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RESUMEN

El presente trabajo examina la atribucion del uso de la vivienda familiar en crisis
familiares, con especial enfoque en la custodia compartida y la proteccion del interés
superior del menor. Se analiza la conceptualizacién de la familia y la vivienda
familiar desde una perspectiva legal y doctrinal, y se estudia el régimen legal
vigente, incluyendo la evolucion del derecho de uso y la tutela del menor. Se aborda
el tema del trabajo mediante un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y las audiencias provinciales, identificando soluciones como la asignacion temporal
de la vivienda y el uso rotativo mediante el sistema de casa nido. También se
consideran los acuerdos consensuados y los casos de pérdida de condicion de
vivienda familiar. El objetivo es proporcionar una comprension integral de los
criterios y tendencias jurisprudenciales en este &mbito, asegurando una resolucion

justa para los progenitores que garantice a su vez, la proteccion de los menores.

Palabras clave: custodia compartida, interés superior del menor, atribucion del

uso de la vivienda familiar, derecho de uso y disfrute.

ABSTRACT

The present work examines the attribution of the use of the family home in family
crises, with a special focus on joint custody and the protection of the best interests
of the child. It analyzes the conceptualization of the family and the family home
from a legal and doctrinal perspective and studies the current legal regime, including
the evolution of the right of use and the protection of minors. The topic is addressed
through an analysis of the jurisprudence of the Supreme Court and provincial courts,
identifying solutions such as the temporary assignment of the home and the rotating
use through the "nest" house system. Consensual agreements and cases of loss of
the status of the family home are also considered. The objective is to provide a
comprehensive understanding of the criteria and jurisprudential trends in this area,
ensuring a fair resolution for the parents, which, in turn, guarantees the protection

of the children.

Key Words: shared custody, best interests of the child, allocation of the use of

family home, right of use and enjoyment.




i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

INDICE
L. INtrOdUCCION....cceeeeeeectiiieectenniecsnensneecsnessnesssesssnssssesssnssssesssassssssssassssesssssssasnns 4
II.  La familia y la vivienda familiar .........eieiniennennennnennennsensecssnecsenssneenne 5
2.1. Concepto de familia ........coeeieeiiieriiiiiieiieciiee e 5
2.2. Delimitacion conceptual de la vivienda familiar...........cccovvvevenicnienenne. 9
2.2.1. Concepto 18Zal......cccuieiiiiiiiiieeieeee e 9
2.2.2. Doctrina jurisprudencial ............cceceeriiiiiiienieiiiieie e 11
2.2.2.1. Habitabilidad y habitualidad............cccceeeuiriiiiiiiiiniicieieee 12
ITI. Régimen legal de atribucion de la vivienda familiar en las crisis familiares
con hijos menores de edad............ceiievverinivnninssnrcsssnnissnresssncssssncssssscsssssssssssssssssns 15
3.1.  Evolucion del régimen del derecho de uso de la vivienda familiar ......... 15
3.2. Tutela del interés superior del Menor...........cccveeveeviieiiiniiieieeieeee e 18
3.3. Analisis del articulo 96.1 CC .......cooeeiiniiniiiiiieeceeeeeeeeee e 23
3.3.1. Reglas de atribucion y plazos.........ccceeeveeviienieeniieniienieeie e 26

IV. Doctrina jurisprudencial del régimen de atribucion del uso de la vivienda
familiar en casos de custodia cOmMPartida..........cooeeeeccerensercssercssnncssanncsssnecsnsens 28

4.1. La atribucion del uso de la vivienda familiar en supuestos de custodia

COMPATTIAA ...ttt ettt e et e st e et e st eebeesabeenbeeenneenseas 28
4.2. Analisis de criterios jurisprudenciales para la atribucion del uso de la
vivienda familiar ..o 32

4.2.1. Interés mas necesitado de proteccion de uno de los progenitores...... 32

4.2.1.1. Lavivienda familiar como bien privativo de uno de los
PIOZEIILOTES ...eeevientieeiieeiieeteeetteeteesteeeteesseeeseesseeenseenseeenseessseenseessseeseensseans 33

4.2.1.2. Lavivienda familiar ganancial o copropiedad de ambos

PLOZEIILOTES ...eeevieneieeiiieiieeteestteeteesteeesteessaeeseessseesseensseenseessseenseessseenseensseans 37

4.2.2. Eluso rotativo de la vivienda familiar (casa nido)............cccceceveenene. 41

V.  Soluciones de cOmMUN ACUETAO......ccveerruensreeisuensnnssaensnnssaesssnessseessassssesssassses 45
5.1.  La division material de la vivienda ............ccoocieriiiniiiiniiniieiecieeeeee 46

5.2. Venta de la vivienda familiar .............ccocoeviiniiiiniiniiiiieeeeeeceee e 47

VI. La pérdida de condicion de vivienda familiar ...........coueeveeveensercsnensuncnnees 48
6.1. La entrada de un tercero en la vivienda familiar............c.ccoeceeniieniennn. 48

6.2. El supuesto de abandono ............cccueevuieriieiiiiniieniieeie et 49
VIL.  CONCIUSIONES c.uueeueecueisnecsaensnecsaensnecssessnscssesssnssssesssnssssssssassssesssssssassssasssses 51
BIBLIOGRAFIA CONSULTADA ..cucouinniunnensssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssseess 54
RESOLUCIONES CONSULTADAS ...cotivinniiunstinnissississessessessssssssssssssssssssssssssssss 57

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es Telf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 3



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

| Introduccion

Las crisis familiares, ya sean por divorcio, separacion o ruptura de vinculos
afectivos, representan un desafio social que genera controversia, especialmente cuando
se trata de la atribucion del uso de la vivienda familiar. Este elemento, fundamental en
la vida de las personas, adquiere relevancia por la inversion econdmica que implica y
por su papel en la satisfaccion de una necesidad bésica como son el refugio y la
habitacion. Tras una crisis de esta modalidad surge la necesidad de analizar los
criterios que la jurisprudencia aplica para la atribucion del uso de la vivienda familiar,
especialmente cuando existen hijos menores y su proteccion se torna indispensable.

El objetivo de este trabajo es analizar la jurisprudencia emanada del Tribunal
Supremo y de la jurisprudencia menor dictada por las audiencias provinciales acerca
de la atribucién del uso de la vivienda familiar en el contexto de crisis familiares. Se
podra apreciar que la crisis familiar se manifiesta independientemente del tipo de unién
que tengan los progenitores, ya sea matrimonial u otras formas de convivencia
reconocidas por nuestro ordenamiento juridico.

Atendiendo a los datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE) de 2022,
publicados el 13 de julio de 2023, se registraron un total de 81.302 divorcios, lo que
representa un incremento significativo del 6,4% respecto al afio anterior. Asimismo,
este organismo registrd un porcentaje de separaciones del 12,6% y un 31,6% de
nulidades. Cabe destacar que se otorgd la custodia compartida en un 45,5% de los
casos de divorcio con hijos, suponiendo 2,3 puntos mas que el afio anterior. En los
divorcios entre conyuges de diferente sexo con hijos menores de edad, la custodia fue
otorgada de forma exclusiva a la madre en un 50,6% de los casos, mientras que al
padre se le concedié en un 3,5%. Frente al ya mencionado 45,5% de los casos de
custodia compartida, se encuentra el 0,4% de adjudicaciones a otras instituciones o
familiares'.

El presente trabajo se estructura en cinco apartados principales. El primero
versa sobre la delimitacion conceptual de la familia y la vivienda familiar, donde se
realizara un acercamiento al concepto actual de familia y un anélisis exhaustivo del

concepto de vivienda familiar, tanto desde una perspectiva legal como doctrinal. El

! Disponible en https://www.ine.es/prensa/ensd_2022.pdf (fecha de consulta: 15 de abril de
2024).
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segundo apartado se estudiara el régimen legal de la atribucion de la vivienda familiar,
ahondando en el marco legal vigente de la materia, especialmente cuando existen hijos
menores en comun. Dentro del mismo se hara referencia a la evolucion de este régimen
y a la proteccion del menor, junto con un analisis exhaustivo del articulo 96.1 del
Codigo Civil. En el tercer apartado, centrado en el analisis jurisprudencial, se
examinaran de forma mas pormenorizada las diferentes resoluciones sobre la
atribucion del uso de la vivienda familiar en diversos contextos, identificando las
soluciones y criterios jurisprudenciales aplicados. El cuarto apartado contiene un
acercamiento a algunas de las soluciones de comln acuerdo a las que pueden llegar
los progenitores. Por ultimo, se trataré la pérdida de condicion de vivienda familiar en
los supuestos de la entrada de un tercero en esta y de abandono.

En definitiva, con este trabajo espero contribuir a una mejor comprension de la
compleja casuistica en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en el marco
de crisis familiares, ya que gracias al analisis de la doctrina jurisprudencial podemos

identificar tendencias y criterios relevantes para la toma de decisiones en este &mbito.

II. La familia y la vivienda familiar
2.1. Concepto de familia

Antes de proceder a un analisis exhaustivo de la vivienda familiar es pertinente
realizar una breve referencia a la conceptualizacion de familia desde una perspectiva
amplia, social y juridica.

La familia se puede definir como un grupo de personas unidas por un vinculo
derivado del matrimonio, del parentesco, ya sea consanguineo o por adopcion, u otras
circunstancias derivadas de la convivencia?. Desde una perspectiva social, la familia
se considera un grupo humano de interés social primario, pues da lugar al nacimiento
de nuevos ciudadanos y ofrece un marco adecuado tanto para su desarrollo personal

como para su integracion en ella, ligdndose a la subsistencia de la sociedad?.

2 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., “Familia, sociedad y derecho”, en AA.VV.
(MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. Coord.): Curso de Derecho Civil, Derecho de
Familia, Edisofer S.L., Madrid, 2021, pag. 23.

3 Idem, pag. 25.
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Durante el siglo XXI, el concepto de familia, que hasta entonces respondia a
un modelo tradicionalista constituido por un hombre y una mujer unidos
matrimonialmente, se ha visto ampliado por otras uniones que han surgido o se han
visibilizado y normalizado dentro la sociedad actual a lo largo de los afios. Son
multiples las ocasiones en las que las parejas contemplan otras opciones diferentes a
la via matrimonial para constituir una familia. Un cambio destacable fue la
introduccion en nuestro ordenamiento juridico de la Ley 13/2005 de 1 de julio, que
reconoce el derecho a contraer matrimonio de dos personas del mismo sexo,
posibilitando su existencia como familia.

Como sefiala Martinez de Aguirre Aldaz, existen diversas tipologias de familia,
entre las que destaca la familia nuclear, compuesta por los conyuges o pareja y sus
hijos, junto con quienes conviven. A partir de esta unidad basica se configura la familia
extensa, que incluye a otros parientes como hermanos, abuelos, tios, entre otros®.

Junto a esta tipologia mas tradicional, como explica el autor®, existen otros
modelos familiares que deben ser tomados en consideracion, como la familia de hecho,
en las que los padres, conviviendo, no se encuentran unidos matrimonialmente, por lo
que la familia se establece sobre la consanguinidad y la convivencia, lo que provoca
que la relaciones juridicas entre los miembros de la familia sean incompletas si se
comparan con las que se establecen entre los unidos por conyugalidad y parentesco,
que se consideran completas.

Por otro lado, define a la familia monoparental o monomarental como aquella
en la que tan solo uno de los progenitores convive con sus hijos, independientemente
del motivo, pudiendo ser este la ruptura matrimonial, el fallecimiento del otro
progenitor, que los progenitores nunca hayan convivido, etcétera’.

Otro tipo es la familia reconstruida o reconstituida, que deriva de una segunda

union, que puede ser matrimonial o no, tras una disolucion de la unidad familiar previa,

* AYLLON GARCIA, I.D.: “Los nuevos modelos de familia: ;necesidad de un concepto de
familia?”, en AA.VV. (GALLARDO RODRIGUEZ A., ESTANCONA PEREZ A.A., BERTI
DE MARINIS G., Coord.): Los nuevos retos del derecho de familia, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pag. 509. Disponible en https://biblioteca-tirant-
com.accedys?.bbtk.ull.es/cloudLibrary/ebook/info/9788413786049 (fecha de tltima consulta:
16 de junio de 2024).

> MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: op.cit., pag. 23.

6 Idem, pag. 24.

" Ibidem.
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ya sea por fallecimiento, divorcio o ruptura de hecho. En esta tipologia de familia la
consanguinidad no se da del mismo modo entre todos los miembros de la familia y la
conyugalidad puede no estar presente en ocasiones; ademads, desde un punto de vista
social y juridico se constatan como complejas®.

Pese a que el matrimonio es el modelo de convivencia elegido por la mayor
parte de la poblacion espafiola en el proceso de establecer una familia, no es el unico
que se reconoce por la Constitucion espafiola (en adelante, CE). En este sentido,
destaca la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de noviembre de 2012°, en la
que se razona que el matrimonio, protegido en el articulo 32 CE, y la institucion de la
familia, protegida en el 39 CE, son dos bienes constitucionalmente diferentes. De lo
dicho se colige que el articulo 39.1 CE no ampara Gnicamente a las familias fundadas
en matrimonio, sino a las familias que prescinden para su constitucion del vinculo
matrimonial o familias extramatrimoniales.

Si bien la existencia de diversos criterios para calificar los distintos modelos
familiares es evidente que el criterio de las formas de residencia resulta ser el mas
adecuado para el desarrollo del tema en cuestion, debido a su capacidad para abarcar
un mayor numero de tipologias familiares. No obstante, cabe reconocer que este
criterio no es absoluto, ya que la familia no siempre gira en torno a una vivienda
comun. Un ejemplo de ello lo constituye la familia matrimonial con hijos en comin
en la que uno de los progenitores debe residir fuera del territorio espafiol durante largos
periodos de tiempo. En este caso, la circunstancia de la separacion fisica no implica la
pérdida de la condicion de familia ni la de progenitor. Para valorar adecuadamente este
tipo de situaciones necesitamos considerar otros factores adicionales como la
afectividad y el sostenimiento de las responsabilidades familiares!'®. Lo anterior pone
de manifiesto la necesidad de una interpretacion mas integral y flexible del concepto
de familia, reconociendo que la esencia y los vinculos familiares pueden mantenerse
solidos a pesar de la existencia de una separacion geografica.

En este apartado resulta ilustrativo referirse al Proyecto de Ley de Familias!!

(en adelante, PLF), que se presenta como una iniciativa legislativa de gran relevancia

8 Idem, pag. 25.

? STC (pleno) de 6 de noviembre de 2012 (sentencia niim. 198/2012).
1 AYLLON GARCIA, I.D.: op.cit., pags. 510-511.

" Proyecto de Ley de Familias, de 8 de marzo de 2024, 121/000011.
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para el marco juridico espafiol en materia de familia. En su exposicion de motivos se
reconoce a la familia como “una institucion esencial dentro de nuestra sociedad y una
de las principales protagonistas de los cambios que ha vivido la ciudadania a lo largo
de las ultimas décadas”. El PLF busca avanzar en el cumplimiento del mandato
establecido en el articulo 39 de la CE.

El PLF se fundamenta en una so6lida base juridica que abarca los dmbitos
nacional e internacional. A nivel nacional, en el articulo 39 CE se establece la
proteccion integral de la familia, incluyendo la igualdad entre los conyuges, el derecho
a la filiacion y el reconocimiento de las diversas formas de familia. A nivel
internacional, el PLF se alinea con diversos tratados que consagran la proteccion de la
familia, tales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cuyo articulo
16.3 dispone que “La familia, unidad natural y fundamental de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion por parte de la sociedad y el Estado”; la Carta Social Europea,
que en su articulo 16 define a la familia como una unidad bésica de la sociedad, con
derecho a una proteccion social, legal y economica adecuada para su desarrollo
integral; la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que dice de la
familia en su articulo 33.1 que estd basada en el matrimonio y en la filiacion, al tiempo
que establece el derecho de hombres y mujeres a contraer matrimonio y a formar una
familia, lo cual serd respetado conforme a las leyes nacionales, garantizando en todo
momento los derechos de los hijos.

Por otro lado, en el articulo 2 PLF se instaura una definicion amplia de familia,
que abarca las siguientes formas: familia derivada del matrimonio; familia derivada de
la convivencia estable en pareja, siempre y cuando se inscriban en el registro publico
de parejas de hecho o se constituyan como tal en escritura publica; familia
monoparental, formada por un progenitor solo con sus descendientes; y nucleo estable
de convivencia, en el que dos o mas personas comparten de forma habitual y
continuada la misma residencia.

Una vez se ha realizado un breve recorrido de la conceptualizacion general de
familia que se tiene en nuestro ordenamiento y sociedad, es necesario dirigirnos hacia
la vivienda familiar, nticleo de este trabajo, y a las distintas consideraciones y

referencias que encontramos a lo largo de los textos legales y jurisprudenciales.
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2.2. Delimitacion conceptual de la vivienda familiar
2.2.1. Concepto legal

La vivienda ha sido considerada desde la antigiiedad como un elemento
indispensable para el ser humano y su subsistencia. Actualmente se ha consolidado
como un derecho fundamental el disfrute de una vivienda digna y adecuada,
considerandola no solo un objeto de propiedad privada, sino un elemento esencial para
el desarrollo de la vida humana. Asi queda reflejado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 y en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966, donde la vivienda se reconoce como parte del derecho
a un nivel de vida adecuado?.

A partir de este momento, nos referiremos a la vivienda familiar como “el lugar
habitable en el cual se desarrolla la convivencia familiar!'*”.

En lo que respecta a la regulacion legal de la vivienda en nuestro ordenamiento
juridico, es fundamental observar su proteccion en el articulo 47 CE, que establece que
“todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada”.

En el Cddigo Civil (en adelante, CC) se observa un primer acercamiento a la
vivienda familiar en su articulo 40, en el que se puntualiza que a la hora de ejercitar
derechos y cumplir obligaciones civiles se considera como domicilio de la persona
natural el lugar donde esta tenga su residencia habitual. Los articulos 90.c), 91, 96,
103.2.2 CC, referidos a los efectos de las crisis matrimoniales, y el articulo 1357.11 CC,
relativo al régimen de gananciales, hacen uso de la terminologia “vivienda familiar”.
Por su parte, el articulo 1320 CC, en alusion a los regimenes econdmicos
matrimoniales, se hace uso del término “vivienda habitual de la familia”. Finalmente,
en el articulo 1321 CC también se emplea esta expresion al desarrollar el derecho del

viudo o viuda a hacerse con el ajuar que integra la vivienda habitual.

2 DONADO VARA, A. y YANEZ VIVERO, F.: La vivienda familiar ante los retos de la
crisis, Ed. Dykinson, S.L., Madrid, 2022, pag. 13. Disponible en: https://puntog-ull-
es.accedys2.bbtk.ull.es/permalink/34ULL _INST/kkpv9/alma991000035514308901  (fecha
ultima de consulta: 15 de junio de 2024).

S HERNANDEZ IBANEZ, C.: “Criterios para la atribucién del uso de la vivienda familiar en
derecho comun”, en AA.VV. (CERDEIRA BRAVO DE MASILLA, G.): Menores y crisis de
pareja: la atribucion del uso de la vivienda, Ed. Reus, Madrid, 2017, pag. 65. Disponible en:
https://elibro-net.accedys?.bbtk.ull.es/es/ereader/bull/46692 (fecha de ultima consulta: 10 de
mayo de 2024).

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es Telf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 9


https://puntoq-ull-es.accedys2.bbtk.ull.es/permalink/34ULL_INST/kkpv9/alma991000035514308901
https://puntoq-ull-es.accedys2.bbtk.ull.es/permalink/34ULL_INST/kkpv9/alma991000035514308901
https://elibro-net.accedys2.bbtk.ull.es/es/ereader/bull/46692

i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

No obstante, podemos encontrar otras expresiones distintas a la de vivienda a
lo largo del mismo texto. Esto se ve reflejado en los articulos 70 y 105 CC, relativos
al deber de convivencia de los conyuges, que emplean la expresion “domicilio
conyugal”. El articulo 93.11 CC, en relacion con la prestacion de alimentos en favor de
los hijos menores de edad, emplea el término “domicilio familiar”. En el articulo
1362.1.211 CC, que trata una de las causas que constituyen una carga de la sociedad
conyugal, se hace uso del vocablo “hogar familiar”. Por ultimo, el articulo 1406.4.°
CC, referente a la liquidacion de la sociedad de gananciales, se aplica la expresion
“residencia habitual”.

El concepto de vivienda familiar mencionado en el articulo 96.1 CC!* se
introdujo por primera vez en la Ley 30/1981, de 7 de julio. Anteriormente se hacia uso
de la expresion “vivienda comun”, refiriéndose al bien cuyo uso debia ser atribuido a
uno de los conyuges teniendo en cuenta el interés de la familia en fases de nulidad o
de separacion matrimonial. La introduccidon del término “vivienda familiar” se
demostré mas adecuado, ya que esta motivado por la proteccion econdmica y juridica
de la familia en la Constitucion espafiola de 1978, siendo, ademads, un principio rector
recogido en el articulo 39.1, que, junto con el articulo 47, reconoce a la vivienda como
un bien juridico protegido desde el plano constitucional'>.

Como se puede observar, el legislador en el Codigo Civil hace uso de diversas
expresiones para referirse a la vivienda familiar, pero no por ello encontramos en este

cddigo una definicion de la misma. Pues bien, esta falta de conceptualizacion legal ha

' Para facilitar su contextualizacién en el trabajo, incluimos lo recogido en el articulo 96.1
CC: “En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella correspondera a los hijos comunes
menores de edad y al conyuge en cuya compariia queden, hasta que todos aquellos alcancen
la mayoria de edad. Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacion de
discapacidad que hiciera conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar
después de su mayoria de edad, la autoridad judicial determinara el plazo de duracion de ese
derecho, en funcion de las circunstancias concurrentes.

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

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

S GALLARDO RODRIGUEZ, A.: Controversias en torno a la atribucién del uso de la
vivienda familiar en crisis matrimoniales, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, pag. 43.
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sido suplida por la doctrina que, al ocuparse de la vivienda familiar, ha concluido que
todas las expresiones a las que se alude en el Codigo Civil responden a un mismo
concepto'.

En el ambito de la llamada jurisprudencia menor, se hace eco de esta
concepcion en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 10 de mayo de
19937, en la que se establece que cuando el Cddigo Civil emplea expresiones como
"vivienda habitual", "vivienda familiar" o "vivienda donde se tiene la residencia
habitual", estas deben interpretarse de forma univoca, remitiendo todas ellas al
concepto de vivienda familiar.

Dicho esto, puntualizar la diferencia entre domicilio conyugal y vivienda
familiar, pues aunque coincidan durante la normalidad matrimonial, no ocurre lo
mismo cuando acontece una crisis, ya que en esos casos la vivienda deja de ser

conyugal, pues se cesa la convivencia en ella, pero sigue siendo familiar!8,

2.2.2. Doctrina jurisprudencial

En lo que se refiere a la doctrina jurisprudencial, el Tribunal Supremo ha
abordado el concepto de vivienda familiar en multiples ocasiones. En primer lugar,
hay que traer a colacion la sentencia de 31 de diciembre de 1996, bésica a la hora de
abordar este concepto, la cual describe la vivienda familiar como un “bien familiar, no
patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asiente, quien

19° En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de

que sea el propietario
diciembre de 1996 hace una definicién mas extensa, determinandolo como “el reducto
donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve la
satisfaccion de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacion, vestido,
etc...) y proteccion de su intimidad, al tiempo que cuando existen hijos es también
auxilio indispensable para el amparo y la proteccion de éstos*®.

De la misma manera, dentro de la denominada jurisprudencia menor, la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 30 de diciembre de 1995,

16 GALLARDO RODRIGUEZ, A.: op.cit., pag. 42.

7 SAP de Cérdoba de 10 de mayo de 1993 (AC 1993/1050).

'8 GALLARDO RODRIGUEZ, A.: op cit., pag. 44.

' STS (Sala de lo Civil) de 31 de diciembre de 1994 (ECLI:TS:1994:20231).
29 STS (Sala de lo Civil) de 16 de diciembre de 1996 (rec. nim. 2016/1993).
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considera que la base para considerar una vivienda domicilio familiar, es “/a
utilizacion 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

21” De otra parte, la sentencia de la Audiencia

particulares de uno de los conyuges
Provincial de Valladolid de 16 de abril de 2004, conceptia la vivienda matrimonial,
como “aquella a la que el matrimonio y sus hijos, durante su convivencia y hasta la
ruptura de la unidad familiar, convierten por voluntad propia en su residencia
personal y familiar y sede fisica de sus actividades sociales y econémicas®>”.

Sobre la importancia vital de la vivienda familiar, también ha razonado el
Tribunal Supremo, en su sentencia de 19 de enero de 2017, sefialando en el fundamento
de derecho segundo de la misma que “no se ignora que la vivienda constituye uno de
los derechos humanos fundamentales en cuanto garantiza a su titular el derecho al
desarrollo de la personalidad y le asegura una existencia digna®>”.

Se observa, de esta manera, que la vivienda goza de un estatuto juridico
especial constituido por numerosas normas repartidas en distintos sectores de nuestro

ordenamiento juridico?®.

2.2.2.1. Habitabilidad y habitualidad

La vivienda familiar, al igual que cualquier otra morada, debe cumplir con una
serie de requisitos basicos destinados a la satisfaccion de las necesidades primarias de
la persona fisica. En consecuencia, debe tratarse de un lugar habitable, dotado de una
serie de condiciones.

Seglin la jurisprudencia del Tribunal Supremo?, en particular la sentencia
numero 212/1998%¢, de 10 de marzo, reiterada en fallos posteriores, las estructuras

como chozas, cabainas, casas en ruinas, locales de negocio, almacenes, solares, establos

2l SAP de Ciudad Real (Seccion 1.*) de 30 de diciembre de 1995 (no he podido encontrar el
numero de resolucion).

22 SAP de Valladolid (Seccion 1.%) de 16 de abril de 2004 (sentencia nim. 134/2004).

2 STS (Sala de lo Civil) de 19 de enero de 2017 (sentencia num. 31/2017).

2 HERNANDEZ IBANEZ C.: op. cit., pag. 63.

3 Como ya se ha mencionado en este trabajo y a modo de recordatorio, la STS (Sala de lo
Civil) de 16 de diciembre de 1996 (rec. nim. 2016/1993) define la vivienda familiar como un
“reducto donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental (...) [para]
la satisfaccion de sus necesidades primarias (...) y [su] proteccion (...)” y que se extiende al
amparo y proteccion de sus hijos.

26 STS (Sala de lo Civil) de 10 de marzo de 1998 (sentencia nam. 212/1998).
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y fabricas no pueden considerarse viviendas familiares. Estos espacios no cumplen los
requisitos de habitabilidad, salubridad e higiene (iluminacién y ventilacion) y
seguridad propios de una vivienda, tales como materiales de suelos, paredes y techos,
instalaciones eléctricas, de fontaneria y de telecomunicaciones?’ necesarias para
satisfacer las necesidades primarias de la persona.

En esta linea, la Audiencia Provincial de Pontevedra se ha pronunciado al
respecto en su sentencia namero 88/2000, de 20 de marzo®®, en la que se determind
que un local originalmente destinado a ser una tienda no puede ser considerado una
vivienda familiar simplemente porque la persona pernocte en ¢l y disponga de un
inodoro. La evidencia fotografica presentada en dicho caso dejo claro que el local no
reunia las condiciones necesarias para ser habitada por una familia.

Ademas, considerando que la convivencia se desarrolla de forma habitual y
continuada en la vivienda, se entiende que el requisito de habitualidad es fundamental
para que un inmueble se considere vivienda familiar. Aunque el Codigo Civil no
proporciona una definicion especifica de habitualidad, podemos remitirnos a otras
normativas para encontrar respuestas. Por ejemplo, la Ley 35/2006, de 26 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en su disposicion
adicional vigesimotercera, sobre “Consideraciones de vivienda habitual a efecto de
exenciones”, establece que se considerara vivienda habitual aquella en la que el
contribuyente resida durante un plazo ininterrumpido de tres afios. No obstante, esta
consideracion también se aplicara cuando, aun no cumpliendo dicho plazo, concurran
circunstancias que exijan un cambio de vivienda, tales como la celebracion de un
matrimonio, una separacion matrimonial, traslados laborales u otras situaciones?’.

Por ende, no cualquier espacio fisico habitable puede ser considerado vivienda
familiar, ya que es necesario el criterio de habitualidad, por lo que quedan excluidas
las segundas residencias. En este sentido, se ha pronunciado la sentencia del Tribunal

Supremo de 9 de mayo de 2012, al razonar en su fundamento de derecho cuarto que

2 FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO, C. T.: Atribucion de la vivienda
familiar: aspectos prdcticos sobre el concepto y atribucion del hogar familiar, Editorial Colex,
S.L., A Coruia (Galicia), 2021, pags. 11-12.

28 SAP de Pontevedra (Seccion 3.*) de 20 de marzo de 2000 (sentencia niim. 88/2000).

? Ley 35/2006 de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio. BOE niim. 285, de 29 de noviembre de 2006.
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“el uso de los segundos domicilios u otro tipo de locales que no constituyan vivienda
familiar, no puede ser efectuado por el juez en el procedimiento matrimonial seguido

0 Sobre esta base se

con oposicion de las partes o, lo que es lo mismo, sin acuerdo®
formuld6 en la misma sentencia la siguiente doctrina unificadora: “en los
procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges, no pueden
atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituya la vivienda familiar!”.

Un ejemplo de lo anterior es el caso en el que una familia adquiere durante el
matrimonio un chalet cercano a la ciudad donde posee su residencia principal,
trasladandose a este durante los meses de julio y agosto. La Audiencia Provincial de
Madrid, en su sentencia niimero 536/2009, de 14 de septiembre??, establece que el
concepto de vivienda familiar definido en los articulos 90, 91, 96 y 103.2 del Codigo
Civil se refiere a la residencia habitual de la familia. En consecuencia, no se incluyen
las viviendas de temporada o segundas residencias utilizadas por la familia en periodos
vacacionales o fines de semana. De igual forma, no se consideran vivienda familiar
aquellas propiedades que los conyuges posean en copropiedad o en régimen de
gananciales en las que no resida la familia. No obstante, puede darse el caso de que el
progenitor no custodio se traslade a esta vivienda mientras la sociedad de gananciales
no sea disuelta, ya sea de mutuo acuerdo o por decision judicial.

En la sentencia Tribunal Supremo nimero 129/2016, de 3 de marzo, se discute
si es viable la posibilidad de atribuir las denominadas segundas residencias en el curso
de un procedimiento matrimonial. Pues bien, la citada resolucion, tratando de unificar
la doctrina de las audiencias provinciales, ofrece la solucion realizando deducciones
sobre el contenido del articulo 91 CC, en el que se permite al juez la atribucion de a
vivienda familiar tan solo en defecto de acuerdo o cuando este no sea aprobado, y el
del articulo 774.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que establece lo mismo
refiriéndose a la vivienda familiar. En estos dos articulos se habla continuamente de la
atribucion del domicilio familiar, por lo que se entiende que la atribucion del uso de
los segundos domicilios o de otros locales que no sean vivienda familiar no puede ser

efectuada por el juez en el seno de un procedimiento sin acuerdo?>.

39 STS (Sala de lo Civil) de 9 de mayo de 2012 (sentencia niim. 284/2012).

3! Ibidem.

32 SAP de Madrid (Seccion 22.%) de 14 de septiembre de 2009 (sentencia niim. 536/2009).
33 FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO, C. T.: op.cit., pag. 13.

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es Telf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 14



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Existe una circunstancia particular abordada por la jurisprudencia respecto a la
atribucion de garajes y trasteros que establece criterios especificos para su analisis.
Aunque estos no se consideran parte integral de la vivienda familiar en el sentido
estricto del articulo 96 CC, su uso habitual por parte de la familia durante la
convivencia puede justificar su inclusion en la atribucion. En este sentido, la
jurisprudencia menor se ha manifestado a favor de esta teoria. Asi, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Caceres** de 14 de octubre de 2020 reconoce que, aunque los
garajes y trasteros no constituyen vivienda familiar, su atribucion junto con el uso de
la vivienda es posible. De manera similar, la sentencia de la Audiencia Provincial de
A Corufa de 22 de marzo de 2013 considera la vivienda familiar como una unidad
que incluye los anexos inherentes como garajes y trasteros cuando se atribuye su uso.

Por tanto, a partir del estudio de las sentencias mencionadas se puede concluir
que la decision sobre atribucion de garajes y trasteros en casos de ruptura familiar no
se rige por una norma unica, sino que depende de un andlisis individualizado de cada

caso, considerando la jurisprudencia y los factores especificos de cada situacion.

III. Régimen legal de atribucion de la vivienda familiar en las crisis

familiares con hijos menores de edad

3.1. Evolucion del régimen del derecho de uso de la vivienda familiar

Como ya se ha mencionado con anterioridad, la familia en su forma tradicional
ha experimentado cambios significativos en tiempos recientes, evolucionando desde
su origen matrimonial hacia nuevas manifestaciones. Estos cambios justifican la
necesidad de modificar los criterios legales y jurisprudenciales para determinar los
efectos de una ruptura del nticleo familiar, ya sea por divorcio, nulidad matrimonial o
separacion. Uno de los efectos patrimoniales mas destacados en estos casos es la
atribucion del uso de la vivienda familiar.

Historicamente, el régimen de atribucion de la vivienda familia guardaba una
estrecha relacion con el sistema de guarda y custodia de los hijos, de modo que al

acontecer crisis familiares se conferia a la madre la guarda y custodia de los hijos, vy,

3* SAP de Caceres (Seccion 1.%) de 14 de octubre de 2020 (sentencia nim. 820/2020).
33 SAP de A Coruiia (Seccion 4.%) de 22 de marzo de 2013 (sentencia nam. 140/2013).
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por ende, la atribucion del uso de la vivienda familiar, por dos razones: sociales y
economicas.

Tradicionalmente, por razones sociales y antropologicas, se estimaba que la
guarda y custodia de los hijos menores debia ser atribuida a la madre, en aras de
proteger su interés superior. Esta presuncion se basaba en la idea de que, por la
naturaleza de la maternidad, la madre era capaz de garantizar un mejor desarrollo
emocional y psiquico de los hijos.

A las razones anteriormente mencionadas se suman las econdmicas, ya que era
la mujer quien dependia del hombre debido a la dificultad que tenia para acceder al
mercado laboral. Por esta misma razon, se le atribuia el uso de la vivienda familiar,
para asegurar la subsistencia tanto de ella como de los menores que quedaban a su
cargo’®.

No obstante, en la actualidad se observa un cambio de paradigma en lo que
respecta al régimen de atribucion del uso de la vivienda familiar como consecuencia
de la apuesta legal y jurisprudencial por un sistema de custodia compartida. En este
nuevo contexto, el derecho de uso de la vivienda familiar consiste en la facultad que
se concede a uno de los conyuges o exconyuges para continuar habitando la vivienda
familiar, excluyendo al otro, tras la ruptura de la convivencia ocasionada por una crisis
familiar. Es importante destacar que este derecho no implica la adquisicion de la
titularidad de la vivienda, sino inicamente la facultad de usar y disfrutar de la misma
mientras subsistan las razones que motivaron su concesion.

Consecuentemente, se habla de una atribucion de uso temporal, ya que en el
caso de realizar una asignacion al conyuge no titular supondria una expropiacion del
bien, contraviniendo el articulo 33 CE*’. En consonancia con esto, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha sefialado de forma continua que “e/ derecho de uso de la
vivienda familiar regulado en el art. 96 CC se caracteriza por su temporalidad y

provisionalidad®®”. La cesion a uno de los conyuges de este derecho de uso no permite

3% CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho de uso y Vivienda Familiar: su atribucion
Judicial en los Supuestos de Crisis Familiares, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pags.
34-36. Disponible en: https://biblioteca-tirant-
com.accedys?.bbtk.ull.es/cloudLibrary/ebook/info/9788491438175 (fecha de Gltima consulta:
15 de junio de 2024).

37 GALLARDO RODRIGUEZ, A.: op. cit., pags. 89-90.

¥STS (Sala de lo Civil) de 22 de abril de 2004 (sentencia nim. 310/2004).
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que este pueda realizar acto alguno de disposicion sobre la vivienda, ya que la finalidad
consiste en proteger, satisfacer y garantizar el derecho de habitacion de los miembros
de la familia. Por otro lado, cabe destacar que, como establece el articulo 96 CC, la
atribucion que el juez debe realizar se entiende como el nombramiento del conyuge
que va a continuar disfrutando de la vivienda y, en contraposicion, la suspension del
derecho de ocupar o utilizar la vivienda por parte del otro®”.

En cuanto a la naturaleza del derecho de uso de la vivienda, conviene
mencionar la Resolucion de 30 de mayo de 2018 de la Direccion General de los
Registros y del Notariado (actualmente Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica). En este caso, en el que se sigue un procedimiento de inscripcion en el registro
de la propiedad del derecho de uso de la vivienda familiar y en el que existe un hijo
menor de edad cuya custodia es atribuida a la madre, este érgano directivo, siguiendo
su doctrina dictamina que “el derecho de uso no constituye un derecho real, sino un
derecho de naturaleza familiar cuyo contenido implica una serie de limitaciones para
el propietario del mismo no titular del derecho de uso sobre el constituido, en el
sentido de requerir el consentimiento de este ultimo o autorizacion judicial para la

transmision del inmueble*®”

. De este caso se deduce que la atribucion del uso y disfrute
de la vivienda no es un derecho real, puesto que deriva de un procedimiento de divorcio
y, por ello, queda sujeto al derecho de familia, concretdndolo en el articulo 96 CC.

Ademas, es preciso diferenciar entre el interés protegido por el derecho de uso
de la vivienda familiar y la titularidad de este. El interés protegido versa sobre la
proteccion de la familia y la facilitacion de la convivencia entre los hijos y el conyuge
al que se le atribuye la custodia. Por otro lado, la titularidad del derecho es exclusiva
del conyuge al que se le atribuye el uso, es decir, quien ostenta la facultad de usar y
disfrutar de la vivienda familiar*!.

En cuanto a su naturaleza juridica, el derecho de uso de la vivienda familiar se
caracteriza por ser un derecho ocupacional. Esto implica que el titular del derecho no
adquiere la propiedad de la vivienda, sino Unicamente la facultad de habitarla. A su
vez, este derecho supone una limitacion al derecho de propiedad del titular de la

vivienda, ya que este no puede disponer de la misma sin el consentimiento del titular

3 GALLARDO RODRIGUEZ, A.: op. cit., pags. 99-100.
“* DGRN de 30 de mayo de 2018 (nim. 8051/2018).
“I DGSJFP, de 12 de marzo de 2024, BOE ntim. 89 de 11 de abril de 2024.
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del derecho de uso o sin autorizacion judicial en su caso. Cabe destacar que el uso de
la vivienda familiar no constituye un derecho real ni un derecho de crédito. Esto se
debe a que carece de contenido patrimonial, es decir, no tiene un valor econémico
susceptible de ser valorado o transmitido, por el contrario, se trata de un derecho de
familia sujeto a una disciplina juridica especifica*.

Para unificar la doctrina, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de
2010% establecio que el derecho de uso de la vivienda familiar concedido mediante
sentencia no ostenta la naturaleza juridica de derecho real, sino de derecho de carécter
familiar. La titularidad de este derecho corresponde, en todo caso, al conyuge al que
se le atribuye la custodia de los hijos menores o, en su defecto, a aquel que, en ausencia
de hijos, se estime que ostenta un interés mas necesitado de proteccion.

En definitiva, se puede concluir que la atribucién del uso de la vivienda familiar
se configura actualmente como un mecanismo legal destinado a proteger a la familia
en situaciones de crisis o ruptura. Este derecho de naturaleza patrimonial permite
asegurar la continuidad de la vida familiar, aunque de forma fragmentada, priorizando
la tutela de los intereses de los hijos, cuya proteccion se encuentra amparada a nivel

constitucional**.

3.2.  Tutela del interés superior del menor

La Real Academia de la Lengua Espafiola define el interés superior del menor
como el derecho de todo menor a que su interés se valore y considere como primordial
en todas las acciones y decisiones que le afecten, tanto en el &mbito juridico publico
como en el privado®. En este sentido, la Organizacion de Naciones Unidas en el afio
1989 aprobo la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que sirve de base para la
fijacion de la norma respectiva al interés del menor, trascendente frente a cualquier

interés de tipo patrimonial de los progenitores, aplicando asi el principio favor filii, y

2 Ibidem.

3 QTS (Sala de lo Civil) de 14 de enero de 2010 (sentencia niim. 859/2009).

4 SANCHEZ ALONSO, M.: “Atribuciéon del uso de la vivienda familiar”, en AA.VV.
(ROCAS TRIAS E.): Crisis matrimoniales, 5.* Edicion, Francis Lefebvre, Madrid, 2021, pag.
274.

* FOLGERAL GUITERREZ T., y PEREZ CASTRO C.T.: op. cit., pag. 42.

4 Real Academia de la Lengua Espafola. Disponible en https://dpej.rae.es/lema/interés-
superior-del-menor#:~:text=1.,e1%20ambito%20ptblico%20como%20privado  (fecha de
consulta: 20 de abril de 2024).
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en cumplimiento de la debida aportacion de alimentos. Acorde con este principio, se
considera que el mantener la estabilidad de la residencia de los hijos menores y
conservar, en la medida de lo posible, las condiciones familiares existentes antes de la
ruptura, hace menos traumatico el cambio producido por la crisis de esta*®. En el
articulo 3.1 de la Convencion se establece este principio como indisponible por los
progenitores y las instituciones de la siguiente manera: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio*””.

Previamente a la reforma del afio 201548, la proteccion del interés del menor
en Espafia, siendo uno de los principios informadores y primando en todas las
actuaciones y decisiones que pudiesen afectar al menor, era un concepto juridico
indeterminado que necesitaba de interpretacion en cada caso concreto, no existiendo
una definicion explicita del mismo*. Ergo, era tratado por la doctrina como tal.

Asi se pronuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de junio de 2013°°,
definiendo el interés superior del menor como: “(...) la suma de distintos factores que
tienen que ver no solo con las circunstancias personales de sus progenitores y las
necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, de lo que es corolario logico y
natural la guarda y custodia compartida, sino con otras circunstancias personales,
familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracion para
evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del nifio, y que a la postre
van a condicionar el mantenimiento de un estatus sino similar si parecido al que
disfrutaba hasta ese momento y esto se consigue no solo con el hecho de mantenerlos
en el mismo ambiente que proporciona la vivienda familiar, sino con una respuesta

adecuada de sus padres a los problemas economicos que resultan de la separacion o

% MINERO ALEJANDRE, G.: “Crisis familiar y derecho de uso de la vivienda familiar.
analisis critico de la jurisprudencia espanola y propuestas de lege ferenda”, Revista Juridica
de la Universidad Autonoma de Madrid, numero 42, 2020, pags. 137-138.

*"Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

*® Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia. BOE ntim. 174, de 23 de julio de 2015.

# PIZARRO MORENO, E., LAPOR, M. y RIVERO HERNANDEZ, F.: El Interés Superior
Del Menor: Claves Jurisprudenciales. Madrid, Editorial REUS, 2020, pag. 27. Disponible en:
https://elibro-net.accedys2.bbtk.ull.es/es/ereader/bull/185650?page=1 (fecha de ultima
consulta: 15 de junio de 2024).

% STS (Sala de lo Civil) de 17 de junio de 2013 (sentencia niim. 426/2013).
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del divorcio para hacer frente tanto a los gastos que comporta una doble ubicacion
de los progenitores, como los alimentos presentes y futuros”. De esta manera, se
obtiene una consideracion bastante especifica sobre como debe ser evaluado el interés
superior del menor tras la ruptura de sus progenitores, debiendo considerar una amplia
gama de factores, incluyendo las circunstancias personales de los padres, las
necesidades afectivas del menor y otras circunstancias personales, familiares,
materiales, sociales y culturales. Esta evaluacion integral busca evitar cualquier riesgo
para la estabilidad del nifio y mantener un estatus de vida similar al que tenia con
caracter previo a la separacion.

Por otro lado, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2014°! es
destacable en este sentido, ya que en la resolucion se establece que en cualquier
normativa —internacional, estatal o autondmica— el interés superior del menor debe
considerarse como criterio determinante cuya configuracion y concrecion dependera
de cada caso. La doctrina ha relacionado este principio con el desenvolvimiento libre
e integral de la personalidad del menor y la supremacia de todo aquello que le
beneficie, mas alla de las preferencias personales que puedan tener, entre otras figuras,
los padres, y siempre velando por su desarrollo fisico, ético, su salud y bienestar
psiquico y, sobre todo, con la proteccion de sus derechos fundamentales.

Por todo ello, podemos establecer que prima el principio del interés superior
del menor en cualquier procedimiento que les afecte en su vida familiar e individual,
garantizando que permanezca en su ambiente cotidiano, concebido como el disfrutado
hasta el momento del conflicto. Se debe puntualizar que la primacia del interés superior
del menor no implica que, cuando sea posible atender a todos los intereses
involucrados y el menor cuente con una vivienda adecuada, el juzgador no pueda
considerar también los de los progenitores. Solo en caso de conflicto de intereses se
dara prioridad al interés del menor, y este es el sentido que debe darse al articulo 96
CC, interpretado de acuerdo con la realidad social del momento en que se aplican las
normas>2,

Este sistema de proteccion de menores anteriormente introducido ha sido

reformado tanto por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, como por la Ley 26/2015,

*! STS (Sala de lo Civil) de 27 de octubre de 2014 (resolucion nim. 582/2014).
32 HERNANDEZ IBANEZ C.: op. cit., pag. 69-70.
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de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, con el objetivo de mejorar los instrumentos de proteccion juridica de los
menores y adaptarlos a los cambios sociales que han ocurrido en las Ultimas dos
décadas. Asi, se cumple de forma efectiva el mandato constitucional que se impone a
los poderes publicos para asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la
familia, con especial hincapi¢ en los menores de edad. Esta reforma se llevé a cabo
tras diversas propuestas realizadas por el Comité de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas, el Defensor del Pueblo, la Fiscalia General del Estado, y en las conclusiones
y recomendaciones de la Comision Especial del Senado de estudio de la problematica
de la adopcidn nacional y otros temas afines™.

Tras la reforma que supueso la Ley Orgénica 8/2015, en el articulo 2 de la Ley
Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, se puntualizé una definicion de
interés superior del menor: “todo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le

> De esta forma, se intentd

conciernan, tanto en el ambito publico como privado
trasladar la doctrina jurisprudencial que concretaba el concepto juridico indeterminado
“interés superior del menor” y se plasmo por primera vez en la ley una definicion —tal
vez no muy amplia ni especifica— de este concepto. Como critica a este intento de
regulacion del interés superior del menor, se puede decir que al legislador le faltd
concrecidn con respecto a cuales son los valores que deben ser ponderados y valorados,
dejando nuevamente un vacio que debe ser colmado por la sana critica del juez civil.

Otra mencion que se realiza sobre el interés superior del menor se encuentra
en la Ley 26/2015, de 28 de julio, de proteccion a la infancia y adolescencia,
concretamente, se indica en el punto segundo del articulo 11 que entre los principios
rectores de la actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores se
encuentra la supremacia de su interés superior>>.

Podemos concluir, entonces, que el hecho de que el interés del menor se tenga

en cuenta y sea primordial supone la garantia para las nifias y nifios de su derecho a

33 PIZARRO MORENO, E., LAPOR, M. y RIVERO HERNANDEZ, F.: op.cit., pags. 25-26
> Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, BOE num. 15, de 17 de enero de
1996.

>3 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, BOE ntim. 180, de 29 de junio de 2015.
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que en el momento de tomar una medida que les afecte se tengan en consideracion
aquellas que promuevan y protejan sus derechos, y no las que los comprometan. De
esta manera, se antepone al autoritarismo o abuso de poder cuando son decisiones que
afectan a menores y al paternalismo de las autoridades®®.

Habiendo introducido la base normativa que envuelve el interés superior del
menor, podemos ahora centrarnos en el tema principal que queremos abordar en este
trabajo, es decir, en la importancia de la eleccion del domicilio para los menores tras
una ruptura familiar. A este respecto, la sentencia del Tribunal Supremo niimero
566/2017, de 19 de octubre’’, establece que se trata de una de las decisiones mas
importantes que pueden tomarse en la vida de estos y de la propia familia, que, ademas,
debe estar respaldada por el acuerdo de los progenitores o por la decision de uno de
ellos, siempre y cuando sea consentida expresa o tacitamente por el otro. En ausencia
de este acuerdo, corresponde al juez resolver la cuestion, tras identificar los bienes y
derechos en conflicto, con el fin de evaluar de manera ponderada la necesidad y
proporcionalidad de la medida adoptada. Es crucial que esta decision no se vea
condicionada unicamente por el conflicto derivado de la ruptura. Aqui podemos ver
coémo funciona en la practica lo establecido por el articulo 2 de la LO 1/1996.

En relacion con el interés del menor en el uso de la vivienda familiar, se puede
citar la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2011, la cual ha construido la
siguiente doctrina: “la atribucion del uso de la vivienda familiar a favor de los hijos
menores de edad es una manifestacion del principio del interés del menor que no
puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 del Codigo
Civil’®’. Esto manifiesta la asignacion del uso de la vivienda familiar a favor del
menor, destacando el interés superior del mismo e implicando, por ello, que en las
decisiones judiciales se debe dar prioridad a asegurar el bienestar del menor,
recalcando, a su vez, que el juez tiene una capacidad limitada para restringir este
derecho, salvo en los casos establecidos en el articulo 96 CC, donde se establece una
serie de condiciones y circunstancias para atribuir el uso de la vivienda familiar,

supuestos que se analizaran a continuacion.

% FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO, C. T.: op. cit., pag. 21.
7 STS (Sala de lo Civil) 19 de octubre de 2017 (sentencia niim. 566/2017).
8 STS (Sala de lo Civil) de 1 de abril de 2011 (sentencia nim. 221/2011).
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3.3. Analisis del articulo 96.1 CC

En situaciones de guarda y custodia compartida el nivel de litigiosidad en
relacion con la atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar es significativo.
Esto se debe a que antes de iniciar el procedimiento de separacion, divorcio, nulidad o
de adopcidn de medidas ligadas a la ruptura de la estructura familiar, es poco probable
que las partes hayan extinguido el régimen de copropiedad o liquidado la sociedad de
gananciales, con la correspondiente adjudicacion de dicho bien inmueble en caso de
tratarse de un bien de naturaleza ganancial. De modo que esta situacion no se resuelve
hasta después de dictarse la sentencia procedente’”.

El andlisis sobre este litigio se abordara tomando como base el articulo 96.1
CC, reformado por la Ley Organica 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica. Esta reforma resulta especialmente relevante al
incorporar un tercer criterio de atribucion del uso de la vivienda familiar, que es el de
la proteccion del interés de los hijos comunes que se encuentran en una situacion de
discapacidad, que se afiade a los ya conocidos del interés de los hijos comunes menores
de edad y al del conyuge mas necesitado de proteccion.

En todo caso, hay que recordar que la proteccion a los hijos mayores de edad
econémicamente dependientes que convivan en el domicilio en el momento de la crisis
familiar o de los que alcancen la mayoria de edad habiéndose concedido el derecho de
uso por razon de su custodia, se resolverd segun las reglas establecidas en los articulos
142 y siguientes del Cddigo Civil, referentes a la obligacion de alimentos entre
parientes®.

Una vez realizadas estas aclaraciones, retomamos el analisis del articulo 96.1
CC, que se estd sitia en el capitulo IX, “De los efectos comunes a la nulidad,
separacion y divorcio”, que implanta que, en ausencia de acuerdo entre los conyuges
aprobado por la autoridad judicial, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de

uso ordinario en ella correspondera a los hijos comunes menores de edad y al conyuge

3 MINERO ALEJANDRE, G.: op.cit., pag. 135.

O CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar
en Espafia”, en AA.VV. (CHAPARRO MATAMOROS, P.): La vivienda en las crisis
familiares, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 36-37. Disponible en: https://biblioteca-
tirant com.accedys?2.bbtk.ull.es/cloudLibrary/ebook/info/9788413973104 (fecha de ultima
consulta: 16 de junio de 2024).

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es Telf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 2 3



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

en cuya compaiia queden hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad. Si
entre los hijos menores existiera alguno en una situacion de discapacidad que hiciera
conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar tras alcanzar la mayoria
de edad, la autoridad judicial determinara el plazo de duracién de dicho derecho en
funcion de las circunstancias concurrentes.

En el parrafo siguiente se especifica que los hijos comunes mayores de edad
que al momento de la nulidad, separacion o divorcio se encontraran en una situacion
de discapacidad que hiciera conveniente la continuaciéon en el uso de la vivienda
familiar se equiparan a los hijos menores en situacion similar.

Aunque antes de la reforma del Codigo Civil no se hacia una mencion explicita
a la minoria de edad de los hijos®!, cuando en el articulo 96.1 CC se les nombraba, se
entendia que se estaba haciendo referencia a hijos menores no emancipados,
considerando que estos son quienes necesitan mas proteccion y quienes, ademas, se
encuentran bajo la patria potestad de sus progenitores®?. Esta conceptualizacion de la
figura de los hijos estd orientada a salvaguardar los intereses de los menores,
entendiendo que en ellos (y, per relationen, en quien tenga atribuida su guarda®?)
reside el interés mas necesitado de proteccion®®. Asimismo, hay que tener en cuenta
que esta norma no se aplicara en el caso de existir un acuerdo entre los conyuges que
cumpla lo impuesto en el articulo 90 CC, que posteriormente contara con la aprobacion
judicial, y se exige que el acuerdo no sea dafioso para los hijos ni cause un perjuicio

grave a uno de los exconyuges®.

5! En el texto previo a la reforma, el articulo 96 aparecia redactado de la siguiente manera: “En
defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de
los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compariia
queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compaiiia de uno y los restantes en la del otro, el
Juez resolvera lo procedente.

No habiendo hijos, podrd 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 proteccion.
Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular
se requerira el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial”.

2 HERNANDEZ IBANEZ, C.: op. cit., pag. 69.

63 Como también sefiala Hernandez Ibéfiez, por regla general, el progenitor custodio no ha de
probar que sus recursos economicos son inferiores a los del otro para que esto ocurra.

5% Ibidem.

5 MINERO ALEJANDRE, G.: op.cit., pag. 137.
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Ademas, se debe tener en cuenta que las reglas contenidas en el articulo 96.1
CC se aplican independientemente del régimen econémico matrimonial (si lo hubiese)
al que se encuentren sujetos los conyuges. Igualmente, hay que puntualizar que lo
dispuesto en la norma citada dependera del régimen de guarda y de custodia del caso
concreto®,

Es mas, la sentencia del Tribunal Supremo 22 de febrero de 2017 ha advertido
que las reglas sobre la atribucion de la vivienda que se asignan a los conyuges, son
igualmente aplicables a los casos de hijos menores en personas no casadas, dada la
situacion de analogia existente en cuanto a la proteccion del menor®’.

Por otro lado, el articulo 92 CC no contiene de forma precisa una regla general
favorable a la custodia compartida, ya que solo se menciona una de las posibilidades
de acuerdo de los progenitores que el juez decretard, previa solicitud a instancia de
parte, y la posibilidad de acordar que la patria potestad sea ejercitada total o
parcialmente por uno de los exconyuges®.

Sobre la aplicacion literal del precepto 96.1 CC, hay autores que consideran
que puede desencadenar situaciones injustas, como cuando, por ejemplo, en casos de
custodia exclusiva el progenitor custodio posee medios suficientes para cubrir la
necesidad de vivienda de los hijos menores y se le otorga igualmente el uso de la
misma. La doctrina y la jurisprudencia han sefialado en numerosas ocasiones la
necesidad de un planteamiento mas justo y acorde con el sentido coman®.

El articulo 96.1 CC ha sido criticado en numerosas ocasiones, como en el
fundamento de derecho segundo de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
septiembre de 20207°, que se basa en un conflicto del uso de la vivienda familiar, y
que establece que “el legislador (...) [debe abordar] una nueva regulacion sobre la
materia, pues las nuevas realidades familiares y de uniones de pareja asi lo

demandan; y todo ello en estrecha relacion con la superior proteccion del interés del

% MINERO ALEJANDRE, G.: op.cit., pag. 139.

7 STS (Sala de lo Civil) de 22 de febrero de 2017 (resolucion nam. 117/2017).

% MINERO ALEJANDRE, G.: op.cit., pags. 137-138.

% ESTELES PERALTA, M.P.: La vivienda familiar en las crisis conyugales: andlisis legal y
Jurisprudencial de la atribucion de uso y propuestas lege ferenda, en AA.VV. (DE VERDA
Y BEAMONTE J.M., Dir.): “La modernizacion del derecho de familia a través de la practica
jurisprudencial”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 163-164. Disponible en:
https://biblioteca-tirant-com.accedys2.bbtk.ull.es/cloudLibrary/ebook/info/9788410568051
(fecha de ultima consulta: 16 de junio de 2024).

0 STS (Sala de lo Civil) de 23 de septiembre de 2020 (resolucion niim. 488/2020).
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menor, conciliando los intereses en conflicto y poniendo coto a un nicho de litigios y
de tensiones deplorables, y a veces reprobables”.

En el caso concreto de la atribucion del uso del domicilio familiar en caso de
crisis familiares, la rigidez y la redaccion del articulo 96.1 CC constituyen un tema de
gran relevancia y complejidad que ha derivado en diversas problematicas tedricas. Sin
embargo, en la practica no se estan siguiendo estrictamente los criterios predefinidos
en el articulo, sino que se estan considerando las circunstancias particulares de cada
caso. Este hecho ha generado importantes divergencias doctrinales y jurisprudenciales,
ya que los jueces se han visto obligados a aportar soluciones novedosas y adaptadas a
problematicas que no siempre se ajustan a los supuestos previstos por el legislador.
Esta flexibilidad aplicativa se observa particularmente en los casos de familias con
hijos menores de edad, que exigen un enfoque adaptado a las circunstancias especificas
de cada caso, ya que de esta manera se garantiza una resolucion mas justa y

equitativa’!,

3.3.1. Reglas de atribucion y plazos

Como ya se ha mencionado, al existir hijos menores de edad comunes entre los
exconyuges o exparejas, el derecho de uso de la vivienda familiar corresponde a los
hijos y al progenitor en cuya compaiia queden. Por tanto, ya que la asignacion de la
vivienda familiar es una manifestacion del principio favor filii, el juez debe cumplir
con este conforme al articulo 96 CC.

Al examinar el articulo 96 del Codigo Civil espaiiol previo a la reforma de
2021, se constata la ausencia de un limite temporal expreso en lo que respecta al
derecho de uso de la vivienda familiar. Esta postura se encuentra avalada por la
Sentencia del Tribunal Supremo 181/2018, de 4 de abril, en la que se establece que
dicha limitacion se encontraba implicitamente vinculada a la mayoria de edad de los
hijos al razonar que “La vinculacion del cese del uso del domicilio familiar, una vez
alcanzada la mayoria de edad de los hijos, proporciona la certidumbre precisa para
hacer efectivo el principio de seguridad juridica, desde el momento en que sujeta la

medida a un plazo, que opera como limite temporal, cual es la mayoria de edad”.

" SANCHEZ ALONSO, M.: op.cit., pags. 274-275.
2 Ibidem.
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Consecuentemente, una vez el hijo cumple la mayoria de edad, la situacién
sobre el uso de la vivienda cambia de forma dréstica, y asi lo expuso la Sentencia del
Tribunal Supremo 43 /2017, de 23 de enero, que recoge la doctrina de sentencia del
Pleno 315/2015, de 29 de mayo, con lo siguiente: “La mayoria de edad alcanzada por
los hijos a quienes se atribuyé el uso (...) deja en situacion de igualdad a marido y
mujer ante este derecho, enfrentandose uno y otro a una nueva situacion que tiene
necesariamente en cuenta, no el derecho preferente que resulta de la medida
complementaria de guarda y custodia, sino el interés de superior proteccion, que a
partir de entonces justifiquen, y por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la
mayoria de edad por los hijos, tal variacion objetiva hace cesar el criterio de
atribucion automdtica del uso de la vivienda que el articulo 96 establece a falta de
acuerdo entre los conyuges, y cabe plantearse de nuevo el tema de su asignacion,
pudiendo ambos conyuges instar un régimen distinto del que fue asignacion
inicialmente fijado por la minoria de edad de los hijos, en concurrencia con otras
circunstancias sobrevenidas™”.

Solo existen dos factores que eliminarian la obligatoriedad de aplicacion de la
norma, uno de ellos cuando la vivienda no tiene caracter familiar y el otro cuando el
hijo tenga satisfechas sus necesidades de habitacion por otro medio, no precisando por
ello de la vivienda para cubrirlas’.

Tras la reforma del afio 2021, el derecho de uso de la vivienda se comienza a
caracterizar en la ley por su temporalidad y provisionalidad: si existen hijos menores
de edad en el momento de atribucion del uso, aclara en el articulo 96 CC, una vez
alcancen la mayoria de edad, salvo que se encuentren en situacion de discapacidad, la
atribucion se realizara al conyuge mas necesitado de proteccion, siempre y cuando la
necesidad de habitacion del hijo no sea determinante para la adjudicacion del uso de
la vivienda, pues como recoge el articulo 142 CC (referido a los alimentos entre
parientes), cuando estos carecen de independencia econdmica se trata de una necesidad
que aun debe ser satisfecha. La reforma responde, por lo tanto, a lo que recogia y
establecia la jurisprudencia con anterioridad, aplicando que, sin un acuerdo,

corresponde la atribucion del uso a los hijos menores de edad y al progenitor en cuya

B STS (Sala de lo Civil) de 23 de enero de 2017 (sentencia num. 43/2017).
" HERNANDEZ IBANEZ C.: op. cit., pag. 72.
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compaiiia queden, con el limite temporal de la mayoria de edad’. Este cambio del
contenido del articulo resulta crucial, pues aporta una mayor claridad a la hora de la
limitacion temporal del uso, ya que sobre esta linea versara el analisis jurisprudencial.

Se puede observar que el articulo 96 CC no contempla, ni siquiera tras la
reforma, la respuesta juridica en el supuesto en que se acuerde la custodia compartida,
que presenta la peculiaridad de que los hijos quedan en compaiia de ambos conyuges
de manera alterna, por lo que el dato de la convivencia con uno de los progenitores no
puede servir de criterio para atribuir el uso de la vivienda familiar en este caso. Acerca
de este supuesto el Tribunal Supremo ha establecido que debe aplicarse el articulo
96.1.1V CC, de forma que el juez debe acordar lo procedente, lo que obliga a una
ponderacion de las circunstancias presentadas en cada caso’®.

A partir de esto se puede detectar que la base que recoge el articulo 96.1 CC
para la atribucion del uso de la vivienda se fundamenta en un régimen de custodia
exclusiva a uno de los progenitores, sin referenciar los casos de custodia compartida,
que, actualmente, como ya se ha podido constatar, se ha convertido en una resolucion
del conflicto habitual y mayoritaria en los casos de crisis familiares. Por tanto, no hay
unos criterios legales estaticos para aplicar en casos de custodia compartida, dejando

en manos de los tribunales, como se va a analizar a continuacion, la toma de decisiones.

IV. Doctrina jurisprudencial del régimen de atribucion del uso de

la vivienda familiar en casos de custodia compartida

4.1. La atribucion del uso de la vivienda familiar en supuestos de custodia

compartida

Como ya se ha expresado en el andlisis realizado con anterioridad, la
problematica pertinente a la atribucion del uso de la vivienda familiar genera grandes
conflictos. Pero antes de abordar el régimen de atribucion del uso de la vivienda en los

supuestos de custodia compartida, conviene precisar en qué consiste este régimen.

> SANCHEZ ALONSO M.: op.cit., pag. 282.

’* MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Régimen comin a la nulidad, la separacion y del
divorcio”, en AA.VV. (MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. Coord.): Curso de Derecho
Civil, Derecho de Familia, Edisofer S.L., Madrid, 2021, pag. 212.
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En primer lugar, en nuestro ordenamiento juridico no existe un concepto
unitario de custodia. Con caracter general, la doctrina conceptua la guarda y custodia
como la funcién de los padres de velar por sus hijos y tenerlos en su compaiia,
determinando que la misma es parte integradora de la patria potestad. Algunos autores
describen este régimen como aquel en el que ambos progenitores se alternan en el
ejercicio de las funciones de guarda y custodia, compartiendo por igual los derechos y
obligaciones hacia sus hijos. Se intenta un reparto de tiempo equitativo, de manera que
los hijos pasen una cantidad de tiempo equilibrada con cada progenitor. A su vez, se
sugiere que en lugar de un ejercicio conjunto de la guarda, lo que implicaria una
convivencia de los padres, es mas adecuado definirlo como un ejercicio alterno de la
guarda’’.

En el 4mbito de la custodia de menores, la Ley 15/20057® marcé un hito en el
ordenamiento juridico espafiol al introducir, por primera vez, la custodia compartida
como una opcion legalmente reconocida. Hasta entonces, el marco legal solo
contemplaba la guarda y custodia exclusiva a favor de uno de los progenitores. Esta
reforma se plasmé en una modificacion del articulo 92 CC, norma aplicable a todas
las decisiones relativas a la guarda y custodia de menores de edad. A su vez, el articulo
92 CC establecié un conjunto de pautas esenciales que debian observarse en todo
procedimiento previo a la adopcion del régimen de custodia compartida’.

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2021, se
introdujeron modificaciones en la normativa sobre custodia compartida, si bien
manteniendo los principios y criterios rectores de la anterior regulacion. Un aspecto
fundamental establecido en esta ley es la obligacion de los poderes publicos de respetar
el derecho del menor a ser oido siempre que el procedimiento vaya a conducir a una
decision que le afecte en el ambito personal, familiar o social®®.

Si se sigue la actual jurisprudencia se puede observar que en los procedimientos
de conflictos familiares se ha optado por que el régimen de guarda y custodia

compartida deba ser considerado como el adecuado y ordinario, garantizado con ello

" Idem, pag. 202.

" Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

7 DIEZ-PICAZO GIMENEZ G., “Medidas en relacion con los hijos”, en AA.VV. (ROCAS
TRIAS E.): Crisis matrimoniales, 5.* Edicion, Francis Lefebvre, Madrid, 2021, pag. 148.

Y Ibidem.
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la primacia del interés del menor, excepto en aquellos supuestos en los que, sometido
el caso a enjuiciamiento, se desaconseje por sus caracteristicas®!. Desde esta
perspectiva, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 201732, en su
fundamento de derecho segundo, indica que se ha de contemplar la guarda y custodia
compartida como una circunstancia normal y deseable, ya que conforme a esto se
estaria haciendo efectivo el derecho de los hijos a relacionarse con ambos progenitores,
incluso en una situacion dificultosa como puede ser la de una crisis, siempre que sea
posible. Al implantar este sistema se logran una serie de propositos, ya que se fomenta
la integracion de los menores con ambos progenitores, se elude el sentimiento de
pérdida, no se entraria a cuestionar la idoneidad de los padres y se estimula, a su vez,
la cooperacion entre estos en beneficio de los menores. No obstante, como ya hemos
comentado, en nuestro ordenamiento juridico no hay una regulacion especifica acerca
de la atribucion del domicilio familiar en los supuestos de custodia compartida, por lo
que es necesario realizar un andlisis de las sentencias en este aspecto, documentos que
también nos permiten estudiar diversas modalidades de atribucion del uso de la
vivienda familiar®3.

Llegados a este punto, debido a los problemas que supone tanto la
interpretacion como la aplicacion del articulo 96.1 CC, y ante la asuencia de una
normativa especifica en nuestro ordenamiento juridico respecto a la atribucion del
domicilio familiar en los supuestos de custodia compartida, se presenta un vacio legal
en esta materia. No obstante, hay comunidades autonomas que han creado su propia
legislacion dentro del ordenamiento civil al respecto, como Catalufia, Aragon,
Valencia y Pais Vasco®.

En Cataluna, la Ley 25/2010 de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil
de Catalufia, relativo a la persona y a la familia®, trata este problema juridico en el
capitulo III, seccion 4.7, “Atribucion o distribucion del uso de la vivienda familiar”.
Asimismo, en la Comunidad Autéonoma de Aragén existe legislacion especifica

plasmada en el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Asturias

8 FOLGERAL GUITERREZ T., y PEREZ CASTRO C.T..: op. cit., pag. 42.

82 STS (Sala de lo Civil) de 13 de julio de 2017 (sentencia nim. 442/2017).

8 FOLGERAL GUITERREZ T., y PEREZ CASTRO C.T..: op. cit., pag. 43.

8 Idem, pag. 42.

% Ley 25/2010 de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la
persona y a la familia, BOE num. 203, de 21 de agosto de 2010.
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por el que se aprueba, con titulo de “Cddigo del Derecho Foral de Aragon”, el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas®®. En su articulo 81, subseccion 3.* de
“Mediacion familiar”, de la seccion 3.%, “Efectos de la ruptura de la convivencia de los
padres con hijos a cargo”, se trata la cuestion de la atribucion del uso de la vivienda y
ajuar familiar. En Valencia, la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de
los hijos cuyos progenitores no conviven®’, menciona la cuestion en el articulo 6,
referido a la atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar. Por ultimo, en Pais
Vasco se trata en la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos
de separacion o ruptura de los progenitores (en adelante, LRF)®. A continuacion,
analizaremos someramente el caso concreto de la legislacion vasca, pues el texto
citado contempla que en aquellos casos en los que no haya un acuerdo entre las partes
o no se apruebe el mismo judicialmente, la atribucion del uso de la vivienda se realizara
ponderando tres factores: el interés superior de los hijos e hijas, la necesidad de los
miembros de la pareja y la titularidad dominical del bien inmueble®®. Ademas, en su
exposicion de motivos fija como objetivo primordial la defensa del interés de los hijos
e hijas menores en aquellos casos de ruptura de los progenitores, regulando la
atribucion del uso de la vivienda familiar, estableciendo el interés del hijo menor de
edad como punto de partida®®.

Una vez hemos desarrollado lo pertinente a la custodia compartida y la no
solucidn estatica de esta y la vivienda familiar en el articulo 96.1 CC, analizaremos en
los apartados siguientes las diversas soluciones que da la jurisprudencia dependiendo

de la casuistica.

8 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Asturias por el que se aprueba,
con titulo de “Codigo del Derecho Foral de Aragon”, el Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas, BOE niim. 67, de 29 de maro de 2011.

87 Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos cuyos progenitores no
conviven, BOE nim. 98, de 25 de abril de 2011.

8 Ley 7/2015, de 30 de junio de relaciones familiares en supuestos de separacion/ruptura de
los progenitores, BOE num. 176, de 24 de julio de 2015.

8 CASTELLANOS CAMARA, S.: “La atribucion del uso de la vivienda familiar en el derecho
civil vasco”, en AA.VV. (GALLARDO RODRIGUEZ A., ESTANCONA PEREZ A.A.,
BERTI DE MARINIS G., Coord.): Los nuevos retos del derecho de familia, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pag. 277 Disponible en https:/biblioteca-tirant-
com.accedys?.bbtk.ull.es/cloudLibrary/ebook/info/9788413786049 (fecha de ultima consulta
17 de junio de 2024)

% CASTELLANOS CAMARA, S.: op.cit., pag. 278.
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4.2.  Analisis de criterios jurisprudenciales para la atribucion del uso de la

vivienda familiar

Tras lo expuesto anteriormente se puede establecer que en el supuesto de
custodia compartida los hijos convivirian con ambos progenitores custodios, y
teniendo como referencia la literalidad del articulo 96 CC, existe una laguna juridica
respecto a este régimen, por lo que es la jurisprudencia la que ha abordado varias

soluciones, que seran analizadas a continuacion.

4.2.1. Interés mas necesitado de proteccion de uno de los progenitores

Tal y como se ha puntualizado con anterioridad, la primacia del interés superior
del menor no impide atender a otros intereses, en este caso el de los progenitores
custodios®!. Sobre ello se pronuncid nuestro alto tribunal en su sentencia de 20 de
noviembre de 2018, en el seno de un procedimiento de atribucion de uso de la vivienda
familiar, estableciendo en el fundamento de derecho segundo que el interés de los hijos
no puede desvincularse del interés patrimonial de los padres cuando sea posible
conciliar ambos®?.

Pues bien, cuando se constata un desequilibrio econdémico probado y
manifiesto entre los progenitores, se prevé que el uso de la vivienda familiar se asigne
al miembro de la pareja que se encuentre en una situacion mds desfavorable, en
consonancia con el principio de proteccion al mas necesitado. Esta atribucion esta
sujeta a una limitacion temporal, generalmente breve, que puede oscilar entre un mes
y un afio, por regla general, dependiendo de las circunstancias especificas del caso®>.

Si relacionamos lo mencionado con un supuesto real, podemos hacer referencia
a la sentencia Tribunal Supremo numero 630/2018, de 13 de noviembre. En ella, el
criterio aplicado para atribuir el uso de la vivienda es la tutela del exconyuge (ya que
en este caso existia un régimen matrimonial) mas necesitado de proteccion. Pese a
existir hijos menores de edad comunes, se aplica a un caso en el que existen hijos

menores en comin una regla que corresponderia, de acuerdo con el articulo 96 CC*4,

9 HERNANDEZ IBANEZ C.: op. cit., pags. 69-70.

92 STS (Sala de lo Civil) de 20 de noviembre de 2018 (resoluciéon nim. 641/2018).

% FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO C. T.: op. cit., pag. 43.

% Para facilitar la contextualizacion en el trabajo, incluimos lo recogido en el articulo 96.2
CC: “No habiendo hijos, podra acordarse de que el uso de tales bienes corresponda al
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a los casos en los que no existen y, ademds, se acuerda el régimen de custodia
compartida®. Por ello, el Tribunal, en el fundamento de derecho undécimo, establece
que “no procede la adjudicacion indefinida de la vivienda a ninguno de los
progenitores, al ostentar ambos la custodia compartida, por lo que, atendiendo al
interés mas necesitado de proteccion, debemos acordar que la vivienda la siga
utilizando el padre, durante dos aros, computados desde la fecha de la presente
sentencia, periodo tras el cual deberd abandonarla, quedando sometida la que fue
vivienda familiar al proceso de disolucion y liquidacion de la sociedad de

96> Como vemos, se atribuye el derecho de uso al padre, pues es el mas

gananciales
necesitado de proteccion de los dos progenitores, pero siempre concretando un limite
temporal, en este caso especifico, de tres afios.

En cambio, en el caso de que no existiera un exconyuge con un interés mas
necesitado de proteccion que el otro, la sentencia que reconozca la custodia compartida
puede determinar que el derecho de uso de la vivienda se asigne a los hijos menores y
a ambos progenitores. En este caso, los progenitores se alternaran en el uso de la
vivienda durante los periodos correspondientes en los que ejerzan la custodia
compartida, sin que la vivienda familiar quede adscrita en exclusiva a uno de ellos®’,
supuesto que analizaremos mas en profundidad en el apartado dedicado a la casa nido.

A continuacion, trataremos los supuestos de atribucion en los que el hijo menor
es el que se traslada de un domicilio a otro, que, ademas de ser bastante frecuentes a

la hora de realizar un analisis jurisprudencial, pueden dar lugar a una serie

circunstancias heterogéneas entre si.

4.2.1.1. La vivienda familiar como bien privativo de uno de los

progenitores

En ocasiones al establecerse el régimen de custodia compartida, uno de los
progenitores carece de los recursos econdomicos necesarios para adquirir una nueva

vivienda, mientras que el otro progenitor es el titular privativo de la vivienda familiar.

conyuge no titular por el tiempo que prudencialmente se fije siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion”.
> MINERO ALEJANDRE, G.: op.cit., pag. 146.

% STS (Sala de lo Civil) de 13 de noviembre de 2018 (sentencia num. 630/2018).

7 MINERO ALEJANDRE, G.: op.cit., pag. 146.
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En este contexto, el juzgador se ve en la tesitura de tener que analizar cada caso en
concreto, con las particularidades que pueda presentar.

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2014°% establece un
criterio jurisprudencial sobre la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar en
aquellos casos en los que, siendo la propiedad privativa de uno de los conyuges, se
establece un régimen de guarda y custodia compartida y la vivienda se adjudica al
conyuge no titular. El supuesto del caso versa sobre un divorcio entre conyuges con
un hijo en comun. Se interpuso un recurso de casacion alegando la infraccion del
articulo 96 CC, ya que se afirmaba que la solucion obtenida en las instancias anteriores
se oponia a la doctrina jurisprudencial de la sala, estableciendo que debia determinarse
una temporalidad en el uso de la vivienda privativa del marido que habia sido atribuida
a la esposa como reflejo del interés mas necesitado de proteccion. En este caso, se
habia atribuido la vivienda a la madre sin un limite temporal, por lo que la finalidad
del recurso era que se tramitase una solucién que supusiera el establecimiento de un
periodo de tiempo de acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la Sala. El problema
se centra en la imposibilidad de hacer efectivo el régimen de custodia compartida
respecto a la convivencia, ya que uno de los progenitores es titular de la vivienda
familiar y el otro carece de titularidad, no pudiendo, como ocurre en el presente caso,
cumplir la alternancia de convivencia.

La Sala en este caso adopta una solucidon respecto a los casos de custodia
compartida, sobre la que hasta el momento no existia jurisprudencia en casos similares,
ya que, si nos remitimos al articulo 96 CC, se observa que el criterio prioritario cuando
no hay un acuerdo entre las partes es que el uso de la vivienda se atribuya al progenitor
en cuya compafiia queden los hijos menores de edad. No obstante, en este caso de
custodia compartida se debe aplicar por analogia el parrafo segundo del articulo 96.1
CC (pues era en el afio 2014, previo a la reforma; en la actualidad se encuentra en el
parrafo cuarto) que se refiere a la existencia de varios hijos, cuya custodia sera
atribuida de forma repartida a uno y otro conyuge, permitiendo al juez resolver lo
procedente. Esto supone una ponderacion de las circunstancias de cada caso
atendiendo a dos factores: uno de ellos, el interés mas necesitado de proteccion, que el

que permite que se compaginen los periodos de estancia de los hijos con los padres, y,

%8 STS (Sala de lo Civil) de 23 de octubre de 2014 (sentencia num. 593/2014).
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en segundo lugar, si la vivienda familiar es privativa de uno de los cényuges o
pertenece a un tercero.

Asi pues, debido a la aplicacion analdgica del articulo, se atribuye la vivienda
familiar a la madre, pese a ser propiedad del padre, al entender que en este caso se
responde al principio més necesitado de proteccion.

Por otro lado, en esta misma resolucion queda analizar la duracion de la
atribucion del uso de la vivienda, motivo por el que se admite el recurso. La duracion
se fija en dos afios, a contar desde la sentencia, y se considera tiempo suficiente para
que la esposa pueda rehacer su situacion econdémica, puesto que cuenta con apoyo
familiar en el momento de la resolucion del conflicto y, ademas, se trata de una persona
con una edad y cualificacion que lo hacen posible. Esta posibilidad del incremento de
sus ingresos en el tiempo establecido le permitiria acceder a una vivienda digna para
atender a las necesidades del hijo durante su periodo correspondiente de guarda y
custodia. Todo ello teniendo en cuenta que en los procesos de familia, si se produce
una alteracion de las circunstancias que llevaron a la decision judicial, esta se podra
modificar mediante el procedimiento ideado para ello.

Tal y como se ha visto en el caso expuesto, lo que pretende el tribunal en su
funcién de ponderar las circunstancias de cada caso concreto es equiparar de algun
modo el interés del progenitor titular de la vivienda con el del otro®®.

Podemos ver otra manifestacion de un supuesto similar en la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2018'%. Los antecedentes de esta resolucion son
destacables, ya que en primera instancia se otorgd la custodia compartida,
estableciendo que los hijos menores estarian una semana completa alterna con cada
uno de los progenitores, atribuyéndose, ademas, la vivienda familiar a la progenitora
no titular, decision que fue confirmada en segunda instancia. Se justifica que el motivo
por el que se ha otorgado a la progenitora el uso de la vivienda familiar, pese a ser un
bien privativo del progenitor, es porque esta carece de inmuebles de su propiedad y el
unico ingreso mensual que recibe por su actividad laboral es de 420 euros. En cambio,
el padre recibe 2.000 euros mensuales y reside en la vivienda de su hermana, ya que

ella estara fuera del pais durante una temporada, sin abonar ningin importe a cambio,

% FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO C. T.: op. cit., pag. 45.
10°STS (Sala de lo Civil) de 9 de mayo de 2018 (resolucién niim. 268/2018).
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y, ademads, anteriormente a esta situacion vivia en el domicilio de sus padres, que
estaba dotado de una habitacion para cada hijo. En contraposicion, la progenitora
carece de alternativas habitacionales debido a una situacion familiar complicada, no
tiene otra vivienda y en la casa de sus padres se encuentra su padre, que sufre una
enfermedad y necesita a una persona que lo cuide las veinticuatro horas del dia.

Debido a la diferencia de circunstancias, se establece que la progenitora siga
con el uso de la vivienda familiar. Ademas, el bienestar y el interés superior de los
hijos menores hacen necesario que se asigne el uso de la vivienda familiar a la madre,
asegurando asi que los menores dispongan de un hogar en perfectas condiciones
cuando estén bajo su cuidado. En la segunda instancia se confirma lo anterior, ya que
la madre no puede acceder a un alojamiento para poder atender y cuidar a los menores,
aunque el padre tenga que seguir afrontando los gastos derivados de la hipoteca del
inmueble de su propiedad.

Tras esto se interpone el recurso de casacion, alegando la vulneracion o
aplicacion indebida del articulo 96 CC, entre otros motivos, estableciendo que se debe
determinar una temporalidad en el uso de la vivienda privativa atribuido a la esposa
como interés mdas necesitado de proteccion, alegdndose que se ha resuelto
contraviniendo la doctrina del Tribunal Supremo de fijacion temporal no superior a
dos afios. Finalmente, la Sala, en el fundamento de derecho segundo, apartado tercero
de la resolucion, considera como procedente la atribucion temporal de la vivienda que
fue familiar al progenitor no titular, haciendo referencia a la sentencia del Tribunal
Supremo nimero 522/2016, de 21 de julio, y aclarando que “sigue el mismo criterio
para un caso en el que la vivienda era privativa del esposo y en el que la sentencia
recurrida, atendiendo a la mala situacion economica de la madre, atribuyo a la esposa
el uso de la vivienda hasta que la hija alcanzase la mayoria de edad: se fija un plazo
de dos arios desde la sentencia de casacion lo que, en la practica, dio lugar a que, en
el caso resuelto por la sentencia citada, contando el tiempo en que habia venido
disfrutando del uso de la vivienda en virtud de las medidas provisionales, la esposa
dispusiera de un periodo de seis aiios para restablecer su situacién econdmica'®!”.
De esta forma, vemos que en el fallo se atribuye la vivienda a la progenitora

no titular, citando los criterios expuestos en una resolucion aplicable al caso y

10 1hidem.
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puntualizandose que pese a ser una vivienda privativa del padre, no implica que no
pueda predominar el interés del conyuge mas necesitado de proteccion, valorado desde
el punto de vista econdmico. Por todo ello, en el fallo se otorga el uso de vivienda a la
esposa por un plazo de tres afios, considerados por el tribunal como suficientes para

acceder una vivienda digna dadas sus capacidades laborales.

4.2.1.2. La vivienda familiar ganancial o copropiedad de ambos

progenitores

En este caso, es crucial determinar la duracion temporal establecida en las
resoluciones que asignan el uso del bien. En este sentido, existen sentencias que
conceden el uso por periodos anuales, con el objetivo de brindar al conyuge
beneficiado la oportunidad de mejorar su situacion econdémica.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2019'°? recoge el caso
judicial referente a la disputa sobre la atribucion del uso de la vivienda familiar en un
contexto de custodia compartida derivado del divorcio de los progenitores. Tras la
separacion en el afio 2015, la madre ocupd la vivienda familiar, situacion que se
convirtid, posteriormente, en el objeto de debate legal.

El litigio comenz6 con una sentencia del Juzgado de Primera Instancia que
atribuy¢ el uso de la vivienda a la madre de manera indefinida, basandose en el interés
superior de los hijos y el informe psicosocial favorable. Sin embargo, el padre,
disconforme con esta decision, interpuso recursos de apelacion —que seria
desestimado— y casacion.

El Tribunal Supremo, al revisar el caso, determind que la atribucion indefinida
del uso de la vivienda a la madre no se ajustaba a derecho, especialmente en casos de
custodia compartida. Argumentd que ambos progenitores eran copropietarios de la
vivienda y que, por lo tanto, la atribucion del uso debia ser temporal para facilitar la
transicion hacia la custodia compartida. Por ello, se establecio un plazo de un afio para
que la madre desocupara el inmueble, permitiendo asi que ambos progenitores
pudieran organizar adecuadamente su situacion de vivienda en beneficio de los hijos.
Esta decision se fundamentd en el interés superior de los menores y en la necesidad de

equilibrar los derechos de ambos progenitores en el contexto posdivorcio.

192 3TS (Sala de lo Civil) de 12 de julio de 2019 (resolucion nim. 1688/2020).
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Entendiendo, por ello, que el padre tendra que proporcionarse una vivienda durante
ese periodo.

El tribunal también destacé que la situacién econdmica de los progenitores no
debia ser un obstaculo para la implementacion de la custodia compartida ni para la
satisfaccion de las necesidades de los hijos, dejando abierta la posibilidad de revisar
las medidas econdmicas si surgian disparidades significativas.

El recurso de casacion resuelto en la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
febrero de 201819 destaca por tratar esta cuestion, pues se centra en una modificacion
de la adjudicacion del uso de la vivienda familiar tras el divorcio. En el caso expuesto
se prueba que la madre reside en la vivienda familiar, mientras que el padre vive en
una vivienda de alquiler. Ambos son cotitulares de dos viviendas, dos plazas de garaje
y un local. La madre trabaja y gana aproximadamente 1.200 euros mensuales, y el
padre explota un negocio. El padre en su demanda de divorcio solicitdé una
compensacion econdmica si la madre no abandonaba la vivienda familiar. Por otra
parte, la madre pidio la adjudicacion de la vivienda familiar para ella y su hijo menor,
bajo el régimen de custodia compartida acordado desde abril de 2015. Pues bien, en
noviembre de 2015, se dictaron medidas provisionales que mantenian la custodia
compartida del hijo y el uso alterno de la vivienda familiar. La sentencia dictada en
primera instancia, en diciembre de 2016, adjudico el uso alterno de la vivienda por
anualidades entre los progenitores hasta que se separaran los patrimonios. La madre
recurrio la sentencia y la Audiencia Provincial revocé la decision emitida en primera
instancia, adjudicandole tan solo a ella el uso de la vivienda hasta que el hijo alcanzara
la mayoria de edad, argumentando la existencia de un desequilibrio econéomico
constatado entre los progenitores. Ante esta resolucion el padre interpuso un recurso
de casacion alegando que la adjudicacion de la vivienda hasta la mayoria de edad del
hijo era excesiva y vulneraba su derecho de propiedad. A su vez, proponia una
adjudicacion temporal que permita la custodia compartida. Por su parte, la madre se
opuso, defendiendo la adjudicacion hasta la mayoria de edad del hijo debido a su
necesidad de proteccion y mejor situacion econdomica del padre. A su vez , el
Ministerio Fiscal apoyd el recurso del padre, sugiriendo una adjudicacion temporal

que permita a la madre encontrar una vivienda adecuada.

195 TS (Sala de lo Civil) de 20 de febrero de 2018 (sentencia num. 95/2018).
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En este caso se estima el motivo del recurso en el sentido del limite temporal
y se confirma la decision ofrecida en primera instancia, referida al uso y disfrute
compartido entre los progenitores. Por otro lado, no se estim6 la solicitud de
compensacion econdmica del padre, pues el uso se ha hecho bajo el fallo de la
sentencia que ha sido recurrida.

En linea con lo anterior, debe sefialarse la sentencia del Tribunal Supremo con
fecha de 31 de enero de 2023!'%%, En esta se atribuye la custodia compartida por
semanas alternas a los progenitores que tienen una hija en comun. Teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, la vivienda familiar es cotitularidad de ambos cényuges,
siendo un bien de caracter ganancial; los conyuges han hecho un reparto parcial de los
bienes, percibiendo cada uno 20.000 euros; el progenitor ha alquilado una vivienda en
la poblacion donde se encuentra la vivienda familiar, y la progenitora reside en la
vivienda familiar desde hace dos afios; la progenitora se encuentra en paro pero tiene
cualificacion para acceder al mercado laboral; y la unica hija del matrimonio,
cumpliria 18 afios en los proximos meses. Teniendo en cuenta las circunstancias, se
puede ver que el interés mas necesitado de proteccion es el de la madre. No obstante,
no se puede atribuir el uso de la vivienda de forma indefinida, y mas teniendo en cuenta
que la hija se encuentra proxima a cumplir la mayoria de edad, que conlleva la
extincion del sistema de guarda establecido. Por todo lo expuesto, el fallo de la Sala
supone casar la sentencia y establecer un limite temporal de un afio, a contar desde la
notificacion de la sentencia, de derecho de uso de la vivienda a la progenitora, si antes
no se ha llevado a cabo la liquidacion de la sociedad de gananciales.

Podemos ver que esta sentencia reitera que la atribucion del uso de la vivienda
en casos de custodia compartida debe ser temporal y equilibrada, teniendo en cuenta
las circunstancias econdomicas de ambos progenitores y el interés superior del menor.
Esta decision ajusta la jurisprudencia a la realidad de la custodia compartida, evitando
la atribucién indefinida del uso de la vivienda familiar.

En este punto es interesante traer a colacion una sentencia en la cual la vivienda
familiar se atribuye de forma distina, la del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de

20191%, En este escenario se muestra a unos progenitores a los que se les atribuye la

194 STS (Sala de lo Civil) de 31 de enero de 2023 (sentencia niim. 138/2022).
195 TS (Sala de lo Civil) de 11 de diciembre de 2019 (sentencia niim. 654/2019).
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guarda y custodia compartida de sus dos hijas. La vivienda familiar en este caso era
una vivienda propiedad de los padres de la esposa. Durante el proceso judicial, se
establecio que esta vivienda habia sido utilizada como hogar familiar, y no la vivienda
propiedad comin de ambos coényuges. Esto fue un punto clave en la decision de la
Sala, ya que se determind que la vivienda adjudicada al marido para su uso no
constituia la vivienda familiar.

En primera instancia se atribuyo6 a la madre el derecho de uso de la vivienda
familiar, de esta manera, ocuparia el padre el domicilio comun de la pareja, solucion
considerada mas logica, ya que, aunque fuese propiedad de ambos, en el auto de
medidas se habia manifestado lo complicado que era llevar a cabo la guarda y custodia
en el que habia sido el domicilio familiar. La madre interpuso un recurso respecto al
uso de la vivienda propiedad de ambos, de manera que solicitaba la extincion del
condominio y la venta de esta o, en su defecto, la limitacion temporal del uso al plazo
de un afio. Pese a la interposicion del recurso, el pronunciamiento de la sentencia fue
confirmado en segunda instancia por la Audiencia Provincial, ya que se considerd que
no cabia alterar el criterio del juez sobre el uso de la vivienda no familiar, pues fue
atribuido para que el padre pudiese recibir y convivir con sus hijas, siendo el interés
de las menores el prevalente. Ademés, ambos domicilios se encuentran a escasa
proximidad de forma que, favorece a la comunicacidon entre progenitores y los
traslados de las hijas de un lugar a otro.

La madre interpuso un recurso de casacion con base en dos motivos, el primero
es que la sentencia infringe los articulos 91 y 96 CC, pues contradice la doctrina
jurisprudencial que mantiene el Tribunal Supremo, referido a los procedimientos
matrimoniales en los que no exista un acuerdo de conyuges, en los que no se puede
atribuir ninguna vivienda o local distinto al que constituya vivienda familiar. Y, por
otro lado, en el motivo segundo se denuncia, aunque no nos encontremos ante el caso
de una vivienda familiar, la infraccion en la sentencia recurrida del art. 96 CC, ya que
contradice la doctrina jurisprudencial de la Sala, en la que se fija que “establecido un
régimen de custodia compartida entre ambos progenitores, la vivienda familiar no
puede quedar para uno de ellos con exclusividad”. Finalmente, la decision del
Tribunal es estimar los motivos, quedando la vivienda copropiedad de los conyuges
sometida a un proceso de extincion de la comunidad de bienes. Por otro lado, la Sala

establece lo siguiente: “Sentadas estas bases y de acuerdo con el art. 93 del C. Civil
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es constatable la dificil situacion en que quedara el progenitor para la prestacion de
alimentos a sus menores hijas, pues mientras la madre disfruta de vivienda sin canon
abonable, él tendra que afrontar la contratacion de una nueva vivienda, desigualdad
que no queda integramente compensada por la diferencia de sueldo”. Finalmente, se
le redujo la prestacion alimenticia al padre y se le dio el plazo de un afio para abandonar

la vivienda que se encontraba ocupando.

4.2.2. El uso rotativo de la vivienda familiar (casa nido)

El criterio del uso rotativo de la vivienda familiar o casa nido es un supuesto
excepcional en la préctica, y trata de evitar la alternancia domiciliaria del menor
expuesta anteriormente. Esta modalidad ha sido ofrecida en ocasiones anteriores
cuando se ha optado por un sistema de guarda y custodia compartida, pues si
interpretamos de manera literal el articulo 96.1 CC, concluimos que, salvo un acuerdo
diferente, los menores serdn quienes usen la vivienda familiar, acompanados por el
progenitor que tenga la custodia en ese momento. Una parte de la doctrina y la
jurisprudencia considera viable asignar el uso de la vivienda a los hijos, quienes
residiran de manera permanente en la llamada casa nido, mientras los padres se
alternan en la convivencia segun los periodos que les correspondan. Esta medida
resulta idonea para salvaguardar y proteger el interés del menor, pues hay una tnica
vivienda donde reside permanentemente, mientras que son los padres quienes turnan
por semanas o quincenas. Esta practica evita traslados frecuentes, proporcionando
mayor estabilidad a los menores, de este modo, conservan un Unico domicilio y
entorno!'%®,

No obstante, pese a parecer una solucion adecuada desde el punto de vista de
la proteccion del menor, presenta problemas, pues se considera una solucion
demasiado onerosa para los progenitores. Si se analiza se puede observar que implica
que durante el periodo en el que el uno de los progenitores se encuentre cumpliendo

su periodo de convivencia, el otro debe procurarse otra vivienda. Esto supone en la

1% PACHO JIMENEZ M.: “La guarda y custodia compartida en la modalidad de casa nido.
Consideraciones a raiz de la STS de 5 de abril de 2019”, en AA.VV. (GARCIA MAYO M.,
Dir.) Cuestiones actuales en materia de mediacion, familia y sucesiones, Ed. Wolters Kluwer,
2020, s/p.
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practica la existencia de como minimo tres viviendas, la familiar, y dos viviendas para
cada progenitor de las que haran uso cuando no les corresponda pasar tiempo con los
hijos. Por ende, la carga financiera de la medida se ve agravada si se tiene en cuenta el
contexto econdmico actual del pais, como el precio de los alquileres, entre otros. Los
desembolsos de dinero que conlleva una renta o una hipoteca contribuyen a satisfacer
de una peor manera, por ejemplo, los alimentos que deben prestarse a los hijos cuando
estén su compaiiia. No dejando atrés, la relacion personal de los conyuges, pues esta
situacion puede dar lugar a graves desavenencias entre ellos!®7.

A la hora de recabar jurisprudencia que aplique esta modalidad, ha resultado
costoso, pues actualmente la mayor parte la rechaza. No obstante, hay algunas
resoluciones que abogan por esta solucion en conflictos familiares, como se muestra
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de enero de 2014!1% o la
de la Audiencia Provincial de Cadiz de 10 de enero de 2018'%° que establecian que este
sistema tan solo se podria considerar: “con cardcter extraordinario y, desde luego, en
régimen de transitoriedad, mientras pueda encontrarse otra solucion al problema”.

También hay resoluciones que establecian que esta medida era idonea, como
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa de 29 de mayo de 20171, en la
que se decide que tanto la madre y el padre convivan con los menores quince dias de
forma alterna, continuando los hijos en el domicilio familiar, propiedad del padre,
afiadiendo, ademas, que los gastos ocasionados del uso de la vivienda se abonaran a la
mitad. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2018!!!
expone el caso de custodia compartida, en el que los tres hijos menores se alternaban
en el uso de la vivienda comin de ambos conyuges, situacion que se mantendria hasta
la liquidacion de la sociedad de gananciales, pues realizada una ponderacion de las

circunstancias, resultaria insostenible su prolongamiento.

107 CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar
en Espafia”, en AA.VV. (CHAPARRO MATAMOROS, P.): La vivienda en las crisis
familiares, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 49-51. Disponible en: https://biblioteca-
tirant com.accedys?2.bbtk.ull.es/cloudLibrary/ebook/info/9788413973104 (fecha de ultima
consulta: 20 de junio de 2024).

1% SAP de Barcelona (Seccion 12.%) de 30 de enero de 2014 (resolucion nam. 55/2014).

199 SAP de Cadiz (Seccion 5.%) de 10 de enero de 2018 (resolucion niim. 10/2018).

"0 SAP de Guiptizcoa (Seccion 3.%) de 29 de mayo de 2017 (resolucién num. 107/2017).
"1'STS (Sala de lo Civil) de 7 de junio de 2018 (resolucion nam. 343/2018).
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Actualmente, se considera como un sistema minoritario y algunos autores
consideran que incluso estd en declive!!2. Sobre la posicion contraria a esta resolucion
de conflicto, se ha pronunciado la jurisprudencia de manera reiterada durante los
ultimos afos, lo cual se desarrollara a continuacion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2019'!? es primordial y
significativa en el sistema de vivienda nido, pues supuso una novedad respecto a los
razonamientos aplicados hasta el momento sobre esta modalidad, cuestionando su
viabilidad y modificando los argumentos a los que llegaba el Tribunal, todo ello con
base en el objeto del recurso de casacion, la custodia compartida y la vivienda comtn
en casos de progenitores sin recursos. En esta resolucion se trata el caso de una
separacion con régimen de guarda y custodia compartida, en el que hay un hijo en
comun extramatrimonial y una vivienda familiar comun, donde los progenitores se
alternan por periodos para cumplir efectivamente sus obligaciones parentales,
derivado de la decision del tribunal de primera instancia. Esto fue acordado asi debido
que no incurria ningiin impedimento para ello, fijando tanto la custodia compartida
como el sistema nido, de esta forma el menor siempre estaria en el domicilio familiar
y serian los progenitores los que se alternarian.

Pues bien, al momento tramitar el motivo del recurso de casacion, quedd
constatada la incapacidad econdémica sobrevenida de ambos progenitores. En la
sentencia se refleja que la situacion econdmica de los litigantes hace imposible que
mantengan las tres viviendas pertinentes, resultando incompatible la solucion. Debido
a ello y sumando que existe conflictividad entre los progenitores, el tribunal se
pronuncia de la siguiente manera: “En cuando a que los progenitores se alternen en la
vivienda familiar, para que el nifio no salga de la misma (...) no es compatible con la
capacidad economica de los progenitores, que se verian obligados a mantener tres
viviendas (la de cada uno y la comun), unido a la conflictividad que aniadiria el buen

1 afiadiendo que “el destino de la vivienda

mantenimiento de la vivienda comun
familiar serd el que las partes le den, de acuerdo con la naturaleza del bien'’>”. De

este modo, se describe este sistema como gravoso y no acorde con la capacidad

2 FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO, C. T.: op.cit., pag. 46.
13 STS (Sala de lo Civil) de 5 de abril de 2019 (sentencia nim. 215/2019).

"4 Ibidem.

3 Ibidem.
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econémica de los progenitores, afiadiendo, ademds, que se trata de una situacion
conflictiva. Esto se debe a que dos personas que han terminado su relacion afectiva se
ven obligadas a compartir un mismo espacio fisico intimo como es la vivienda.

Lo mencionado anteriormente sobre la vivienda familiar resulta un
componente que llama la atencion en la sentencia, pues, como se ha citado, no se hace
una referencia expresa sobre su destino, dando libertad a las partes para que decidan
sobre esta cuestion. Aunque lo mas coherente seria pronunciarse sobre el destino de la
vivienda en aras a un posible conflicto posterior, el Tribunal decide dejarlo en manos
de los progenitores. Ademas, teniendo en cuenta su capacidad econémica, lo mas
logico seria proceder a la venta del inmueble y repartir lo obtenido a la mitad, de forma
que la situacion econdémica de ambos mejoraria. Finalmente, se considera una
sentencia novedosa, pues establece un criterio no aplicado con anterioridad sobre el
ejercicio de la custodia compartida en la vivienda comun en casos de empobrecimiento
patrimonial de los progenitores, incompatible con la solucion de la vivienda nido '!°,

En la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2020'!7 se reitera lo
dispuesto en la STS 215/2019, en la que se resuelve un caso similar, exponiendo que
“a la vista de esta doctrina, la discordancia entre las partes y el informe del Ministerio
Fiscal, (...) debemos declarar que la rotacion en la vivienda familiar no es un sistema
que vele por el interés de los menores, ni es compatible con la capacidad economica
de los progenitores'!®”.

También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 24 de junio de
2021'"” muestra su oposicion al sistema de la casa nido, considerandola como una
fuente inagotable de conflictos. En el caso, el padre pretende una modificacion de la
sentencia dictada, en la que se atribuia a la madre el uso de la vivienda, pues considera
que se le debe otorgar a la hija hasta cumplir la mayoria de edad y que sean los
progenitores los que se alternen en los periodos correspondientes el uso del domicilio,
apoyandose en que la vivienda es de su propiedad. La sentencia establece en su

fundamento de derecho tercero que “la jurisprudencia se muestra contraria a la casa

116 CAMPO ALVAREZ, B. DEL: “Custodia compartida y vivienda comin en casos de
progenitores sin recursos. Comentario a la STS de Espafa nim. 215/2019, de 5 de abril”,
Revista Boliviana de Derecho, nim. 30, julio 2020, pags. 726-727.

"7 STS (Sala de lo Civil) de 16 de enero de 2020 (sentencia nam. 15/2020).

"8 Ibidem.

"9 SAP de Murcia (Seccion 4.) de 24 de junio de 2021 (sentencia num. 760/2021).
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nido en la que los menores siguen habitando la misma y son los progenitores los que
se van alternando en su uso, porque es una fuente inagotable de conflictos en una

120> Ademds, se menciona en este sentido la sentencia del

situacion ya de crisis
Tribunal Supremo 396/2020, de 6 de julio, que sefiala que esta situacion puede no ser
compatible con la capacidad econdémica de los progenitores, quienes se verian
obligados a mantener tres viviendas (la de cada uno y la comun), destacando que el
adecuado mantenimiento de la vivienda comun puede representar una carga adicional.
En este sentido, no es aceptable atribuir sine die (sin plazo fijo) el uso de la
vivienda a la esposa, pese a que el interés mas necesitado de proteccion en el momento
es el suyo, ya que no tiene otro lugar donde vivir ni recursos, importantes para la
custodia compartida de la hija menor en los periodos que pasa con ella, también es
cierto que la responsabilidad de la madre incluye procurar una vivienda digna para su
hija y cubrir las necesidades de ambas. Finalmente, se falla en la sentencia el
establecimiento de un plazo de dos afios de atribucion del uso de la vivienda a favor
de la madre a partir de esta resolucion, aceptandose el recurso presentado por el padre.
Las resoluciones que adoptan esta modalidad sobre la vivienda es porque o
bien ha sido acordado por los progenitores de mutuo acuerdo o el juez en el
procedimiento considera que es la mejor medida para proteger el interés del menor,
aplicando en estos casos el articulo 96.1 CC, prevaleciendo el principio favor fili'*!.
Como se evidencia, pese a ser una medida que por su apariencia es adecuada
para garantizar la proteccion del interés del menor, a la hora de la préctica por parte de

los progenitores supone una carga econdmica inasumible, mas que una solucién ante

una ruptura familiar, como se ha fijado por la doctrina y jurisprudencia.

V. Soluciones de comun acuerdo

Una vez se han estudiado los criterios sobre la atribucion del uso de la vivienda
familiar en conflictos familiares, es interesante y analizar dos que pueden surgir en el

caso de un acuerdo comun entre los conyuges. La asignacion del uso de la vivienda

120 1hidem. )
2 GALLARDO RODRIGUEZ, A.: op.cit., pag. 191.
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familiar se rige primeramente por los acuerdos a los que lleguen los conyuges, que,

segun el articulo 90.2 CC, deben ser aprobados por la autoridad judicial.

5.1. La division material de la vivienda

Existen supuestos en los se plantea de forma excepcional como solucion el
llevar a cabo reformas en la vivienda familiar, permitendo asi la vida independiente de
los progenitores en distintos espacios de la misma. Por ejemplo, podria ser el caso de
una vivienda de grandes dimensiones que permitiese su division en dos o mas
viviendas o un domicilio que tenga varios pisos, siempre que estas reunan las
condiciones propias de habitabilidad. Se destaca que esta medida presenta una serie de
ventajas en la relacion de los progenitores y los hijos, ya que se mantiene al menor en
su entorno habitual, evitando traslados o cambios de vivienda, pues el desplazamiento
seria minimo!'?2,

Pese a ser una medida que parece eficiente y viable tanto para la proteccion del
menor como desde un punto de vista econdmico para los progenitores, no se han
encontrado resoluciones que se refieran especificamente a la modalidad de custodia
compartida, aunque si una doctrina jurisprudencial perfectamenre aplicable a estos
casos, emitida por la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2012!23, que
nos permite una ilustracion y acercamiento, aunque breve, de cudndo podria proceder
esta medida.

El caso trata de una pareja cuya vivienda familiar pertenecia al marido desde
antes del matrimonio. Mientras que la custodia de los hijos y el uso de la vivienda se
otorgaron a la mujer, el marido, que tenia un taller en la planta baja, solicit6 usar esa
parte como su vivienda, peticion que fue aceptada en primera instancia. La mujer
apelo, argumentando que dividir la vivienda la convertiria en dos residencias separadas
y afectaria la intimidad, lo cual fue aceptado y la decision inicial fue revocada. El
marido recurrié en casacion y se restaurd la sentencia original, argumentando que la
propiedad es exclusiva del marido y que la redistribucion de espacios no altera la
naturaleza de la vivienda, sino que proporciona una funcionalidad adecuada. Esta

redistribucion protege tanto los intereses de los hijos menores como los del marido,

12 CHAPARRO MATAMOROS, P.: op.cit., pag. 42.
123 STS (Sala de lo Civil) de 30 de abril de 2012 (resolucién nim. 262/2012).
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sin vulnerar sus derechos constitucionales de propiedad (art. 33 CE) y vivienda digna
(art. 47 CE).

Por ende, se formulo la siguiente doctrina jurisprudencial en el fundamento de
derecho cuarto: “cabe la division material de un inmueble en el procedimiento
matrimonial, cuando ello sea lo mas 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"**”.

Tras lo desarrollado podemos entrever que el Supremo exige unos requisitos
para acceder a este tipo de solucion tales como: la posibilidad fisica de division
material del inmueble; que sea un lugar habitable, autdbnomo e independiente de la otra
vivienda; la inexistencia de relaciones conflictivas e irreparables entre los conyuges, y
que se trate de una medida necesaria para salvaguardar los intereses en juego,

ateniendo a las circunstancias del caso concreto!'%>.

5.2. Venta de la vivienda familiar

En el ambito de la doctrina ha surgido un debate signficiativo sobre si el juez
puede imponer la venta de la vivienda familiar a los conyuges. De este modo, con el
dinero obtenido de dicha venta cada uno podria adquirir su propia vivienda,
proporcionando asi un entorno estable para los hijos durante los periodos de estancia
acordados segun la custodia compartida. A pesar de lo beneficios de la medida, en la
practica judicial no se impone esta solucion, pues no estd regulada. Por ello,
unicamente se ratifica si asi lo han acordado los conyuges en el convenio regulador o,
en algunos casos, si se aconseja por el juez en la sentencia'?S.

Remitiéndonos a la legislacion autondmica, segun lo establecido en el Codigo
Foral de Aragon (en adelante, CDFA), se regula expresamente esta posibilidad
sefialando que, en casos en los que no exista ninglin interés mas necesitado de proteccion
por parte de los conyuges, pueda acordarse el destino de la vivienda en funcion del mejor
interés para las relaciones familiares. En este sentido, si la vivienda es titularidad
exclusiva de uno de los progenitores, se le asignara al mismo, por otro lado, si es

propiedad de ambos, puede acordarse su venta, tal y como se contempla en el articulo

124 Ibidem.
123 CHAPARRO MATAMOROS, P.: op.cit., pag. 43.
126 GALLARDO RODRIGUEZ, A.: op.cit., pags. 196-197.
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81.4 CDFA'?’, En cuanto a la posibilidad de acordar la venta cuando existe el régimen
de custodia compartida, el Tribunal Superior de Justicia de Aragon en su sentencia de 4
de enero de 2013!28, ha establecido que en casos de custodia compartida solo es posible
acordar la venta de forma inmediata o en fecha muy préxima a la sentencia, siempre y
cuando el juez lo considere necesario para mantener unas relaciones adecuadas.

En todo caso, a juicio de una parte de la doctrina, esta solucion no debe ser
impuesta por el juez de forma preceptiva, sino que este debe siempre actuar como
asesor, aconsejando o dando facilidades a los progenitores para que, de esta manera,
vean que es una medida factible a la que es necesaria llegar, pues es un bien de su

propiedad y tienen libertad para decidir como administrar su patrimono!?°.

VI. La pérdida de condicion de vivienda familiar

Para concluir este estudio es necesario, ya que se ha referenciado en todo
momento cuando una vivienda es familiar, aludir a dos supuestos en los cuales el

domicilio pierde este caracter.

6.1. La entrada de un tercero en la vivienda familiar

Para tratar esta cuestion nos remitirnos a la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de noviembre de 2018'3°, En el supuesto del caso se trata la cuestion controvertida
de la determinacién de los efectos que produce la convivencia de la progenitora, a la
que tras el divorcio se le ha atribuido el uso de la vivienda familiar junto a los hijos
menores, con una nueva pareja. La sentencia dictada por la Audiencia Provincial
declarod extinguido el derecho de uso en el momento en que se proceda a la liquidacién
de la sociedad de gananciales, puesto que se establecia que la entrada de una tercera
persona en la vivienda que fue familiar le hacia perder su antigua naturaleza, pues
estaria sirviendo de uso para una familia diferente. No es lo mismo la familia

desmembrada por una crisis matrimonial que la entrada en el domicilio de una nueva

127.81.4 CDFA: “Cuando el uso de la vivienda sea titulo de propiedad de los padres, el Juez
acordara su venta, si es necesaria para unas adecuadas relaciones familiares.”

128 STSJ (Sala de lo Civil y Penal) de 4 de enero de 2013 (resolucion num. 1/2013).

122 GALLARDO RODRIGUEZ, A.: op.cit., pag. 167.

130°STS (Sala de lo Civil) de 20 de noviembre de 2018 (resolucion niim. 982/2018).
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pareja. Ante esto el Ministerio Fiscal interpone un recurso de casacion fundado en un
unico motivo, la infraccion del articulo 96.1 CC, estableciendo que en estos
procedimientos debe primar el interés superior del menor.

Pese a ello, se establece, finalmente, que la solucidon otorgada en la sentencia
recurrida no vulnera este interés ni contradice la jurisprudencia de la sala en la
interpretacion del articulo 96 CC, fundamentandolo en dos razones. La primera es que
se entiende que la sentencia recurrida no vulnera el interés del menor ni contradice la
jurisprudencia que mantiene el Tribunal Supremo, ya que el derecho de uso de la
vivienda familiar existe y deja de existir en funcion de las circunstancias del caso y en
el referenciado ha surgido un cambio en ellas, pues el caracter familiar se ha perdido
porque ha entrado un tercero a vivir en ella. La introduccion de una tercera persona
hace perder a la vivienda su antigua naturaleza por servir en su uso a una familia
distinta y diferente. Por otro lado, la segunda razon se justifica en que la medida no
priva a los menores de su derecho a una vivienda, y tampoco cambia la custodia. La
cuestion es que no es posible mantenerlos en el uso de un inmueble que no tiene
caracter de domicilio familiar.

Aunque el interés del menor es primordial, no se puede desvincular
completamente del de los progenitores. Se debe proporcionar una vivienda adecuada
al primero, pero no necesariamente mantenerlo en la vivienda original; su interés se
satisface con la inclusion de la vivienda en la liquidacion de la sociedad de gananciales,
permitiendo a la madre ocuparla si adquiere la mitad del inmueble, o venderla y
comprar otra vivienda. Esta solucion se ha reiterado en la practica, como en la
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2020'3!, en la que se aplico la

misma solucion de la sentencia citada anteriormente.

6.2.  El supuesto de abandono

Son multiples las ocasiones en las que al producirse un conflicto familiar una
de las partes abandona la vivienda, a veces con anterioridad a que comience la
judicializacion del conflicto, y otras con posterioridad, incluso ya adjudicada, teniendo

un impacto a la hora de la atribucion del domicilio!32.

PI'STS (Sala de lo Civil) de 23 de septiembre de 2020 (resolucion nim. 488/2020).
32 FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO, C. T.: op.cit., pag. 13.
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Si se hace un estudio jurisprudencial de esta situacion encontramos diversas
soluciones, analizando dos criterios para determinar si quien en principio seria el titular
del interés mas digno de proteccion cumple o no los criterios a la hora de la atribucion
de la vivienda. Los aspectos que se tienen en cuenta son el plazo de tiempo desde el
abandono de la vivienda y los motivos por los cuales se ha procedido al mismo'*3. De
esta forma, en los supuestos de abandono voluntario previo a la judicializacion durante
un periodo extenso puede llegar a entenderse que el inmueble pierde el caracter de
vivienda familiar!34,

Una ejemplificacion de esto se muestra en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 28 de septiembre de 2010'3, ya que se indica que el dejar
de residir en la vivienda que en su momento fue familiar determina que ese domicilio
queda desafectado de esta condicion, sin que vuelva a adquirirla por el hecho de
manifestar su intencioén de volver a ocuparlo.

Un supuesto distinto es si el periodo del previo abandono es corto, pasajero o
transitorio, y si es motivado por una tension insostenible, con base en varias
resoluciones de audiencias provinciales, debe entenderse que no existe una
desafeccion del caracter de vivienda familiar ni renuncia al derecho de uso!3®.

El abandono del domicilio por una tension inostenible es un supuesto que se
da con frecuencia a raiz de desaveniencias en las parejas. Un ejemplo de ello es el caso
recogido en la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 16 de julio de
200337, en el que la madre se vio en la obligacion de abandonar la vivienda junto con
los hijos menores de edad, debido a la situacién de tension y trato vejatorio que
generaba el marido. En la sentencia se argumenta que este abandono no constituye
renuncia al derecho de uso y disfrute de la vivienda familiar, ya que fue una decision
tomada en un contexto de crisis matrimonial y por motivos de seguridad y bienestar
personal y de los hijos.

Por otro lado, cuando el abandono es posterior a la atribucion judicial del

conflicto, varias resoluciones consideran que su no utilizaciéon como alojamiento

133 Ibidem.

34 Ibidem.

135 SAP de Barcelona (Seccion 18.%) de 28 de septiembre de 2010 (resolucion nam. 547/2010).
136 FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO, C. T.: op.cit., pag. 13.

37 SAP de Las Palmas de Gran Canaria (Seccion 3.%) de 16 de julio de 2003 (resolucion niim.
225/2003).
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permanente puede dar lugar incluso a un cambio en la atribucion del uso de la
vivienda'?8. En este sentido se pronuncié la Audiencia Provincial de Barcelona en su
sentencia de 18 de mayo de 2010'*, concediendo el uso del inmueble familiar al padre.
Esta decision se fundament6 en que, tras haber sido asignado el uso a la madre y al hijo
en un procedimiento anterior, se probd que no la utilizaban como residencia permanente
e, incluso, que habian vivido en otra localidad durante ciertos periodos de tiempo.

Por ultimo, es crucial distinguir entre el abandono del domicilio familiar y el
abandono de la familia. El abandono del domicilio familiar se refiere al dejar de residir
habitualmente en el lugar fisico donde vive la familia antes de que se disuelva el lazo
afectivo de los progenitores, sin necesariamente dejar de cumplir con las obligaciones
familiares. En contraposicion, el abandono implica, ademas de dejar el domicilio
familiar, romper los lazos afectivos con la familia y dejar de cumplir con las
obligaciones pertinentes!*’. A su vez, conforme al articulo 105 CC, bajo ciertas
circunstancias —como un motivo valido para dejar el domicilio— la persona no estaria
incumpliendo su deber de convivencia, si, dentro de un plazo razonable de treinta dias,
inicia un proceso legal relevante, como una demanda o solicitud de procedimientos

relacionados con la situacion matrimonial o familiar.

VII. Conclusiones

Tras la revision de los apartados anteriores, podemos formular diversas
conclusiones.

1.- El término de familia es un concepto dindmico, pues se ha ido reconstruyendo
y transformando junto con el avance social, tratando de adaptarse a los cambios en cada
tiempo. De esta manera, se parte de un concepto arcaico y tradicional donde la familia
estaba compuesta por un hombre y una mujer con sus respectivos hijos, evolucionando
a un concepto paraguas que alberga una diversidad amplia de realidades familiares.

2.- El concepto de vivienda familiar no es univoco. Esto se debe a que el
legislador a lo largo del Cddigo Civil se refiere a la vivienda familiar de diversas

maneras, lo que significa que no existe un concepto regulado en el Cédigo Civil que

138 FEOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO, C. T.: op.cit., pag. 13.
139 SAP de Barcelona (Seccion 12.%) de 18 de mayo de 2010 (resolucion nim. 284/2010).
0 FOLGUERAL GUITERREZ, T. y PEREZ CASTRO C. T.: op. cit., pag. 14.
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defina lo que es la vivienda familiar. Por tanto, seria oportuno aprovechar una futura
reforma del Codigo Civil para anadir la definicion mas consensuada y asi evitar los
problemas descritos.

3.- La custodia compartida es el sistema que mejor garantiza la proteccion del
interés superior del menor, ya que mantiene las relaciones de los hijos con los
progenitores tras una ruptura afectiva, permitiendo que estos puedan mantener vinculos
estables pese a la crisis familiar, siempre y cuando las condiciones asi lo aconsejen.

4.- Cuando existen crisis familiares existen dos tipos de soluciones: sin
acuerdo, bajo el criterio del juez, siempre pensando en la proteccién del menor, o con
acuerdo de las partes, que puede ser plasmado sin controversia judicial en el convenio
regulador, o por recomendacion del juez cuando hay menores implicados.

5.- Existen dos soluciones mayoritarias establecidas por la doctrina
jurisprudencial cuando no existe acuerdo entre la pareja, siendo estas las siguientes:
una es asignar la vivienda de forma temporal al miembro de la pareja mas necesitado
de proteccion a criterio del juzgador, y la otra compartir la vivienda de forma temporal
por periodos alternos sin alterar el entorno cotidiano del menor (casa nido).

6.- En relacion con la asignacion temporal de la vivienda a la persona mas
necesitada de proteccion, se puede extraer que es la solucion més acertada, ya que no
tendria sentido que se le otorgue al que tiene mas medios para acceder a otra o cuando
ya ostente otro domicilio. No obstante, se obliga a que el progenitor con mas medios
invierta su dinero en otra vivienda si no tiene otro inmueble de su propiedad, lo cual
podria llevar a una descompensacion econdémica entre ambos.

7.- Desde la sentencia del Tribunal Supremo del afio 2019'*#! se establecieron
nuevos criterios para valorar la solucion de compartir la vivienda de forma temporal
por periodos alternos (casa nido). En consecuencia, el uso de esta medida ha sufrido
un descenso, ya que supone un gasto muy dificil de sufragar, ademds de ser una
situacion complicada en la que las personas se ven con la obligacion de compartir un
espacio tras haber decidido finalizar la convivencia. Pese a ello, si nos centramos en
la proteccion del menor, esta seria la formula idonea para garantizarla. De esta manera
se evita que el hijo est¢ cambiando constantemente de hogar dependiendo del

progenitor al que le toque el periodo de custodia, por lo tanto, no se ve afectado por el

141 QTS (Sala de lo Civil) de 5 de abril de 2019 (sentencia niim. 215/2019).
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cambio de domicilio que hasta el momento ha sido el familiar. Como no cualquier
persona puede soportar el gasto de mantener dos viviendas, solo aplicaria este criterio
a los casos de las personas con el privilegio de ostentar medios econdmicos
especialmente elevados.

8.- Las soluciones aplicadas de comtn acuerdo son las mas justas y generan
menos controversia, como la venta de la vivienda comun y la divisién de la vivienda
familiar.

9.- La entrada de un tercero en la vivienda familiar con el progenitor no deberia
ser motivo suficiente para que pierda su caracter "familiar" y cese el derecho de uso,
ya que esto desprotege el interés del menor de forma ajena a su voluntad. Este tema
requiere un andlisis especifico de cada caso, por lo que dificilmente se puede
generalizar decisiones restrictivas de derechos.

10.- La redaccion del articulo 96 CC se presenta deficiente e ineficaz para
abordar la cuestion de la atribucion de la vivienda y la custodia compartida. Esto es asi
porque, ademds de utilizar terminologia vinculada expresamente a las relaciones
matrimoniales —como definir como “conyuges” a las parejas con crisis familiares—, no
menciona expresamente el supuesto de custodia compartida, cuestion que resulta
incomprensible puesto que se trata del régimen mas usual al que acuden las familias.
Por otro lado, este articulo tampoco recoge ninguna de las soluciones en relacion con
la atribucion de la vivienda que hemos estudiado en este trabajo. Todo esto nos lleva
a concluir que dicho articulo debiera ser reformulado. De lege ferenda se propone un
articulo que, en primer lugar, utilice términos mas amplios e inclusivos que engloben
a todo tipo de uniones afectivas entre personas, considerando “pareja” el término mas
adecuado para ese fin; en segundo lugar, incluir un apartado referido unicamente a la
custodia compartida, ya que, aunque tuvieron la oportunidad de afiadirla expresamente
en la reforma del ano 2021, sigue existiendo este vacio en el contenido; en tercer y
ultimo lugar, es necesario regular la atribucion de la vivienda en régimen de custodia
compartida, vertiendo la doctrina jurisprudencial mayoritaria estudiada en este trabajo

en el Codigo Civil.
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143 El criterio que se ha seguido para ordenar las resoluciones en este listado ha sido el orden
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