Baena Ruiz
STS, 12, 30.10.2015 Ar. 262530 José Antonio Seijas Quintana

Sentencias Tribunales Superiores de Justicia

Sala y fecha Referencia Magistrado Ponente
STSJ Cataluiia 22.9.2003 Ar. 7128 Pong Feliu i Llansa
STSJ Cataluna 4.10.2006 Ar. 6178 Carlos Ramos Rubio
STSJ Cataluna 7.5.2007 Ar. 296409 Teresa Cervell6 Nadal
STS] Cataluna 18.9.2008 Ar. 1726 M? Eugenia Alegret Burgues
STS] Catalufa 24.11.2008 JUR 295922 M? Eugenia Alegret Burgues
STSJ Cataluna 6.7.2009 Ar. 5669 Carlos Ramos Rubio
STS] Cataluna 3.12.2009 Ar. 1438 M? Eugenia Alegret Burgues
STSJ Cataluna 10.11.2008 Ar. 3142 Carlos Ramos Rubio
STS] Cataluna 18.1.2010 Ar. 1297 Enrique Anglada Fors
STSJ Aragén 15.12.2011 Ar. 55 Ignacio Martinez Lasierra
Auto TSJ Cataluiia 19.1.2012 Ar. 4208 José Fco Valls Gombau
Auto TSJ Cataluiia 26.4.2012 Ar. 6363 José Fco Valls Gombau
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STS] Cataluna 30.7.2012 Ar. 10035 M? Eugenia Alegret Burgues
STS] Aragoén 4.1.2013 Ar. 2884 Carmen Samares Ara
STSJ Aragén 7.2.2013 Ar. 3143 Ignacio Martinez Lasierra
STSJ Aragén 1.7.2013, Ar. 6390 Emilio Molins Garcia-Atance
STS] Aragén 18.7.2014 Ar. 4293 Ignacio Martinez Lasierra
STSJ Cataluiia 3.2.2014 Ar. 1568 Carlos Ramos Rubio

Auto TSJ Cataluiia 26.1.2015 JUR 72480 José Francisco Valls Gombau
STSJ Aragoén 4.2.2015 Ar. 427 Ignacio Martinez Lasierra
STSJ Cataluiia 9.4.2015 Ar. 3327 Carlos Ramos Rubio

Sentencias Audiencias Provinciales

Sala y fecha Referencia Magistrado Ponente

SAP de Ciudad Real, Civil, Ar. 2306 Rosa Villegas Mozos
Sec.2%, 30.12.1995

SAP Guiptzcoa, Civil Sec. Ar. 2381 Juan Piqueras Valls

3%, 31.12.1998

SAP Navarra, Civil Sec. 32, Ar. 6613 José Fco Cobo Saenz
21.5.1999
SAP Madrid, Civil Sec. 222, Ar. 1127 Eduardo Hijas Fernandez
5.5.2000
SAP Pontevedra, Civil Ar. 42225 Inmaculada de Martin
Sec.5?, 30.10.2002
SAP Caceres, Civil 179, Ar. 42422 Salvador Castafieda
7.11.2002 Bocanegra
SAP Barcelona, Civil Sec. Ar. 197539 José Luis Valdivieso
122,13.3.2003 Polaino
SAP Madrid, Civil Sec. 242, JUR 187703 Rosario Hernandez
13.3.2003 Hernandez
SAP Barcelona, Civil, Sec. JUR 121755 Antonio Lépez-Carrasco
122, 26.3.2004
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SAP Murcia, Civil Sec. 57, JUR 34772 Matias M. Soria
2.6.2003 Fernandez-
SAP Valencia, Civil Sec.10%, JUR 84882 Carlos Esparza Olcina
21.2.2005
SAP Las Palmas, Civil Sec. JUR 107421 M? del Pilar de la Fuente
5?,22.3.2005 Garcia
SAP Las Palmas, Civil Sec. JUR 130388 Mobnica Garcia de
5?2,5.4.2005 Yzaguirre
SAP Murcia, Civil Sec.1?, JUR 107942 Alvaro Castafio Penalva
3.10.2005
SAP Madrid, Civil Sec. 22?, JUR 252353 Eladio Galan Céceres
7.10.2005
SAP Barcelona, Civil Sec. JUR 204823 José Pérez Tormo
122, 14.2.2007
SAP Barcelona, Civil Sec. 12, JUR 180086 Paulino Rico Rojo
10.4.2008
SAP Valladolid, Civil Sec. 12, Ar. 322237 José A. San Millan Martin
19.5.2008
SAP Las Palmas, Civil Sec. Ar.302706 Ricardo Moyano Garcia
3?,4.6.2008
SAP Valladolid, Civil Sec.1?, Ar. 352519 José-Ramoén Alonso-
5.9.2008 Mafiero
SAP Murcia, Civil Sec. 49, JUR 189074 Carlos Moreno Millan
19.2.2009
SAP Valladolid, Civil Sec. 12, Ar. 459726 Francisco Salinero Roman
5.10.2009
SAP Sta Cruz de Tenerife, Ar. 417618 Modesto Fernandez del
Civil Sec. 1?3, 5.7.2010 Viso
SAP Murcia, Civil Sec. 49, JUR 117636 Carlos Moreno Millan
27.1.2011
SAP Valladolid, Civil, Ar. 224 Francisco Salinero Roman
13.12.2011
SAP Valencia, Civil Sec. 102, JUR 357810 Carlos Esparza Olcina

25.7.2012
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SAP Barcelona, Civil Sec. JUR 395733 Dolores Vifias Maestre
182, 13.9.2012
SAP Zaragoza, Civil Sec. 2, JUR 110869 Julian Carlos Arqué
7.11.2012 Bescos
SAP Huesca, Civil Sec. 17, JUR 396666 Santiago Serena Puig
18.10.2012
SAP Zaragoza, Civil Sec. 2, JUR 110731 Julian Carlos Arqué
12.2.2013 Bescos
SAP Madrid, Civil Sec. 222, JUR 120471 Rosario Hernandez
1.3.2013 Hernandez
SAP Alicante, Civil Sec. 47, JUR 201492 Paloma Sancho Mayo
15.3.2013
SAP Zaragoza, Civil Sec.2?, JUR 220016 Julian Carlos Arqué
11.6.2013 Bescds
SAP Alicante, Civil Sec. 42, JUR 254024 Paloma Sancho Mayo
11.4.2014
SAP Barcelona, Civil Sec. JUR 227428 Francisco J. Pereda
182, 14.4.2014 Gamez
SAP Sevilla, Civil Sec. 2?2, JUR 262705 Andrés Palacios Martinez
23.5.2014
SAP de Alicante, Civil, Sec. JUR: 254447 Manuel B. Flérez
42,29.5.2014 Menéndez
SAP Alicante, Civil Sec. 92, JUR 254468 José Manuel Valero Diez
8.7.2014
SAP Asturias, Civil Sec. 62, JUR 252755 Elena Rodriguez-Vigil
19.9.2014 Rubio
SAP Céaceres, Civil Sec. 17, JUR 9398 Antonia M. Gonzélez
10.10.2014 Floriano
SAP Pontevedra, Civil Sec. JUR: 5260 Fco Javier Valdés Garido
1?,23.10.2014
SAP Madrid, Civil Sec.22?, JUR 19455 Rosario Hernandez
28.11.2014 Hernandez
SAP Vizcaya, Civil Sec. 42, JUR 65522 Reyes Castresana Garcia

15.12.2014
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SAP A Coruiia, Civil Sec. 4* JUR: 46608 Antonio Miguel
15.12.2014 Fernandez-Montells
Fernandez
SAP Madrid, Civil Sec. 222, JUR 49945 Rosario Hernandez
16.12.2014 Hernandez
SAP Madrid, Civil Sec. 222, JUR 72389 Eladio Galédn Caceres
13.1.2015
SAP Madrid, Civil Sec. 222, JUR 72968 Eduardo Hijas Fernandez
20.1.2015
SAP Madrid, Civil Sec. 222, JUR 86666 Eduardo Hijas Fernandez
6.2.2015
SAP A Coruna, Civil Sec. 4?, JUR 129679 Antonio Fernandez-
22.4.2015 Montells
SAP Madrid, Civil Sec. 222, JUR 149985 Eduardo Hijas Fernandez
4.5.2015
SAP Barcelona, Civil Sec. JUR 164880 Maria Dolores Vifias
182, 6.5.2015 Maestre
SAP Madrid, Civil Sec. 222, JUR 159158 Eladio Galan Caceres
18.5.2015
SAP Zaragoza, Civil Sec. 22, JUR 182566 Julian Carlos Arqué
30.6.2015 Bescds
SAP de Pontevedra, Civil JUR 192500 Jaime Carrera Ibarzabal
Sec. 62, 13.7.2015
SAP de Madrid, Civil Sec. JUR 203256 Rosario Hernandez
222,14.7.2015 Hernandez
SAP de Pontevedra, Civil JUR 211645 Fco Javier Menéndez

Sec. 17, 24.7.2015

Estébanez
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