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1. LA REGLA GENERAL DE ATRIBUCION.

El art. 6 de la Ley 5/2011 regula la atribucién del uso de la vivienda familiar
habitual, concurriendo hijos menores, de manera mas detallada y ajustada a la
realidad social actual que el art. 96 CC, prestando (como veremos a lo largo
de esta exposicion) mayor atencion a todos los intereses en conflicto.

El art. 6.1 establece una regla general, que es subsidiaria respecto a los
posibles acuerdos a que hubieren llegado los padres en esta materia’.

Dice el precepto que “A falta de pacto entre los progenitores (...) la
preferencia en el uso de la vivienda familiar se atribuira en funcién de lo que
sea mas conveniente para los hijos e hijas menores y, siempre que fuere
compatible con ello, al progenitor que tuviera objetivamente mayores
dificultades de acceso a otra vivienda74.

73 V. como ejemplo, SAP Valencia (seccién 10%) nim. 468/2014, de 24 de junio (num.
recurso 1364/2013).

74 V. a este respecto SAP Alicante (Seccién 6%) num. 571/2012, de 5 de diciembre (num.
recurso 228/2012), SAP Valencia (Seccion 10%) num. 678/2013, de 21 de octubre
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Dicha regla se aplica, en el supuesto de convivencia compartida, pero
también en el de convivencia atribuida en favor de uno solo de los
progenitores’®, caso, éste ultimo, en el que, precisamente, parece que lo mas
conveniente para los menores sera permanecer en la vivienda familiar con el
padre con el que convivan, a no ser que puedan usar otra vivienda apta para
satisfacer sus necesidades.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 684/2013, de 21 de octubre (nim.
recurso 503/2013), desestimo6 el recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, la cual habia acordado un régimen de convivencia
compartida y habia atribuido el uso de la vivienda familiar a la mujer. Dice,
asi, que “la absoluta desproporciéon de medios entre uno y otro coényuge, que
en el dilema de qué hacer con el uso de la vivienda, lleva, tanto al Juzgador de
instancia como a esta Sala, a decantarse por atribuir su uso a la esposa, no
s6lo por la citada descompensacion que existe entre los medios de uno y otro
para poder acceder a una vivienda, sino, asimismo, porque en tanto la esposa
carecerfa de otro lugar donde vivir tanto sola como cuando tenga a los hijos,
el esposo si tiene dicha necesidad cubierta, como lo demuestra el que esta
viviendo en una casa que sus padres tienen en la misma localidad”.

II. LA TEMPORALIDAD DE LA ATRIBUCION.

Segin el art. 6.3 de la Ley 5/2011 “la atribucion de la vivienda tendra caracter
temporal y la autoridad judicial fijara el periodo maximo de dicho uso, sin
petjuicio de que tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de decisién
judicial, cuando concurran circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo
y perjudicial para el progenitor titular no adjudicatario”.

Esta norma debe aplicarse respetando el principio constitucional de
proteccion integral de los menores de edad consagrado en el art. 39.1 CE,
que exige que los mismos tengan garantizada su necesidad de habitacion
mientras persista su minoria de edad.

Es, asi, doctrina jurisprudencial actual que “la atribuciéon del uso de la

vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del

principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez”,

porque el art. 96.1 CC “no contiene ninguna limitacion a la atribucién del uso

de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se
8 >

protege no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el

(13

menor en una situacién de crisis de la pareja”; de modo que “una

(num. recurso 437/2013) y SAP Valencia (Secciéon 10%) nam. 684/2013, de 21 de
octubre (num. recurso 503/2013).
75 Asi se desprende del dltimo inciso del art. 6.1 de la Ley 5/2011.
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interpretacion correctora de esta norma implicarfa la vulneraciéon de estos
derechos, que la Constituciéon incorporé al ordenamiento juridico espafiol
(arts. 14y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la Ley Organica de

proteccion del menor”7°.
En consecuencia, nos parece pertinente distinguir dos supuestos:
1. Régimen de convivencia en favor de uno de los progenitores.

Si se establece un régimen de convivencia en favor de uno de los
progenitores, el Juez debera asignar al hijo y al progenitor custodio el uso de
la vivienda familiar, sin limite temporal”’, sin perjuicio de que, si el progenitor
con quien conviva llegase a disponer de otra vivienda, dicho uso pudiera ser
revocado en un juicio de modificacion de medidas’®.

76 V., en tal sentido, STS 14 abril 2011 (RAJ 2011, 3590), STS 21 junio 2011 (RAJ 2011,
7325), STS 17 octubre 2013 (RA]J 2013, 7255), STS 29 mayo 2014 (RAJ 2014, 3889),
STS 2 junio 2014 (RA] 2014, 2842) y STS 28 noviembre 2014 (RAJ 2014, 6048).

77 V. en este sentido SAP Alicante (Seccidén 9%) num. 162/2015, de 5 de mayo (num.
recurso 839/2014), SAP Castellon (Seccion 2%) num. 118/2014, de 30 de septiembre
(num. recurso 133/2014), SAP Castellon (Seccién 2%) num. 130/2014, de 10 de
octubre (num. recurso 153/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 180/2014, de 18
de marzo (nim. recurso 737/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 181/2014, de 18
de marzo (num. recurso 1049/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 189/2014, de
24 de marzo (num. recurso 989/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 224/2014, de
31 de marzo (num. recurso 1053/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 206/2014,
de 31 de marzo (num. recurso 842/2013), SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 229/2014,
de 7 de abril (num. recurso 914/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 245/2014, de
11 de abril (num. recurso 1194/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 296/2014, de
7 de mayo (num. recurso 1291/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 368/2014, de
28 de mayo (num. recurso 113/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 397/2014, de
4 de junio (num. recurso 1171/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 455/2014, de
19 de junio (num. recurso 457/2014), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 510/2014, de
3 de julio (nim. recurso 999/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 529/2014, de 8
de julio (num. recurso 82/2014), SAP Valencia (seccion 10%) nam. 544/2014, de 14 de
julio (ndm. recutso 356/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 547/2014, de 14 de
julio (ndm. recurso 252/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 555/2014, de 16 de
julio (ndm. recutso 390/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 558/2014, de 16 de
julio (ndm. recutso 545/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 278/2015, de 13 de
mayo (num. recurso 209/2015), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 284/2015, de 13 de
mayo (num. recurso 266/2014) y SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 305/2015, de 22 de
mayo (num. recurso 903/2014).

78 No obstante, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 200/2014, de 26 de marzo (ndm.
recutso 1260/2013) considera que la regla de atribucién de la vivienda familiar al hijo y
al progenitor custodio no es una regla automatica en todos los casos. Explica la
Audiencia que esta regla “no significa que siempre y en todo caso, deba asi acordarse
cuando las circunstancias aconsejen otra determinacién, cual acontece en el caso de
autos, dado que la vivienda familiar fue alquilada, como recoge la sentencia de
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No obstante, la jurisprudencia suele establecer un limite temporal del
derecho de uso de la vivienda familiar, que, sin embargo, abarca toda la
minorfa de edad de edad de los hijos: respeta, asi, el tenor de la Ley, sin
incurrir en vicio de inconstitucionalidad™.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 606/2014, de 25 de julio (num. recurso
522/2014), confirmé la sentencia apelada, que habia atribuido a la madre
custodia de los hijos menores el uso de la vivienda familiar, propiedad del
padre, hasta que aquéllos alcanzaran la mayoria de edad. El padre habia
recurrido esta decision, argumentando que el plazo de asignacion del derecho
de uso era demasiado amplio, pidiendo que se fijara uno menor de dos o 5
afios. Frente a ello, la Audiencia afirma que el recurrente, “tiene cubiertas las
necesidades de vivienda a través de la vivienda que posee su nueva
compafiera sentimental, sin que la progenitora de los menores tenga
disponibilidad para acceder a otra vivienda ni posibilidades de hacerlo dada
su situaciéon de desempleo con percepcion de subsidio por desempleo que
finalizaba en abril de 2014”; y, mas adelante, confirma que la resolucion de la
cuestion es “esencial la situaciéon de desempleo y estrechez de ingresos
econoémicos para la subsistencia, tanto de la propia progenitora, como muy
especialmente de los menores debiendo garantizarse la de estos dltimos por

instancia, antes de volver la actora a Espafia, lo que unido a que la misma vive en
Tortosa, hace a todas luces imposible su adjudicacién a la misma como solicita”.
También la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 141/2014, de 3 de marzo (nim. recurso
1048/2013) confirma la sentencia de instancia que habia atribuido el uso de la vivienda
familiar a la madre custodia y al menor de 5 afios de edad, por un periodo de tan solo
6 afios. La sentencia argumenta que “el periodo de tiempo durante el que la actora y el
hijo tienen derecho a ocupar la vivienda es adecuado a las circunstancias del caso, es lo
suficientemente amplio para que pueden prever la pérdida de ese derecho de uso y
procurarse otra habitacién que responda a sus necesidades y capacidad econémica, y
ademas se prevé un aumento de la pensién de alimentos cuando deban abandonar la
vivienda. Por ello, prolongar el uso hasta la mayoria de edad del hijo se reputa
excesivo”.

7 V. en este sentido SAP Valencia (Seccién 10%) num. 678/2013, de 21 de octubre (nim.
recurso 437/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 138/2014, de 3 de marzo (nim.
recurso 916/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 219/2014, de 2 de abril (nim.
recurso 1051/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 281/2014, de 30 de abril (ndm.
recurso 1094/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 301/2014, de 9 de mayo (ndm.
recurso 357/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 353/2014, de 26 de mayo (ndm.
recurso 343/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 375/2014, de 2 de junio (num.
recurso 128/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 383/2014, de 2 de junio (num.
recurso 24/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 478/2014, de 27 de junio (num.
recurso 1323/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 498/2014, de 30 de junio (num.
recurso 151/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 520/2014, de 7 de julio (num.
recurso 1289/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de julio (num.
recurso 136/2013), SAP Valencia (Seccion 10%), nim. 675/2014, de 23 de septiembre
(num. recurso 499/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 286/2015, de 18 de mayo
(num. recurso 329/2015).
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encima de cualquier otro interés, asi mediante la atribuciéon del uso de la
vivienda en los términos efectuados por el juzgador a quo, se garantiza la
cobertura de las necesidades de los menores cuando residan en compafia de
su progenitora”.

La SAP Valencia (Seccién 10*) num. 375/2014, de 2 de junio (num. recurso
128/2014) revoco la sentencia apelada, que habia atribuido el uso de la
vivienda familiar, propiedad de los abuelos paternos, al menor y a la madre
“hasta alcanzar el menor los siete afos”. Sefiala la Audiencia “que, en
principio y dado que mediante la atribucion del uso de la vivienda al hijo
menor de edad se da cobertura a 1a necesidad de habitacion del menor, dicha
atribucion ha de ser hasta la mayoria de edad del nifio, mientras las
circunstancias permanezcan y, sin petjuicio de que, caso de pérdida del uso
del domicilio pueda generar un incremento en el quantum de la pensién por
alimentos”.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 484/2014, de 30 de
junio (nim. recurso 479/2014) revocd la sentencia apelada, que s6lo habia
asignado el uso de la vivienda familiar a la madre y a las hijas menores por un
periodo de 5 afios. Explica la sentencia que “el pronunciamiento que limita
por cinco anos la atribuciéon del uso de la vivienda ha de ser revocado, la
guarda y custodia de las menores ha recaido en exclusiva sobre la madre, hoy
recurrente, y siendo el interés de los menores el mas digno de protecciéon y
constituir obligacién de los padres el procurar que los menores dispongan de
un domicilio adecuado en el que desarrollar su existencia, es procedente la
atribucion del uso de la vivienda a la madre y los menores hasta la mayoria de
edad de estos, por corresponderse con lo establecido en el art. 96.1 del CC y
6 de la Ley 5/11 de 1 de abril asi como la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo que emana, entre otras, de las sentencias de fecha 29 de marzo, 1 y
14 de abril, 21 de junio, 30 de septiembre y 10 de octubre todas ellas de 2011
que establecen que la norma contenida en el art. 96.1 no contiene ninguna
limitacion a la atribucion del uso de la vivienda a los menores mientras sigan
siéndolo, dado que el interés que se protege en dicho precepto no es la
propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el menor en una
situacion de crisis de la pareja a la vivienda”.

Hay incluso sentencias que van mas alla, pues atribuyen el uso de la vivienda
temporal, no sélo hasta que los menores alcancen la mayoria de edad, sino
hasta que los mismos lleguen a una situacién de independencia econémica®
o alcancen una edad superior a los 18 anos®!.

80 V. en este sentido SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 412/2014, de 10 de junio (num.
recurso 25/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 476/2014, de 27 de junio (num.
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La SAP Valencia (seccion 10%) num. 482/2014, de 30 de junio (ndm. recurso
472/2014) analiza un caso en el que se establece que el uso de la vivienda
familiar “se extinguira cuando concurra cualquiera de las siguientes
circunstancias: 1) Que (el menor) alcance independencia econémica; 2) Que
(el menor) deje de vivir de modo prolongado con su madre, o; 3) Cuando (el
menor) cumpla los 26 afios”.

Nos parece excesiva la soluciéon que propugnan algunas sentencias al
prolongar la atribucién del uso de la vivienda mas alla de la mayoria de edad
de los menores, hasta que estos lleguen a una situacién de independencia
econémica, porque en definitiva no puede saberse a priori cuando tendra
lugar. Creemos que es mas adecuado, a la par que mas respetuoso con los
derechos dominicales sobre la vivienda, atribuir su uso exclusivamente hasta
la moria de edad, sin perjuicio de que si al llegar esta, el hijo prueba
encontrarse en una situacion de necesidad, pueda prorrogarse con arreglo a
las normas reguladoras de la obligacion de alimentos entre parientes.

2. Régimen de convivencia compartida.

Por el contrario, cuando hay un régimen de convivencia conjunta, cabria
pensar en la posibilidad de atribuir el uso de la vivienda familiar a los
menores y al progenitor, cuyo interés sea mas digno de proteccién (o, en
palabras empleadas por el art. 6.1 de la Ley 5/2011, al que “tuviera
objetivamente mayores dificultades de acceso a otra”) durante un periodo de
tiempo inferior al que reste para el que aquéllos alcancen la mayoria de edad.

Esta interpretaciéon puede apoyarse en la reciente jurisprudencia del Tribunal
Suprema, interpretativa del art. 96.1 CC en los casos en que se establece un
sistema de custodia compartida.

Recientemente, el Tribunal Supremo ha decidido que “dado que adoptandose
el sistema de custodia compartida, el hijo queda en compafifa de ambos
conyuges, no constando que la madre precise de una proteccion especial,

recurso 594/2013) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 527/2014, de 8 de julio (num.
recurso 174/2013). No obstante la SAP Valencia (Seccién 10%) num. 196/2014, de 26
de marzo (num. recurso 1208/2013) revoca la sentencia de instancia en el sentido de
atribuir el uso de la vivienda familiar hasta la mayoria de edad de la menor en lugar de
hasta su independencia econémica. Lla Audiencia sefiala que la mayoria de edad “es un
dia cierto frente a la mayor indeterminacién que conlleva asignar la vivienda "hasta la
independencia econémica de la hija"; ademas, la fijacién de un plazo determinado es la
linea seguida mayoritariamente por la jurisprudencia ultima de este Tribunal”.

81 TLa SAP Valencia (Seccién 10%), num. 319/2014, de 15 de mayo (nim. recurso
1233/2013) atribuyd la vivienda familiar hasta que las hijas menores alcanzaran la edad
de 23 afios.
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dado que la misma segun manifiesta ella es secretaria de direccion en un
Hospital y segun el padre es profesora del colegio del menor y convive en la
que era residencia familiar con su actual pareja. Es decir, la vivienda que fue
familiar queda sin adscripcion expresa dado que ambos padres tienen la
custodia y no consta que la madre necesite una especial proteccion, asi que
quedara sometido el inmueble al correspondiente proceso de liquidacién, en
su caso, por lo que esta Sala fija un plazo prudencial a la demandada para
desalojarlo de seis meses, la cual al oponerse al recurso ya manifesté que era
su intencion liquidar la sociedad de gananciales conforme al art. 1404 del C.
Civil, para evitar mas litigios”’82.

Pero la jurisprudencia ha ido mas lejos, excepcionado la consolidada regla,
segun la cual no es posible establecer limitaciones temporales a la atribucion
del uso de la vivienda asignado al progenitor custodio, mientras persista la
minorfa de edad de los hijos. Por el contrario, en los supuestos de custodia
compartida, a través de una aplicacion analogica del art. 96.II1 CC, se ha
inclinado por establecer una limitacién temporal del derecho de uso
concedido al progenitor que se encuentra en mayores dificultades de acceder
a otra vivienda, que valore también el régimen de propiedad de la misma,
solucion que creo razonable, si tenemos en cuenta que dicha limitaciéon sera
siempre revisable, pudiendo prorrogarse el uso en favor del progenitor que
inicialmente lo tuviera atribuido, si persiste esa imposibilidad objetiva de
acceso a otra vivienda.

Ha dicho asi: “Lo cierto es que el articulo 96 establece como criterio
prioritario, a falta de acuerdo entre los cényuges, que el uso de la vivienda
familiar corresponde al hijo y al conyuge en cuya compafifa queden, lo que
no sucede en el caso de la custodia compartida al no encontrarse los hijos en
compafifa de uno solo de los progenitores, sino de los dos; supuesto en el
que la norma que debe aplicarse analégicamente es la del parrafo segundo
que regula el supuesto en el que existiendo varios hijos, unos quedan bajo la
custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y permite al juez resolver
‘lo procedente’. Ello obliga a una labor de ponderacion de las circunstancias
concurrentes en cada caso, con especial atenciéon a dos factores: en primer
lugar, al interés mas necesitado de proteccion, que no es otro que aquel que
permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres.
En segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar es
privativa de uno de los cényuges, de ambos, o pertenece a un tercero. En
ambos casos con la posibilidad de imponer una limitaciéon temporal en la
atribucion del uso, similar a la que se establece en el parrafo tercero para los
matrimonios sin hijos, y que no serfa posible en el supuesto del parrafo
primero de la atribuciéon del uso a los hijos menores de edad como

82 STS 22 octubre 2014 (RA]J 2014, 5023).
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manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitado
por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC”.

Concretamente, se atribuy6 a la madre el uso de la vivienda privativa del
marido, pero sélo por dos anos, estimandose que “Se trata de un tiempo
suficiente que va a permitir a la esposa rehacer su situacion econémica
puesto que si bien carece en estos momentos de ingresos, cuenta con apoyos
familiares y puede revertir, por su edad [33 anos|, y cualificaciéon (quimica) la
situacion econdémica mediante al acceso a un trabajo, que incremente los
ingresos que recibe tras la ruptura personal definitiva de su esposo, y le
permita, como consecuencia, acceder a una vivienda digna para atender a las
necesidades del hijo durante los periodos de efectiva guarda, siempre con la
relatividad que, en ese mismo interés del menor, tienen estas y las demas
medidas que puedan afectatle teniendo en cuenta que la guarda compartida
esta establecida en interés del menor, no de los progenitores, y que el
principio que rige los procesos de familia es la posibilidad de cambio de las
decisiones judiciales cuando se han alterado las circunstancias, por medio del
procedimiento expreso de modificaciéon de medidas™®3.

En el sentido apuntado se orienta en la jurisprudencia valenciana, por
ejemplo, la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 577/2014, de 21 de julio (num.
recurso 324/2014), que asigno el uso de la vivienda familiar a la madre, pero
s6lo por un afio, porque aunque no tenfa trabajo, disponfa de una formacion
que permitia prever que “prontamente” podra independizarse y ser “ese
tiempo razonable para proveerse de otro alojamiento”; o la SAP Alicante
(Seccion 9°) num. 138/2015, de 17 de abril (nim. recurso 731/2014) que
atribuy6 el uso de la vivienda conyugal a la madre por un periodo de cuatro
aflos “suficiente para permitirle adoptar las medidas necesarias para
reorganizar su vida y la de su hijo también en el particular del domicilio
adecuado para ambos”84. La SAP Valencia (seccion 10%) num. 227/2014, de 7
de abril (nim. recurso 1342/2013) atribuye el uso de la vivienda familiar al
padre y las hijas unicamente hasta la liquidacion de la sociedad de
gananciales. Por su parte, la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 431/2014, de
16 de junio (num. recurso 165/2014) confirma la sentencia de instancia que,
en el marco de un régimen de convivencia compartida, habfa atribuido la
vivienda a la madre sin limite temporal de tiempo, “con la unica

85 STS 24 octubre 2014 (RA] 2014, 5180).

8¢ También la SAP Valencia (seccién 10%) num. 479/2014, de 30 de junio (num. recurso
426/2014) que atribuy6 el uso a la progenitora por un petiodo de 2 afios o la SAP
Valencia (Seccién 10%), nim. 616/2014, de 8 de septiembre (num. recurso 188/2014),
que atribuy6 al padre el uso de la vivienda conyugal durante tres afios.
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puntualizaciéon de que el uso de la vivienda se atribuye a la esposa hasta la
mayoria de edad de la menor”®.

La SAP Valencia (seccién 10%) num. 494/2014, de 1 de julio (num. recurso
178/2014) realiza una atribucién del uso temporal en favor de la madre de
solo seis meses, considerando “que para mantener la estabilidad adquirida
por la menor procede mantenerla en el uso de la vivienda con su progenitora,
pero atendido también, que las partes han iniciado un pleito de division de la
cosa comun vy, al parecer, otro para liquidar previo inventario la sociedad de
gananciales que regfa su matrimonio, atendido también que la progenitora
tiene una vivienda arrendada cuyo uso podria revertir, se esta en caso de
limitar a seis meses a partir de la fecha de la presente resolucion la atribucion
a madre e hija de la vivienda familiar, transcurrido el cual no procede
atribucion especial a ninguno de los progenitores, debiendo éstos llegar a un
acuerdo en cuanto al destino final de la vivienda, bien en el marco negocial
de la autonomia de la voluntad o en el marco judicial de los pleitos
iniciados”.

Por su patte, la SAP Valencia (Seccion 10%) num. 286/2014, de 5 de mayo
(num. recurso 286/2014) acuerda una solucién transitoria consistente en
atribuir el uso de la vivienda familiar (privativa del padre) a la madre, por un
periodo de un afo, finalizado el cual debera abandonar la vivienda.
Posteriormente el padre le debera satisfacer un alquiler mensual por un
importe no mayor a 500 euros durante un plazo adicional de 3 afos.

No obstante lo anterior, si vencido el plazo inicialmente fijado, persiste la
dificultad objetiva del progenitor para poder acceder a otra vivienda, el
mismo podra y debera ser prorrogado, para garantizar la necesidad de
habitacion de los hijos menores de edad, los no pueden quedar privados del
uso de una vivienda, durante el tiempo en que convivan con €l (art. 39 CE).

Naturalmente, si ningin progenitor presenta un interés digno de proteccion,
se atribuird el uso del inmueble o a su titular, o a nadie (en caso de que la
vivienda sea propiedad de la sociedad de gananciales o se halle en régimen de
copropiedad®).

Un caso particular es el acaecido en la SAP Valencia (Seccién 10%) num.
448/2014, de 18 de junio (num. recurso 229/2014), que prescinde del criterio

85 En el mismo sentido SAP Castellén (seccién 2% num. 119/2014, de 3 de octubre
(num. recurso 97/2014), SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 212/2014, de 1 de abril
(num. recurso 1214/2013) y SAP Valencia (Seccidén 10%) num. 331/2014, de 19 de
mayo (num. recurso 99/2014).

8 V. SAP Castellén (Seccién 2% nam. 112/2014, de 19 de septiembre (num. recurso
43/2013).
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de atribuir la vivienda al progenitor con mas dificultades de acceso a otra
vivienda, pues ningun progenitor parece alegar dichas dificultades, y atribuye
la vivienda al progenitor con mayor cuota en el condominio de la vivienda.

III. SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL AMBITO DE APLICACION DE LA
LEGISLACION VALENCIANA.

1. La atribucién en favor de los hijos mayores de edad en estado de
necesidad.

Téngase en cuenta que, cuando no haya hijos o éstos sean mayores de edad,
no se aplicara la legislacion valenciana, sino el CC. En este caso, la atribucion
del uso de la vivienda a los hijos mayores de edad (y, en su caso, del
progenitor con quien conviva) no sera automatica, sino que requerira la
prueba de un estado de necesidad, que debera ponderarse con todos los
intereses en juego?’.

Es evidente que el genérico mandato constitucional de proteccion de los
hijos no se proyecta sobre los mayores de edad, respecto de los cuales no
juega el art. 96.1 CC, sino que la proteccion de su necesidad de habitacion
debe discurrir por un cauce distinto, esto es, el de la obligacién de alimentos
entre parientes, regulada en los arts. 142 y ss. CC, de donde se deducen una
serie de consecuencias.

En primer lugar, el progenitor con el que sigan conviviendo los hijos durante
la minoria de edad, no tiene un derecho automatico a que se prorrogue el
derecho al uso de la vivienda familiar, sino que tendra que demostrar la
existencia de una situaciéon objetiva de necesidad de ambos (art. 148.1 vy
152.3° CC) vy, solo, entonces, si su interés es el mas merecedor de proteccion
que el del otro progenitor (a falta de existencia de otras alternativas
razonables), podra pedir continuar en el uso de la casa con el hijo mayor de
edad, por el tiempo que el juez estime prudencial, al amparo del art. 96.111
CC, subordinada siempre a la persistencia de la necesidad de habitacion,
pues, en el caso de que desapareciese, podria instarse un procedimiento de
modificacion de medidas.

En segundo lugar, el hijo mayor de edad tampoco tiene derecho per se a
continuar en el uso de la vivienda conyugal, incluso aunque probara el estado
de necesidad, porque como ha declarado el Pleno del Tribunal Supremo, la
prestacion alimenticia a favor de los mayores (dentro de la cual se subsume la
habitacion) “admite su satisfacciéon de dos maneras distintas, bien incluyendo

87 V. a este tespecto SAP Valencia (seccidén 10%) nam. 400/2014, de 4 de junio (num.
recurso 773/2013).
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a la hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitacion o bien,
recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos”; por
lo tanto, “Que la prestacion alimenticia y de habitacion a favor del hijo mayor
aparezca desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea
menor de edad, se traduce en que, una vez alcanzada la mayoria de edad, la
subsistencia de la necesidad de habitaciéon del hijo no resulte factor
determinante para adjudicarle el uso de aquella”; y concluye: “En definitiva,
ningun alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo
dispuesto en los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil, tiene derecho a
obtener parte de los alimentos que precise mediante la atribucién del uso de
la vivienda familiar con exclusién del progenitor con el que no haya elegido
convivir’88,

En tercer lugar, la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos
mayores sera temporal, mientras persista su situaciéon de necesidad.

La SAP Valencia (Seccion 10%), num. 675/2014, de 23 de septiembre (num.
recurso 499/2014) observa que “la proteccion y asistencia a los menotes en
materia de vivienda debe ser incondicional y no limitada temporalmente en
virtud del principio de protecciéon del menor”, pero, “en caso de no existir
menores - como en el presente- la decision de la hija sobre con qué
progenitor desea convivir, en este caso con la madre, es un factor mas a tener
en cuenta al adoptar la decisioén, pero no sera determinante de la atribucion
automatica del uso de la vivienda”. Afirma como doctrina consolidada la que
considera que “el limite temporal de uso, como norma serd la mayoria de
edad de los hijos, y a partir de ese momento la atribucién del uso de la
vivienda sera a favor del que represente el interés mas necesitado de
proteccién. Y en ese supuesto, no se aprecia, mas alla de las circunstancias
que se han tenido en consideracion para fijar una pension compensatoria, un
superior derecho de la recurrente a usar la vivienda familiar una vez esté
liquidado el patrimonio ganancial, que finalizara con la adjudicacién a cada
uno de los bienes que les han de permitir subvenir por sus propios medios a
la necesidad de habitacién”.

Por dicho, cuando los hijos mayores de edad, inicialmente adjudicatarios del
derecho de uso de la vivienda familiar cumplan 18 afios no cabe prérroga
automatico del mismo, sino que habra que examinar si el mismo se halla en
situacion de necesidad y ponderar los recursos econémicos de ambos
progenitores para decidir la cuestion.

88 STS (Pleno) 5 septiembre 2011 (RAJ 2011, 5677), cuya doctrina reitera el reciente ATS
15 abril 2015 (recurso nim. 656/2014).
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Asi lo hace la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 296/2014, de 22 de julio
(nim. recurso 296/2014), que observa que “Si bien la proteccion y asistencia
a los menores en materia de vivienda debe ser incondicional y no limitada
temporalmente en virtud del principio de protecciéon del menor (...), en caso
de no existir menores- como en el presente- la decisiéon del hijo sobre con
qué progenitor desea convivir, en este caso con la madre, es un factor mas a
tener en cuenta al adoptar la decisién, pero no sera determinante de la
atribucion automatica del uso de la vivienda”; mas adelante, anade que la Sala
“considera que el limite temporal de uso, como norma sera la mayoria de
edad de los hijos, y a partir de ese momento la atribucién del uso de la
vivienda sera a favor del que represente el interés mas necesitado de
proteccion, que en este supuesto, teniendo en cuenta la situacion econémica
de las partes”, lo ostenta el padre, que ha visto reducida la cuantia de su
subsidio de desempleo (proximo a extinguirse), de 765,15 a 426 euros
mensuales, encontrandose acogido en casa de sus propios progenitores; por
el contrario, la madre dispone de un empleo fijo y, ademas, su pareja, con
quien convive, “también trabaja en la misma empresa, por lo que disponen
de capacidad econémica para procurarse una vivienda”. No obstante,
concede a la madre y a la hija un plazo de tres meses para desocupar el
inmueble.

La SAP Valencia (seccién 10%) num. 322/2014, de 19 de mayo (nim. recurso
32/2014) confirmé la sentencia de instancia que estim6 la demanda de
modificaciéon de medidas en el sentido de limitar el uso de la vivienda
familiar, privativa del padre, por el periodo de un afio a la madre y al hijo que
la ocupaban, ya que este ultimo habia alcanzado la edad de 19 afios aunque
no la independencia econémica. Tras analizar la reciente jurisprudencia del
TS, la Audiencia estimé que el padre representaba una necesidad de mayor
proteccion “habida cuenta de que ademas de ser el titular de la vivienda
tampoco es propietario de otra y esta habitando una de su esposa, sita en
Marines Viejo, poblacion en la que no existe centro en el que escolarizar a la
hija del demandante habida de su actual matrimonio. Por lo tanto la Sala
estima que la resolucion recurrida fue atinada al asi entenderlo, y conceder
ademas a la apelante un plazo razonable de un afio para abandonar la
vivienda.”

Es también ilustrativo el ejemplo de la SAP Valencia (Seccion 10%), num.
427/2014, de 12 de junio (num. recurso 109/2014) que estimo la pretension
del padre de recuperar el uso de la vivienda familiar comuan, que por mutuo
acuerdo se habia atribuido a la madre y a la hija cuando ésta tenfa 13 afios,
como consecuencia de haber fallecido la primera de ellas. Desde el momento
del fallecimiento de la madre, la hija comuan, de 21 anos, seguia ocupando la
vivienda, habiendo impedido al padre la entrada a la misma, incluso mediante
intervencién de la policia. La hija alega el derecho de los hijos al uso de la
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vivienda familiar, sin embargo la SAP recuerda que no “se puede pasar por
alto la doctrina jurisprudencial sentada con posterioridad, que limita el
derecho de uso de la vivienda a los hijos hasta la mayoria de edad de los
mismos”.

2. La atribuciéon temporal al conyuge mas necesitado de proteccion, en
ausencia de hijos menores o mayores de edad.

En defecto de hijos menores o mayores de edad en estado de necesidad
(supuesto este, para el que tampoco rige la legislacion valenciana), por
aplicacion del art. 96.I11 CC, podra asignarse el uso de la vivienda familiar,
“por el tiempo que prudencialmente se fije” “al conyuge no titular, siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el
mas necesitado de proteccion”®.

La jurisprudencia considera que la norma se aplica igualmente cuando el
conyuge beneficiario de la atribucién es parcialmente propietario de la
vivienda, por ser ésta comun o tener caracter ganancial, en cuyo caso, parece
prudente que el limite temporal del derecho de uso (garantizando, quizas, un
minimo periodo de ocupacién) coincida con el momento de la liquidacion
del régimen econémico matrimonial® o con el de la venta del inmueble, si
ésta tiene lugar antes!.

Hechas estas precisiones, conviene resaltar que la atribucion del uso de la
vivienda a quien no es titular exclusivo de la misma es excepcional. El art.
96.111 CC la prevé, exclusivamente, cuando “su interés sea el mas necesitado
de proteccién”. Pero no basta con que el conyuge solicitante tenga menor
capacidad econémica que el otro, sino que, como recientemente ha declarado
la jurisprudencia, sera necesario probar que, “realmente, necesita, aunque sea
momentaneamente, seguir usando la vivienda familiar como residencia; y que
dicha necesidad es mayor que la del otro consorte”?.

Se ha atribuido, asi, el uso de la vivienda de caracter ganancial a los dos
conyuges por periodos alternativos de un afio, porque en “ninguno de los
consortes se advierte interés necesitado de mayor proteccion, al concurrir en
ambos semejantes condiciones de edad, estado de salud, asi como las

8 V. a este respecto SAP Valencia (seccién 10%) nim. 305/2014, de 12 de mayo (num.
recurso 1298/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 320/2014, de 15 de mayo (nim.
recurso 17/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 362/2014, de 28 de mayo (num.
recurso 374/2014) y SAP Valencia (seccion 10%) num. 289/2015, de 18 de mayo (num.
recurso 105/2015).

% V. en este sentido STS (Pleno) 5 septiembre 2011 (RA]J 2011, 5677).

91 V. en este sentido STS 11 noviembre 2013 (RA]J 2013, 7262).

92 STS 25 marzo 2015 (JUR 2015, 98077).
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posibilidades de atender dignamente el sustento, siquiera la esposa con la
pension compensatoria a cargo del ex marido, en importe hoy proximo al
salario minimo interprofesional vigente para el afio, y en ausencia de cargas
que afrontar”®?; e igualmente, se ha desestimado la pretension de la mujer (no
existiendo hijos menores) de que se le asignara el uso de la vivienda familiar,
porque la circunstancia de que era “la cuidadora de su hermana a efectos de
la Ley de dependencia, y de que la otra persona que convive con su hermana
sea la madre de ambas, que padece Alzheimer, con lo que resulta légico
deducir que el uso de la vivienda familiar sea innecesario por el caricter
limitadisimo que harfa de €l si es que lo hace”%*.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la atribucién del derecho de uso al
conyuge no titular, no sélo es excepcional, sino también temporal, por el
plazo que “prudencialmente se fije” por el juez (art. 96.111 CC)%.

Asi, la SAP Valencia (Seccion 10%) 438/2014, de 16 de junio (nim. recutso
52/2014) explica que “En efecto, el parrafo tercero del articulo 96 del
Cédigo Civil sefiala que cuando no haya 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 hicieren
aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion. Comparando
la diccién literal del precepto con lo dispuesto en el parrafo primero de ese
mismo articulo, se observa, en primer lugar y por la utilizacion del vocablo
‘podra’ el que ya no es automatica la asignacion de la vivienda a uno de los
progenitores, el que ostente la guarda, como parece desprenderse del primer
parrafo, y en segundo lugar que ese caracter discrecional obliga al Juez a
ponderar cuales sean las ‘circunstancias’ y cual sea el ‘interés mas necesitado

93 STS 14 noviembre 2012 (RAJ 2012, 10432).

94 STS 25 marzo 2015 (JUR 2015, 98077).

95 Segun la redaccién del art. 96.3 CC, que propone el Anteproyecto de Ley sobre el

ejercicio de la corresponsabilidad parental, cuando se atribuya la custodia a uno de los
progenitores por una razén distinta a la de ser custodio de los hijos menores, dicha
atribucién “lo serd por un tiempo maximo de dos afios, mientras se procede a la
liquidacién del inmueble en los términos indicados. De continuar teniendo dificultades
para encontrar vivienda, o en el supuesto de no haber podido realizar su liquidacién en
este tiempo, con caracter excepcional, podra solicitarse, con tres meses de antelacion,
una prérroga por un afio, debiendo tramitarse por el procedimiento establecido para la
modificacién de medidas definitivas”.
En el mismo sentido se orienta el art. 233-1 del Cédigo civil de Catalufia, que, en su
num. 1 f), prevé que “Si se atribuye el uso de la vivienda familiar a un cényuge, la
autoridad judicial debe fijar la fecha en que el otro debe abandonarla”. Por su parte, el
art. 81.3 del Cédigo de Familia de Aragén, establece que “La atribucién del uso de la
vivienda familiar a uno de los progenitores debe tener una limitacién temporal, que, a
falta de acuerdo, fijara el Juez, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada
familia”.
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de proteccion’. Teniéndose en todo caso presente que esa atribucion tienen
caracter provisional, esto es en tanto en cuanto no se proceda a instancia de
cualquiera de los coényuges a instar la liquidaciéon de la sociedad de
gananciales, y sin que ese uso condicione o predetermine el resultado de las
operaciones particionales inherentes a la liquidacién de la sociedad de
gananciales, pues aun cuando se confiere el derecho a seguir disfrutandola.,
tal otorgamiento no prejuzga la propiedad definitiva de la vivienda, que
formara parte de la masa liquidable y podra adjudicarse en la particion del
patrimonio conyugal a cualquiera de los conyuges”.

En el mismo sentido se expresa la SAP Valencia (Seccion 107, num.
291/2015, de 18 de mayo (num. recurso 256/2015), que atribuye el uso de la
vivienda conyugal a la esposa por un periodo de dos afios, habida cuenta que
no hay hijos menores de edad y su interés es el mas necesitado de proteccion.
Explica la Audiencia que “sentadas esas premisas es necesario ponderar las
circunstancias especiales concurrentes en el caso de autos cuales son: en
primer lugar el que el matrimonio no ostenta ninguna otra vivienda que la
que fuera conyugal; en segundo lugar, el que el domicilio que fuera conyugal
no es propiedad de la sociedad de gananciales sino al parecer ostenta sobre el
mismo un usufructo la madre del esposo; en tercer lugar, que en ese
domicilio actualmente conviven con la esposa los dos hijos del matrimonio,
ya mayores de edad, a los que no se ha otorgado pension alimenticia en la
sentencia de instancia; en cuarto lugar, que el esposo marcho a vivir a casa de
sus padres, y la esposa no tiene otra vivienda; y en quinto y ultimo lugar, que
los ingresos acreditados del esposo lo son procedentes de una pensiéon por
incapacidad y alcanzan la suma de 540 euros, mientras que ella apenas llega a
los 430 euros. Con esos datos que acaban de exponerse se comprende que el
‘interés mas necesitado de proteccion’ es la esposa, considerando razonable el
que el Juzgador de instancia, no obstante ello, haya fijado un plazo
relativamente corto de ocupaciéon del mismo, razén por la cual debe
mantenerse el pronunciamiento de la sentencia de instancia lo que supone la
desestimacion del recurso”.

Por su parte, la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 379/2014, de 2 de junio
(num. recurso 428/2014) examina en apelacion un caso en el que la sentencia
de instancia atribuye el uso de la vivienda familiar a la esposa por un periodo
de 3 afios, ya que considera que, conviviendo con un hijo mayor en el que no
concurre un estado de necesidad, su interés es el mas digno de proteccion:
“En el presente caso, y siendo mayor de edad el hijo que convive en el
domicilio familiar, conforme a la jurisprudencia expuesta, ha de sefialarse que
ambos conyuges estarfan inicialmente en plano de igualdad, al no ser de
aplicacion el art. 96 parrafo primero C.C., hay que acudir al parrafo tercero
de la misma norma y resolver la atribucion del uso de la vivienda en funciéon
de, entre los conyuges, cual sea el interés mas necesitado, que no es sino lo
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efectuado por el juzgador a quo, el cual ponderando las circunstancias
concurrentes, ha concluido acertadamente que el interés mas necesitado es el
de la actora, siendo determinante para la atribucién del uso la situacion
econémica de la misma, y no siendo el interés del hijo prioritario para la
resolucion del conflicto, ha de confirmarse tanto el pronunciamiento relativo
a la atribucién del uso como el tiempo del mismo”.

Asimismo, la SAP Valencia (Seccion 10%) 653/2014, de 18 de septiembre
(num. recurso 526/2014) observa que la norma es “aplicable igualmente al
caso de que ambos conyuges sean cotitulares, es decir, que ambos ostenten la
titularidad de la vivienda por ser esta un bien ganancial sin perjuicio de a
quién se atribuya definitivamente en la liquidacién de gananciales. Para
realizar esta designacién habra de valorarse las circunstancias concurrentes en
cada conyuge y ver cudl es el interés mas necesitado de proteccion”. En el
caso concreto, confirmé la sentencia recurrida, que habia atribuido a la madre
el uso de la vivienda familiar hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales
con el tope temporal maximo de un afio, a contar desde la fecha en que se
hubiera dictado la resolucién judicial.

Es importante sefalar que la jurisprudencia ha fijado la regla segun la cual el
organo jurisdiccional, a la hora de fijar “prudencialmente”el tiempo por el
cual se atribuye la vivienda al conyuge no titular, en su caso, no podra
atribuirla por un periodo de tiempo mayor que el solicitado en la demanda.
Asi lo establece la SAP Valencia (Seccion 10%) 362/2014, de 28 de mayo
(num. recurso 374/2014), que revoca la sentencia de instancia por cometer
incongruencia extra petita, ya que habfa atribuido la vivienda familiar al
conyuge no titular por un periodo de cuatro anos, cuando éste sélo la habia
solicitado por dos anos.

IV. LA POSIBILIDAD DE OCUPAR OTRA VIVIENDA COMO RESIDENCIA
FAMILIAR.

El art. 6.2 de la Ley 5/2011 dispone que, “Salvo acuerdo en contratio entre
los progenitores, en ningun caso se adjudicara una vivienda, aunque hubiera
sido la residencia familiar habitual hasta el cese de la convivencia entre los
progenitores, si es de caracter privativo del progenitor no adjudicatario o
comun de ambos y el progenitor al que se adjudica fuera titular de derechos
sobre una vivienda que le faculten para ocuparla como tal residencia
familiar”.

Esta norma, que se ajusta a la actual tendencia interpretativa del art. 96 CC,
es completamente razonable: incluso, aun en el caso de que se haya
establecido un régimen de convivencia en favor de uno solo de los
progenitores, éste no puede pretender continuar en el uso de la vivienda
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familiar que sea comun o privativa del otro, si dispone de otra vivienda que
bl

pueda ocupar y que satisface adecuadamente la necesidad de habitacién de

los menores.

Asi, la SAP Valencia (seccién 10%) num. 351/2014, de 26 de mayo (num.
recurso 140/2014), que estima la demanda de modificacién de medidas y
establece la custodia compartida, determina que la esposa, que hasta el
momento ostentaba la custodia individual y el uso de la vivienda familiar,
debera abandonar dicha vivienda “tanto por el dato de ser la citada vivienda
privativa del esposo, como por el hecho de poseer la esposa una vivienda en
Valencia”.

Es también légica la prevision que el mismo precepto realiza en su ultimo
inciso, segun el cual, “Si durante la ocupacién como vivienda familiar de la
perteneciente al otro progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del
conyuge adjudicatario tales derechos (los de ocupacién de otra casa, que, p.
ej., compra o hereda), éste cesara en el uso de la vivienda familiar que
ocupase hasta tal momento, salvo acuerdo entre los progenitores y previa
decisién judicial en su caso”.

Como deciamos, la jurisprudencia ha abierto, en efecto, en el derecho comuin
una via de interpretacion en la que, a nuestro juicio debe profundizarse, esto
es, la de poder realojar a los hijos menores en otra vivienda distinta, siempre
que ésta satisfaga razonablemente su necesidad de habitacidn, la cual esta
comprendida dentro de los alimentos que deben prestatles sus progenitores.

Ciertamente, la idea que parece presidir la redaccion del art. 96.1 CC es la de
que los menores queden, precisamente, en la vivienda en la que residian antes
de la crisis conyugal, presuponiendo que esta solucién es la mas favorable.
Ahora bien, la aplicaciéon de este precepto no puede prescindir del examen de
las circunstancias del caso concreto y la norma no puede interpretarse con tal
rigor, que llegue a sacrificar, de manera desmesurada, el interés del padre no
custodio a la posibilidad de tener una residencia propia. De hecho, lo
previsto en el precepto, solo se aplica “En defecto de acuerdo de los
conyuges aprobado por el Juez”; y, si los conyuges pueden pactar, de comuin
acuerdo, que los hijos y el padre que quede con ellos, pasen a habitar otra
vivienda, no se comprende por qué el juez no ha de poder adoptar esta
medida a peticién de uno de ellos, cuando la oposicion del otro, por carecer
de justificacién objetiva y razonable, sea abusiva. Por otro lado, la
normalizacién de la custodia compartida con la fijacién de tiempos de
convivencia tendencialmente idénticos de los hijos con ambos progenitores
supone un cuestionamiento de la idea de que los menores deben permanecer
siempre en la misma casa y acentia una interpretacion del art. 96 CC en clave
alimenticia.
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La jurisprudencia ha avalado esta interpretacion del art. 961 CC
considerando que la esencia de la razéon de ser de la disciplina en ¢él
consagrada es asegurar la satisfacciéon del derecho de alimentos de los hijos
menores en una modalidad habitacional.

Ha dicho, asi, que “cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar, por
encontrarse satisfechas sus necesidades de habitacién a través de otros
medios, como ocurre en el caso presente, en que la madre ha adquirido una
nueva vivienda que ostenta en copropiedad con la nueva pareja con la que
convive, no puede pretenderse una especie de reserva de la que fue vivienda
familiar durante el matrimonio para poder usarla en el hipotético caso en que
no fuese posible el uso de la vivienda en la que ahora el hijo convive con la
titular de su guarda y custodia. Como se ha dicho antes, la atribucién del uso
del que fue hasta el momento de la separacion el domicilio familiar constituye
una forma de contribuir al deber de alimentos de los hijos, aspecto que en el
presente caso, se encuentra perfectamente cubierto por la aportacion de la
madre que no debe olvidarse, tiene también el deber de prestarlos a su hijo
menor. La atribuciéon del uso al menor y al progenitor se produce para
salvaguardar los derechos de éste, pero no es una expropiaciéon del
propietario y decidir en el sentido propuesto por la recurrente seria tanto
como consagrar un auténtico abuso del derecho, que no queda amparado ni
en el art. 96, ni en el art. 7 CC”%,

Es, por ello, que, con argumentacion semejante, no ha atribuido el uso de
vivienda familiar al progenitor custodio en otros casos (en los que éste tenia a
su disposicion otra casa apta para satisfacer la necesidad de habitacion de los

9% STS 29 marzo 2011 (RAJ 2011, 3021).

Es cuestionable la solucién a la que llegé la STS 30 septiembre 2011 (RA]J 2011, 7387),
que, en clara contradiccién con esta idea, consideré improcedente la solucién adoptada
por la resolucién recurrida, que creo era perfectamente razonable. En segunda
instancia se habfa dispuesto que la mujer y los hijos menores pasaran a ocupar una
vivienda en alquiler (elegida por aquélla), durante todo el tiempo en que durara la
minorfa de edad de los hijos, constituyendo el marido un depésito bancario, con cargo
al cual serfa pagada la renta mensualmente. Frente a ello, el Tribunal Supremo, afirma
que se trata de “una solucién imaginativa que podria haberse aplicado si los
progenitores hubiesen estado de acuerdo y ello en virtud del principio de autonomia
de la voluntad que preside el art. 96.1 CC. Pero cuando el divorcio se tramita como
contencioso y el juez actia de acuerdo con lo establecido en el art. 91 CC, no es
adecuada la interpretacién de la norma en la forma propuesta en la sentencia recurrida,
porque los jueces estin sometidos al imperio de la ley [...] que obliga a decidir en
interés del menor”. Desde mi punto de vista, la satisfaccion de la necesidad de
vivienda de los menores no presupone necesariamente que hayan de residir en una
vivienda que pertenezca, en todo o en parte, a sus padres, sino que se puede lograr
realojandolos en una vivienda en alquiler, siempre que se garantice el pago de las
rentas.
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hijos de forma digna y adecuada). Asi, cuando el padre custodio, con un alto
nivel econémico, ha alquilado una vivienda por lo que paga 1.800 euros
mensuales, de modo que “el interés de los menores queda plenamente
amparado y no se produce violacion del art. 96 del CC”7; cuando la madre
custodia ha “adquirido una nueva vivienda en la que puede habitar la hija
menor, sin que ésta quede desprotegida de sus derechos” pues, “cubre sus
necesidades de alojamiento en condiciones de dignidad y decoro en el
inmueble de la madre”, “y no sélo cubre estas necesidades sino que como
consecuencia del cambio, ademas de que el padre recupera la vivienda y le
permite disfrutar de un status similar al de su hija y su ex esposa, mejora con
ello su situacién econdmica permitiéndole hacer frente a una superior
prestacion alimenticia a favor de su hija al desaparecer la carga que
representaba el pago de la renta de alquiler”, o cuando existe una vivienda
alternativa a la familiar (propiedad exclusiva del padre), que pertenece
proindiviso a ambos progenitores, pues, “si el menor tiene suficientemente
cubierta su necesidad de vivienda, no esta justificado limitar las facultades de
disposicion del derecho de propiedad que ostenta el recurrente sobre la
vivienda que actualmente ocupan el menor y su madre”?.

V. LA COMPENSACION POR LA PERDIDA USO DE LLA VIVIENDA.

Ademas, segin el art. 6.1 de la Ley 5/2011, “En el caso de atribuirse la
vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro
progenitor o comun de ambos, se fijara una compensacioén por la pérdida del
uso y disposicion de la misma a favor del progenitor titular o cotitular no
adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de
viviendas similares en la misma zona y las demas circunstancias concurrentes
en el caso”1%,

97 STS 3 diciembre 2013 (RAJ 2013, 7834).

9% STS 5 noviembre 2012 (RA] 2012, 10135).

99 STS 16 enero 2015 (JUR 2015, 3073).
En el mismo sentido se habfa pronunciado, respecto de un caso semejante, la STS 10
octubre 2011 (RA] 6839), la cual consideré procedente que los menores pasaran a
residir a otra vivienda, perteneciente en copropiedad a sus padres, debiendo abandonar
aquélla en la que habian vivido, que pertenecia en copropiedad al marido y a los
abuelos paternos (67% y 33% respectivamente). Reiterando doctrina jurisprudencial
consolidada, afirma que “La atribucién del uso al menor y al progenitor se produce
para salvaguardar los derechos de éste, pero no es una expropiacién del propietario y
decidir en el sentido propuesto por la recurrente serfa tanto como consagrar un
auténtico abuso del derecho, que no queda amparado ni en el art. 96, ni en el art. 7
ce.

100 “Tal compensaciéon podra ser computada, en todo o en parte, como contribucién a los
gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de
decision judicial”.
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Entre esas “circunstancias concurrentes” habra que tener en cuenta, por
ejemplo, la cuantia de la pensién de alimentos que tenga que satisfacer el
progenitor que pierde el uso de la vivienda, pues es posible que se reduzca su
importe, precisamente, como consecuencia de no poder usarlal®l.

Igualmente, habrd que tener en cuenta la situaciéon econdmica del
adjudicatario del derecho de uso, que, si es muy precaria, puede determinar
que no tenga que pagar compensacion alguna o que el importe de ésta sea
muy reducido. Asi, por ejemplo, la SAP Valencia (Secciéon 10%) num.
606/2014, de 25 de julio (num. recurso 522/2014), establecié un
compensacion de 50 euros mensuales por el uso de la vivienda familiar
propiedad del marido, teniendo en cuenta su “situacién de desempleo y
estrechez de ingresos econéomicos”. Por su parte, la SAP Valencia (Seccion
10%, nam. 431/2014, de 16 de junio (ndm. recurso 165/2014) no concedio la
compensacion por privacion del uso de la vivienda familiar solicitada por el
marido. Observa que “la expresion de la Ley 5/2011 "demas circunstancias
concurrentes en el caso", de la norma, permite valorar la peor situacion
economica de la Sra. Ariadna , desempleada, la consecuente inferioridad de
sus ingresos econdémicos y la inexistencia de otra vivienda titularidad de la
misma donde poder desarrollar adecuadamente sus deberes parentales”.

La jurisprudencia ha establecido una serie de reglas en torno al precepto:

a) El juez no puede conceder de oficio la compensacion, sino que ha de ser
pedida, bien por via de accion, bien por via de excepcion!®. La SAP Valencia
(Seccién 10%), nam. 468/2014, de 24 de junio (num. recurso 1364/2013)
permitié que dicha pretension se introdujera en la contestacion a la demanda
y no mediante reconvencion, “porque la cuestion fue suficientemente tratada
en el juicio, de modo que la actora pudo defenderse de esta pretension”.

b) La peticiéon no puede introducirse, como una nueva cuestion, en el recurso
de apelacion!®.

101 V. asi SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 555/2014, de 16 de julio (nim. tecutso
390/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 558/2014, de 16 de julio (num. recutso
545/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%), num. 583/2014, de 21 de julio (nam. recurso
500/2014).

102 V. en este sentido SAP Valencia (seccidén 10%) nim. 479/2014, de 30 de junio (num.
recurso 426/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 563/2012, de 25 de julio (num.
recurso 565/2012) y SAP Valencia (Seccidn 10%), nam. 774/2012, de 22 de noviembre
(num. recurso 941/2012).

103 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 9%) num. 99/2013, de 21 febrero (num.
recurso 954/2012), SAP Alicante (Seccién 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (nim.
recurso 534/2013), SAP Castellén (Seccion 2%) num. 124/2014, de 8 de octubre (nim.
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c) La peticién debe ir acompanada de la prueba del precio de los alquileres de
zona.

La SAP Valencia (Seccién 10%) num. 563/2012, de 25 de julio (num. recurso
565/2012), precisa, asi, que la compensacién por privacion del uso de la
vivienda familiar no puede ser aplicada de oficio, sino solo a instancia de
parte, debiendo probar quien la solicite cual es “el precio de los alquileres de
una vivienda de similares caracteristicas” 104,

Y segun la SAP Valencia (Secciéon 10%), num. 431/2014, de 16 de junio (num.
recurso 165/2014) no basta la prueba de “la media abstracta de los alquileres
de la zona sino que ha de hacerse una aproximaciéon mas especifica a las
concretas condiciones de la vivienda familiar”.

En el mismo sentido, la SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 468/2014, de 24
de junio (nim. recurso 1364/2013), observa que “El demandado presenta
como base probatoria de su pretension de compensacion una certificacion
del responsable de una inmobiliaria en la que dice que los precios de los
alquileres en la ciudad de Sueca de pisos de 4 habitaciones oscilan entre los
300 y 400 euros mensuales dependiendo de su ubicaciéon y del estado en que
se encuentren (folio 306, tomo II). Con este documento no es posible fijar
una compensacion superior a los 150 euros al mes, porque no existen
elementos de prueba que acrediten que la vivienda familiar, por sus
caracteristicas, esté por encima del limite minimo de referencia al que alude el
documento citado, y ademas, esa cantidad estd mas en consonancia con la
capacidad econémica de la actora”.

d) El perjuicio, cuyo resarcimiento se pide, ha de ser real y significativo.

La SAP Alicante (Seccién 4%) num. 499/2012, de 18 de diciembre (ndm.
recurso 454/2012) denegd la pretension del marido, porque la privacion del
uso de la vivienda familiar no le suponia una gran perjuicio econémico, dado
que contaba con ayuda de la entidad financiera en la que trabajaba para el
alquiler de una casa, habiendo, adquirido ya la propiedad de otra.

recurso 72/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 416/2012, de 11 de junio (num.
recurso 446/2012), SAP Valencia (Seccion 10%), nam. 870/2012, de 22 de noviembre
(num. recurso 553/2012) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 219/2014, de 2 de abril
(num. recurso 1051/2013).

104 V. a este respecto SAP Castellén (seccidon 2%) num. 124/2014, de 8 de octubte (nim.
recurso 124/2014), SAP Valencia (secciéon 10%) nam. 227/2014, de 7 de abril (nim.
recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 331/2014, de 19 de mayo (num.
recurso 99/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2015, de 18 de mayo (nim.
recurso 329/2015).
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La SAP Valencia (Seccion 10%), num. 608/2013, de 23 de septiembre (num.
recurso 524/2013), no considerd procedente la compensacion solicitada por
el padre, porque el uso de la vivienda familiar habia sido asignado a la hija (a
la que le faltaban tres meses para alcanzar la mayoria de edad) y a la madre,
por un periodo de seis meses, a contar desde que aquélla cumpliera los
dieciocho afios. Afirma, asi, que “dicho uso se ha limitado por escasos meses
lo que aconseja no estimar la demanda en este punto, revocando la de
instancia, sin sefialar suma alguna”.

La SAP Valencia (Seccién 10%), nim. 616/2014, de 8 de septiembre (num.
recurso 188/2014), confirmé la sentencia que habia supeditado el pago a la
mujer de una compensacioén de 150 euros mensuales por haber sido privada
del uso de la vivienda familiar (asignado al padre y a los dos hijos menores) a
la circunstancia de que ésta comenzara a pagar un alquiler. Afirma que “la
decisién del Juzgado es justa, pues no puede pretender la compensacion
quien por el momento dispone de una vivienda, aunque sea a titulo de
precario, para alojarse, de modo que no debe realizar ningiin desembolso, sin
petjuicio de que, como dice la sentencia, tan pronto comience a afrontar
gastos por este concepto el demandado deba pagarle 150 euros mensuales”; y
aflade: “Esta cuantia se considera adecuada, aun a falta de mas prueba,
teniendo en cuenta la condicion comun de la misma, asi como su ubicacion
en una poblaciéon pequefia, de modo que no procede fijarla mas elevada”.

La SAP Valencia (seccion 10%) num. 479/2014, de 30 de junio (ndm. recurso
426/2014) rechazé la pretension de la recurrente de no pagar compensacion
alguna por el uso de la vivienda familiar, ya que “aun cuando razona la
recurrente que el Sr. Javier podria usar la vivienda que ambos litigantes
poseen en Moncofar, debe significarse que, de un lado un cényuge no puede
imponer al otro su lugar de residencia, y de otro lado, la distancia existente
entre dicha localidad y Albalat dels Sorells, dificultaria notablemente el
correcto desarrollo de las obligaciones parentales, al tiempo que presenta una
notable distancia de su lugar de trabajo en Valencia”.

No obstante, la SAP Valencia (Seccién 10%), nim. 212/2014, de 1 de abril
(num. recurso 1214/2013) rechazé la pretension de la recurrente de no pagar
compensacion alguna por el uso de la vivienda familiar (privativa del otro
progenitor) “so pretexto del numero de viviendas de la que es titular el otro
progenitor”; siete en este caso, “pues en ningin momento se regular por ley
una atribucion de uso de vivienda que resulte gratuita para el beneficiario de
la medida”.

e) El Tribunal no pueden decidir sobre la pretensiéon de manera aislada, sino
que debe valorarla en el contexto de todas las medidas econémicas ya
vigentes o que vayan a acordarse en la resolucion que se dicte, pues, de lo
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contrario, so pretexto de corregir un desequilibrio econémico, se estaria
creando uno nuevo!® (p. ¢j., si, a cambio de la asignaciéon del uso de la
vivienda familiar, uno de los progenitores ha renunciado a solicitar una
pension compensatoria por divorcio).

La SAP Alicante (Secciéon 9°) num. 563/2013, de 30 de octubre (ndm.
recurso 534/2013) denegd, asi, la pretension, por parte del marido, de cobrar
la compensacién, porque en el convenio regulador, que, en su dia fue
aprobado por la sentencia de divorcio, la mujer, asignataria del uso de la
vivienda familiar comun, se habia obligado a pagar la totalidad de las cuotas
del préstamo hipotecario y los gastos ordinarios mientras permaneciera en
ella. La Audiencia afirma que dicho pacto suponia ya una compensacién, en
forma de retribucién indirecta del marido, por la pérdida del uso de la
vivienda.

También la SAP Alicante (Seccién 9°) num. 138/2015, de 17 de abril (ndm.
recurso 731/2014) deneg6 al marido la compensacion por el uso de la
vivienda, que habia sido atribuido a la esposa —ama de casa— por un periodo
de cuatro afios. Considera la Audiencia que “cuando el progenitor que
permanece en la vivienda no dispone de medios holgados suficientes para
abonar dicha contraprestacion, no debe concederse la misma, porque ello en
definitiva reduciria los medios de que dispone dicho progenitor para la
adecuada atencion del menor™.

f) Los Tribunales suelen rechazar las pretensiones, encauzadas a través de
procesos de modificaciéon de medidas, de obtener una compensacion por la
pérdida del uso de una vivienda asignado antes de la entrada en vigor de la
Ley, en particular, si la asignacion fue pactada por los conyuges en convenio
regulador, con el argumento de que esta aplicacion sobrevenida de la Ley
puede romper el equilibrio del conjunto de las medidas adoptadas en su dia,
las cuales forman un todo, cuyas partes se interrelacionan y se justifican, las
unas con las otras.

La SAP Valencia (Seccion 10%) 66/2013, de 4 de febrero (num. recurso
57/2013), observa que “la compensacion establecida por la Ley 5/2011 por
el uso de la vivienda no plantea problema alguno cuando tal medida es
examinada, por primera vez en un procedimiento matrimonial, o cuando se
hace en un procedimiento de modificacion en el que se examinan

105 V. en este sentido SAP Alicante (Seccién 9%) num. 99/2013, de 21 febrero (num.
recurso 954/2012) y SAP Alicante (Seccién 9°) num. 563/2013, de 30 de octubte
(num. recurso 534/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nam. 87/2013, de 11 de febrero
(num. recurso 1290/2012), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 219/2014, de 2 de abril
(num. recurso 1051/2013) y SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2015, de 18 de
mayo (num. recurso 329/2015).
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conjuntamente el resto de las demas medidas, ya que, en uno u otro caso, se
busca el equilibrio a que se ha aludido anteriormente; pero cuando, como en
el caso de autos en esta alzada, solo se examina la citada compensacién por el
uso, sin entrar en el estudio de las demas medidas econémicas al no haber
sido recurridas, ello inexorablemente, va a dar lugar a que se rompa el
conjunto de las demas medidas de caracter econémico en su dia
adoptadas”100,

La Audiencia revoca, asi, la sentencia recurrida, que habia condenado a la
mujer a compensar al marido con el pago de 250 euros mensuales por el uso
de la vivienda familiar (asignada al marido en propiedad exclusiva en la
liquidacién de sociedad de gananciales), el cual habia sido atribuido a aquélla
hace 12 anos.

“En efecto —dice la Audiencia—, en su dia el Juzgador de instancia aprobo el
convenio que las propias partes suscribieron, y soélo al albur de la Ley
Valenciana, pretende el actor, se sefiale a su favor una compensacion
economica por el uso de la vivienda, olvidando que cuando ellos mismos -los
conyuges- suscribieron el convenio, ya tuvieron en cuenta no solo las
necesidades de los menores y las posibilidades econdmicas de los
progenitores, sino, asimismo, que los menores tendrian cubierta su necesidad
de vivienda al atribuirse su uso a los mismos, dando lugar al sefialamiento de
la citada pensién alimenticia, pues de no haber existido vivienda en
propiedad o haberse atribuido la misma al esposo, la pension alimenticia
habria sido distinta; y eso mismo acontece cuando la pensién alimenticia es
fijada por el Juez: aquilata la misma en funcién tanto de las necesidades de
los hijos como de las posibilidades de los progenitores y, por supuesto, de la
existencia o no de una vivienda, tanto en propiedad como en alquiler y de a
quien se atribuya la misma, pues como parte integrante de los alimentos que
es la vivienda, es elemento fundamental a tener en cuenta a la hora de sefialar
la suma de una pension alimenticia”.

VI. EL DESTINO DEL AJUAR FAMILIAR.

Al destino del ajuar familiar se refiere el art. 6.5 de la Ley 5/2011, en los
siguientes términos: “El ajuar familiar permanecera en la vivienda familiar
salvo que en el pacto de convivencia familiar o por resolucién judicial se
determine la retirada de bienes privativos que formen parte de él. En todo
caso, el progenitor a quien no se le atribuya la vivienda tendra derecho a
retirar sus efectos personales en el plazo que establezca la autoridad
judicial”.

106 En el mismo sentido SAP Valencia (Seccién 10?) num. 608/2013, de 23 de septiembre
(num. recurso 524/2013).
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“Cuando se haya decidido que ninguno de los progenitores permanezca en
la vivienda familiar, se efectuara el reparto de los bienes que compongan el
ajuar familiar y de los demas, sean comunes de los progenitores o privativos
de uno u otro de ellos, de acuerdo con la legislaciéon que les sea aplicable y
previo acuerdo de aquéllos o resolucion judicial en otro caso” (art. 6.6).

VII. EL. PAGO, POR PARTE DEL CONYUGE ADJUDICATARIO, DE LOS GASTOS
ORDINARIO DE COMUNIDAD Y DE SUMINISTRO DE SERVICIOS DE LA
VIVIENDA.

Parece justo que el usuario, salvo pacto en contrario, pague los gastos de
suministro de la vivienda (p. ¢j., gastos de luz, agua, gas, teléfono) asi como
los ordinarios de comunidad !¥7; en cambio, el pago de los gastos
extraordinarios de la comunidad, el seguro de hogar!®, asi como el de los
impuestos que graven la propiedad de la vivienda (por ejemplo, el IBI'?)
debera recaer sobre el titular o titulares de la misma, si ambos lo son, en la
proporcion en que lo sean!!.

107 No obstante en la SAP Valencia (Seccién 10%), num. 212/2014, de 1 de abril (num.
tecurso 1214/2013) se establece que el progenitor al que se la ha atribuido el uso
sufrague solo el 50% de los gastos de comunidad de propietarios.

108 A este respecto, la SAP Castellén (Seccidn 2%) num. 114/2014, de 19 de septiembre
(num. recurso 17/2014) considerd que “Los gastos de seguro de hogat (salvo los del
seguro anejo al préstamo hipotecario) deberan ser sufragados por uno o ambos
titulares de la vivienda en funcién de que la contratacién (voluntaria) de dicho seguro
sea querida por ambos o por uno solo (por ambos, si ambos quieren contratarlo; por
uno solo, el que lo quiera contratar si s6lo uno quiere contratarlo)”.

19 Ta SAP Castellon (Seccion 2% num. 124/2014, de 8 de octubre (num. recurso
72/2014) estableci6 que el usuario debera sopottar la tasa de basura.

110 V. a este respecto SAP Castellon (Seccién 2%) num. 114/2014, de 19 de septiembre
(num. recurso 17/2014), SAP Castellon (Seccién 2%) num. 124/2014, de 8 de octubre
(num. recurso 72/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo
(num. recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 180/2014, de 18 de
marzo (ndm. recurso 737/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 181/2014, de 18 de
marzo (num. recurso 1049/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 224/2014, de 31
de marzo (nim. recurso 1053/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 227/2014, de 7
de abril (num. recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) num. 281/2014, de 30
de abtil (nim. recurso 1094/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 286/2014, de 5
de mayo (num. recurso 286/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 331/2014, de 19
de mayo (num. recurso 99/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 397/2014, de 4 de
junio (num. recurso 1171/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 412/2014, de 10 de
junio (num. recurso 25/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 448/2014, de 18 de
junio (num. recurso 229/2014), SAP Valencia (seccién 10%) nim. 468/2014, de 24 de
junio (num. recurso 1364/2013), SAP Valencia (seccidén 10%) num. 479/2014, de 30 de
junio (num. recurso 426/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 498/2014, de 30 de
junio (num. recurso 151/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 520/2014, de 7 de
julio (ndm. recurso 1289/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 526/2014, de 7 de
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Esta practica jurisprudencial ha sido confirmada recientemente por el
Tribunal Supremo, “en aras al equilibrio econémico entre las partes”,
distinguiendo dos planos: el de la relacién (interna) de los conyuges entre si y
el de la relaciéon (externa) de éstos con la comunidad. Dice, asi que nada
impide que la sentencia de divorcio decida que “el exconyuge que utilice la
vivienda ganancial, sea el que deba afrontar los gastos ordinarios de
conservacion”, lo que no obsta “para que de acuerdo con el art. 9 de la LPH
sean ambos propietarios los que deberan afrontar, en su caso, las
reclamaciones de la Comunidad”!!!.

VIII. LA EXCLUSION DEL CONCEPTO DE “CARGAS DEL MATRIMONIO” DE
LAS CUOTAS DE AMORTIZACION DEL PRESTAMO CONCEDIDO PARA LA
COMPRA DE LA VIVIENDA GANANCIAL O COMUN.

Ademas, la jurisprudencia actual, con evidente sentido comun, entiende que
las cuotas de amortizaciéon del préstamo hipotecario concedido para la
adquisicion de la vivienda comuin no son cargas del matrimonio, sino deudas
de la sociedad de gananciales, que, en consecuencia, deberan ser satisfechas
por ambos conyuges por mitad!1?.

Con esta soluciéon se evita una situaciéon injusta, consistente en que el
conyuge no custodio pueda verse privado de la casa, al no habérsele atribuido
la custodia de los hijos menores, y, sin embargo, deba pagar, en exclusiva o

julio (num. recurso 55/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de
julio (ndm. recurso 136/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 544/2014, de 14 de
julio (ndm. recurso 356/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 547/2014, de 14 de
julio (ndm. recurso 252/2014), SAP Valencia (Secciéon 10%) num. 613/2014, de 30 de
julio (ndm. recurso 283/2014), SAP Valencia (Seccién 10?) num. 606/2014, de 25 de
julio (num. recurso 522/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 286/2015, de 18 de
mayo (num. recurso 329/2015).

1t STS 25 septiembre 2014 (RAJ 2014, 4963).

112 En este sentido se orienté la importante STS 28 marzo 2011 (RAJ 2011, 939), que
revoco la sentencia apelada, la cual habia establecido que el conyuge no custodio debia
satisfacer el 80% de las cuotas del préstamo hipotecario (frente al 20% del otro),
argumentando que este mayor porcentaje se justificaba por su consideracién como
aportaciéon al pago de la pensién alimenticia. El Tribunal Supremo distingue dos tipos
de gastos en relacién con la vivienda familiar: a) De un lado, “los relacionados con la
conservacién y mantenimiento del inmueble destinado a vivienda familiar, que sf
tienen la categoria de gastos familiares aun después de la disoluciéon del matrimonio”.
b) De otro lado, “el pago de las cuotas del préstamo que ha permitido que ambos
cényuges hayan accedido a la propiedad por mitad del local destinado a vivienda en
tanto que bien ganancial”. “Esto ultimo —afiade- esta relacionado con la adquisicion de
la propiedad del bien y debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de
bienes correspondiente a cada matrimonio [...] En la sociedad de gananciales existe
una deuda frente al acreedor hipotecario y eso debe resolverse con los criterios del
régimen matrimonial correspondiente”.
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en su mayor parte, las cuotas de amortizacion del préstamo solicitado por
ambos para la adquisicion de la vivienda comun, como un modo de
contribuir a la prestacién de alimentos de los hijos!!3. La misma solucién se
mantiene, cuando el régimen econémico matrimonial es el de separaciéon de
bienes, en cuyo caso el pago del préstamo hipotecario sobre la cosa,
perteneciente pro indiviso a ambos coényuges, en régimen de comunidad
ordinaria, se regira por el art. 393 CC, de modo que se hara en proporcién a
sus respectivas cuotas de participacion, que, salvo prueba, en contrario, se
presumen iguales!'*. En definitiva, el pago del préstamo hipotecario se hara
conforme a lo que resulte del titulo de adquisicion de la viviendal!®> y
teniendo en cuenta los pactos a los que los conyuges hubieran llegado con el
banco al concertar el contrato; y ello sin perjuicio, de que, si quien paga en
virtud de dichos pactos resulta no ser propietario de la vivienda, pueda
reclamar, por via de regreso, a quien realmente lo fuerallS.

113 Segun la redaccién del art. 96.5, IT CC, que propone el Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental, “En el supuesto de vivienda con carga
hipotecaria o con obligaciones contraidas por razén de su adquisicién o mejora,
incluidos los seguros vinculados a esta finalidad, deben satisfacerse por los conyuges
de acuerdo con lo dispuesto en el titulo de constituciéon”.

114 Ta STS 26 noviembre 2012 (RA] 2013, 186) afirma que “no cabe considerar como
cargas del matrimonio los gastos generados por ciertos bienes que, aun siendo de
cardcter comun, no son bienes del matrimonio, pues precisamente el régimen
econémico vigente durante la convivencia matrimonial ha sido el de separacién de
bienes que excluye cualquier idea de patrimonio comun familiar. En consecuencia... la
normativa aplicable a tales bienes era la propia del régimen general de la copropiedad,
y en concreto el articulo 393 del Cédigo Civil, que establece que el concurso de los
participes en las cargas sera proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumen
iguales”. En el mismo sentido se pronuncia la STS 20 marzo 2013 (RA] 2013, 49306),
segin la cual la hipoteca “no puede ser considerada como carga del matrimonio, en el
sentido que a esta expresion se reconoce en el articulo 90 CC, porque se trata de una
deuda contraida para la adquisicién del inmueble que debe satisfacerse por quienes
ostentan titulo de dominio sobre el mismo de acuerdo con lo estipulado con la entidad
bancaria, en este caso por ambos conyuges, con independencia de si su disfrute es
otorgado a un concreto copropietario y, por tanto, el pago de la hipoteca cuando
ambos cényuges son deudores y el bien les pertenece, no puede ser impuesta a uno
solo de ellos, sino que debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de
bienes correspondiente a cada matrimonio, que en el caso es el de separaciéon de
bienes”.

115 V. en este sentido art. 233-23.1 CC de Catalufia.

116 Fsta solucion es admitida por la STS 17 febrero 2014 (RAJ 2014, 918), que confirmé
la sentencia recurrida, la cual habfa condenado al marido a pagar la mitad de la cuotas
del préstamo hipotecario, a lo que se habia obligado frente al banco al suscribir la
hipoteca. La mujer sostenfa que la vivienda se habia puesto exclusivamente a su
nombre para evitar que pudiera ser embargada por las deudas contraidas por su
cényuge en el cjercicio de su actividad empresarial. Afirma el Supremo que la
sentencia objeto del recurso “no perturba el concepto de cargas del matrimonio, dado
que se limita a constatar que la vivienda familiar es privativa de la esposa y que se
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Por lo tanto, los gastos de adquisicion de la vivienda (importe de las
amortizaciones del préstamo hipotecario), salvo pacto en contrario, habran
de ser satisfechos conforme a su sistema de adquisicion, esto es, por los dos
progenitores por partes iguales, tanto, si se trata de un bien ganancial (en
cuyo caso estaremos antes cargas de la sociedad de gananciales, y no antes
cargas del matrimonio) o pertenece a ambos progenitores pro indiviso!!”.

No obstante la SAP Valencia (Secciéon 10%) nam. 180/2014, de 18 de marzo
(num. recurso 737/2013), aun aceptando que los gastos del préstamo
hipotecario son cargas de la sociedad de gananciales (como ha sefialado la
jurisprudencia del TS), considera que “teniendo en cuenta la situacion
econémica de la esposa que, con los ingresos mas arriba referidos,
dificilmente puede hacerse cargo de la mitad de la cuota y que la falta de
pago de las cuotas hipotecarias podria llevar como efecto la privacion de la
vivienda, lo que perjudicaria la estabilidad del menor procede acordar que
durante un periodo de dos afios se abone por el esposo el 80% de la cuota
hipotecaria y por la esposa el restante 20%, sin perjuicio del derecho del
primero a resarcirse de las cantidades abonadas en exceso sobre el 50% que
le corresponderia abonar que se llevara a cabo cuando se realice la
liquidacién de la sociedad de gananciales”. Esta solucion ya fue adoptada

concertd el pago del préstamo hipotecario por ambos cényuges y a ello se obligaron
frente al banco, por lo que se limita a reflejar el ambito obligacional concertado
voluntariamente por los litigantes, sin mencionar que ello constituya una carga del
matrimonio, como reconoce la parte recurrida, razén por la que procede desestimar el
recurso, dado que no se aprecia el interés casacional alegado, pues la resolucién
recurrida se ajusta a la doctrina jurisprudencial expuesta, sin apartarse de la misma”.

17 V. a este respecto SAP Castellén (seccidon 2%) num. 119/2014, de 3 de octubte (num.
recurso 97/2014), SAP Castellon (Seccidn 2%) num. 124/2014, de 8 de octubre (num.
recurso 72/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 140/2014, de 3 de marzo (num.
recurso 1176/2013), SAP Valencia (Seccién 10?) nim. 206/2014, de 31 de marzo
(num. recurso 842/2013), SAP Valencia (secciéon 10%) num. 227/2014, de 7 de abril
(num. recurso 1342/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 281/2014, de 30 de abril
(num. recurso 1094/2013), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 412/2014, de 10 de junio
(num. recurso 25/2014), SAP Valencia (Seccidén 10%) nam. 416/2014, de 11 de junio
(num. recurso 230/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 421/2014, de 11 de junio
(num. recurso 430/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 431/2014, de 16 de junio
(num. recurso 165/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) nim. 448/2014, de 18 de junio
(num. recurso 229/2014), SAP Valencia (seccién 10%) num. 468/2014, de 24 de junio
(num. recurso 1364/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 472/2014, de 25 de junio
(num. recurso 1324/2013), SAP Valencia (Seccidon 10%) num. 476/2014, de 27 de junio
(num. recurso 594/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 479/2014, de 30 de junio
(num. recurso 426/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 542/2014, de 10 de julio
(num. recurso 136/2013), SAP Valencia (seccién 10%) num. 544/2014, de 14 de julio
(num. recurso 356/2014), SAP Valencia (Seccién 10%) num. 547/2014, de 14 de julio
(num. recurso 252/2014) y SAP Valencia (Seccién 10%) nam. 305/2015, de 22 de
mayo (num. recurso 903/2014).
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por la SAP Valencia (Seccién 10*) num. 196/2013, de 20 de marzo (num.
recurso 1402/2012) 8 | aunque dicha resolucién aun no acoge la
jurisprudencia del TS que considera los gastos de adquisicion de la vivienda
cargas de la sociedad de gananciales.

Conviene también apuntar que el pacto en virtud del cual los cényuges
pueden establecer, para el abono de las cuotas del préstamo hipotecario,
una regla diferente de la prevista en su sistema de adquisicion, puede
celebrarse por cualquiera de las formas admitidas en derecho. Asi, la SAP
Valencia (Seccién 10%) num. 368/2014, de 28 de mayo (nim. recurso
113/2014), revoco la sentencia de instancia que habia establecido “Que el
esposo debera satisfacer la mitad de cuota mensual del préstamo
hipotecario que grava la que fuera vivienda familiar”. La apelante alegé que
existia un pacto no escrito entre los conyuges en virtud del cual “el esposo
abonaria el pago de las cuotas hipotecarias integramente”. La Audiencia
considera que “Consta acreditado la obligacién contraida por el esposo de
abonar a la cuenta bancatia comun la cuantia de 900 €/mes desde junio de
2010, cuantia que, afirma la recurrente tenfa por objeto el pago de la
pensiéon alimenticia para las tres hijas comunes del matrimonio vy, la
aplicacion del resto al pago de la hipoteca que grava la vivienda familiar
(...), es clerto que tal acuerdo no consta plasmado por escrito, sin embargo,
nuestro derecho no exige dicha forma, siendo bastante el acuerdo de
voluntades, aun verbal para la produccion de efectos de los acordado (art.
1255, 1258 y concordantes C.C.)”; y aflade: “Sentada la posibilidad de
concierto de voluntades entre los cényuges respecto de la asuncion del pago
del préstamo hipotecario, se constata que desde Junio de 2010 Guillermo ha
efectuado ininterrumpidamente transferencias, por importe de 900€/mes, a
la cuenta bancaria cotitulada por ambos conyuges en la que se halla
domiciliado el pago de la hipoteca de la vivienda familiar. Fijada la pension
por las tres hijas menores de edad en 150€/mes, es coherente con la prueba
practicada, atribuir el pago de la hipoteca al demandado rebelde, pues asi la
ha venido asumiendo (no discriminando las pequefias oscilaciones de la
cuota hipotecaria) a lo largo del tiempo y se desprende que, efectivamente
existi6 tal pacto, el cual debe ser aceptado, mas aun, si tenemos en cuenta
que el demandado, pese a ser correctamente emplazado, no comparecié en

118 Acuerda la Audiencia que respecto del préstamo hipotecario, “debe tenerse en cuenta
la diferente situacién en que se encuentran los esposos en cuanto a ingresos
econémicos, que impiden que la esposa pueda hacer frente en la actualidad a la mitad
de los pagos, por lo que procede que el esposo adelante las cantidades mediante el
pago de los prestamos pendientes que sean a cargo de ambos, sin perjuicio de que,
cuando se liquide la sociedad de gananciales, deba la demandada, con cargo a su parte
en los gananciales, reintegrar al esposo las cantidades que ¢l haya abonado y debiera
haber pagado ella para la satisfaccién de dichas obligaciones”.
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el procedimiento pese a tener cumplido conocimiento de los términos de la
demanda en la que se hacia constar la existencia del antedicho pacto.”

IX. LA POSIBILIDAD ATRIBUIR EN EL JUICIO MATRIMONIAL EL USO DE UNA
VIVIENDA DISTINTA DE LA FAMILIAR.

Tanto el art. 6 de la Ley 5/2011, como el art. 96 CC, se refieren,
exclusivamente, a la atribucién del uso de la vivienda familiar, esto es, aquélla
en la que la familia tiene su residencia habitual, y no a otras viviendas
distintas (y tampoco, por supuesto, a otras edificaciones, como los locales de
negocio).

No obstante, la jurisprudencia, con fundamento en la equidad, a pesar de la
clara diccion de los preceptos, admite la posibilidad de asignar “en casos
puntuales” el uso de una vivienda distinta a la familiar al progenitor no
custodio en el juicio de separacién o divorcio, para cubrir sus necesidades de
alojamiento, porque, segin explica la SAP Valencia (Seccion 10%) 653/2014,
de 18 de septiembre (ndm. recurso 526/2014), no pueden quedar
“desamparados derechos tan fundamentales como lo es el de ocupar una
vivienda digna como proclama el articulo 47 de la Constitucion, lo que debe
encontrar tutela judicial cuando existen otras viviendas”.

Justifica esta solucion excepcional en los siguientes argumentos 16gicos: “1° si
los conyuges asi lo pactaran en un convenio regulador - y en cientos de ellos
as{ se ha pactado indudablemente se aprobaria tal medida; resultando ilégico,
pues, que dependa sélo de la exclusiva voluntad del custodio el que el otro
conyuge pueda vivir en otra vivienda propiedad de la sociedad, 2° -no la
conyugal porque ahi si se ha atribuido su uso por disposicion legal a uno de
ellos- con lo que la confrontaciéon esta servida, y la atribuciéon de dicha
vivienda no sélo evita tales desencuentros sino que ademas garantiza una
vivienda al otro conyuge, con el consiguiente ahorro que, ademas, puede
tenerse en cuenta a la hora de sefialar pensién alimenticia habida cuenta la
mayor disponibilidad econémica del no custodio que no precisara alquilar
una vivienda, y 3°, porque, como se ha dicho antes, la pura l6gica resalta lo
absurdo que puede llegar a ser que existiendo otras viviendas vacias, tenga el
no custodio que buscar y pagar un alquiler”.

X. CESACION DEL DERECHO DE USO.

Tratandose de progenitores que tienen atribuido el uso de la vivienda
familiar, por su condiciéon de custodios exclusivos de los hijos menores de
edad, el derecho de uso se extingue al cumplir éstos la mayoria de edad; en
los demas casos, cuando expira el plazo judicialmente fijado; y ello, sin
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petjuicio de que, si, en ese momento, persiste una situaciéon de necesidad
objetiva, dicho plazo pueda ser prorrogado.

No obstante, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial anteriormente
expuesta, segun la cual es posible satisfacer la necesidad de habitacion de los
hijos (también menores) con una vivienda distinta a la familiar, el derecho de
uso puede extinguirse (instandose un juicio de modificacién de medidas)
antes de que los hijos menores alcancen la mayoria de edad o de que se
cumpla el plazo de duraciéon fijado (si el derecho corresponde a un
progenitor sin hijos o con hijos mayores de edad), en el caso de que el
asignatario adquiera a titulo oneroso o gratuito (por ejemplo, por herencia!l?)
en propiedad plena'? o compartida (por ejemplo, con un nuevo coényuge o
conviviente!?!) una casa apta para satisfacer la necesidad de habitaciéon que se
trata de proteger (o, recupere el uso de la que estaba alquilada, por extincion
del contrato de arrendamiento!??), pues podra habitar en ella, o, si (como se

119 Asi, la SAP Navatra (Seccién 27%), nam. 205/2001, de 1 de septiembre (nim. tecurso
399/2000), estimé la demanda del matido, en la que éste solicitaba que se pusiera fin a
la atribucién del uso de la vivienda familiar (de su propiedad exclusiva) en favor de los
hijos (ya mayores de edad) y de la madre, dado que la misma habia heredado de sus
padres dos pisos y habia comprado un tercero con parte del dinero de la herencia.
Afirma, asi, que: “la adquisicion por parte de [la demandada] de un patrimonio
inmobiliario, por via ‘mortis causa’, determina un cambio de circunstancias esencial,
en relaciéon a la situacién que tenfa cuando se dictaron las precedentes resoluciones
judiciales, y que le permiten disponer, cuando menos en un medio plazo de tres
viviendas aptas para su ocupacion por la demandada, por lo que no es de apreciar en
ella un interés mas necesitado de proteccion que el del titular de la vivienda que ahora
ocupa’”.

120 Como sucedi6 en el caso resuelto en la ya vista STS 5 noviembre 2012 (RA] 2012,
10135), confirmatoria de la sentencia de divorcio, que, modificando la medida
adoptada en la sentencia de separaciéon, atribuyé al marido el uso de la vivienda
familiar, de la que era propietario exclusivo, porque posteriormente la madre custodia
habia “adquirido una nueva vivienda en la que puede habitar la hija menor, sin que
ésta quede desprotegida de sus derechos”, porque “cubre sus necesidades de
alojamiento en condiciones de dignidad y decoro en el inmueble de la madre”.

121 Recuérdese que la STS 29 marzo 2011 (RAJ 2011, 3021) confirmé la sentencia de
divorcio, que atribuy6 al padre el uso de la vivienda familiar, la cual en la anterior
sentencia de separacion habia sido asignada a la madre; y ello, porque en el tiempo que
medié entre ambas resoluciones judiciales la madre habia adquirido una nueva
vivienda en copropiedad con la nueva pareja con la que convivia. Afirma, asi, que “no
puede pretenderse una especie de reserva de la que fue vivienda familiar durante el
matrimonio para poder usarla en el hipotético caso en que no fuese posible el uso de
la vivienda en la que ahora el hijo convive con la titular de su guarda y custodia”.

122 Ta STS 16 enero 2015 (JUR 2015, 47658) considerd procedente la modificacién de
medidas solicitada por el progenitor, que habia pedido que el derecho de uso de la
vivienda familiar, que era de su propiedad exclusiva, pasara a recaer sobre otra casa,
propiedad de ambos progenitores, anterior residencia familiar y posteriormente
alquilada, al extinguirse el contrato de arrendamiento. Observa que “el interés del
menort, siempre prevalente, no queda mermado por el cambio de domicilio” y que “las
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prevé en el art. 337 sexies, parrafo primero, CCI) abandona la vivienda
familiar de manera permanente para residir en otra, sea de su propiedad!'?’ o
ajena: por ejemplo, retorna a casa de los propios padres!?) o reside en la
vivienda de otra persona con la que se vuelve a casar o con la que mantiene
una convivencia #ore #xoro).

El art. 6.2 de Ley 5/2011 sanciona expresamente esta solucion, al establecer
que “Si durante la ocupaciéon como vivienda familiar de la perteneciente al
otro progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del céonyuge
adjudicatario tales derechos [esto es, “derechos sobre una vivienda que le
faculten para ocuparla como tal residencia familiar”], éste cesara en el uso de
la vivienda familiar que ocupase hasta tal momento salvo acuerdo entre los
progenitores y previa decision judicial en su caso”.

A diferencia de lo que acontece con la pensiéon compensatoria, lo que en el
ordenamiento juridico espanol, comun o foral, no se admite es que el
derecho de uso se extinga por el mero hecho de que el asignatario contraiga
un nuevo matrimonio o conviva maritalmente con otra persona distinta a la
del otro progenitor; y, a pesar de las duras criticas de un sector de la doctrina,
no creemos que esta solucion sea desacertada.

Téngase en cuenta que, si la razén de la atribucion (temporal) del uso estriba
en la necesidad de habitacién de un progenitor sin hijos menores de edad, la
misma no desaparece por la circunstancia de casarse o de convivir con un
tercero, sino, exclusivamente, cuando su nuevo coényuge o conviviente zore
uxorio tenga una casa en la que poder vivir con él. Por otro lado, si estamos
ante un progenitor a quien se atribuye la vivienda familiar, por razén de ser el
custodio exclusivo del hijo menor de edad, no parece que el hecho de que su
nuevo conyuge o conviviente tenga una casa le obligue a residir en ella, con el

necesidades de habitacién del hijo menor quedan satisfechas a través de la vivienda
alternativa que ha sefalado la sentencia recurrida”.

123 Ta SAP Mutcia (Seccién 4%), nam. 364/2011, de 14 de julio (nim. recurso 637/2010),
confirmé la sentencia apelada, que habifa atribuido al marido el uso de la vivienda
familiar hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales, dandose la circunstancia de
que la madre habia salido de ella con los hijos menores para habitar con ellos en otro
piso, de procedencia familiar.

124 T.a SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4%), num. 300/2005, de 19 de septiembre
(num. recurso 312/2005), considetrd que habia que modificar la atribucién del uso de
la vivienda familiar en favor del cényuge no custodio, al ser su interés el mas
necesitado de proteccién, y por haber sufrido el otro un accidente, que le hizo
trasladarse con los hijos a la vivienda del abuelo paterno, para poder acudir a un
centro de rehabilitacién préximo a ésta. La Audiencia estimé “comprensible que [el
padre custodio] se sienta mas comodo y seguro en compafifa de familiares; como
consecuencia de este cambio de residencia, las hijas han cambiado también de centro
de estudios, medida que denota la previsiéon de que la situacién se prolongue”.
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riesgo de que, si su posterior matrimonio o unién de hecho fracasa, no pueda
volver a la vivienda familiar originaria para atender la necesidad de habitacion
del menor!?. Es cierto que, si el nuevo conyuge o conviviente reside en la
vivienda familiar del anterior matrimonio, es posible que éste obtenga un
enriquecimiento injusto, por ejemplo, por disfrutar de una vivienda ajena, a
pesar de tener otra propia, que no usa y tiene alquilada, caso éste, en el que
podria pensarse en una compensacioén a su cargo en favor del progenitor
propietario privado del uso de su casa.

No obstante, la jurisprudencia valenciana se muestra proclive a ponderar la
circunstancia del nuevo matrimonio o convivencia more wuxorio del
adjudicatario del derecho de uso al efectos de resolver una solicitud de
modificacion de medidas.

Muestra de ello es la SAP Valencia (Seccién 10%), nam. 319/2014, de 15 de
mayo (num. recurso 1233/2013), que estima la pretension de modificacion
de medidas consistentes en atribuir el uso de la vivienda familiar al
progenitor no custodio, titular privativo de la misma. Se trata de un caso en
el que inicialmente “en atencién a la custodia de una menort, el progenitor
cede una vivienda privativa que posteriormente “acaba sirviendo de hogar a
un nucleo familiar diferente del inicial”, formado por la nueva pareja de la
madre y el hijo comtin de ambos. Dice la Audiencia, “No vamos a reiterar
pues que puede llegar a desembocar en un verdadero abuso si se mantuviera
de forma indefinida, o a largo plazo, dicha atribucién al menor, y por ende al
nuevo nucleo familiar de la madre. El hecho de que la actual pareja de la
demandada, (...) no disponga de otros inmuebles ni pueda acceder a los
mismos, ni es objeto de juicio, ni se prueba, ni cambia las cosas pues lo bien
cierto es que la Sra. Sagrario y su nueva pareja deben proveer con sus propios
medios a las necesidades del hijo que tienen en comun, y no con los que el St
Segismundo puso a disposicion de su hija, por lo que debe extinguirse la

125 Nos parece adecuado el fallo contenido en la STS 16 junio 2014 (RAJ 2014, 3073). Al
admitirse la demanda, se habfa asignado cautelar y temporalmente la custodia del
menor al padre, manteniendo a la madre en el uso de la vivienda, dado que el padre
tenfa en esos momentos resuelto el problema de la vivienda en la casa de su pareja de
hecho. “Ahora bien —dice el Tribunal Supremo-, ello no indica sin méas que pueda
ponerse a cargo de un tercero una obligacién continuada que corresponde a los
progenitores y que estos pueden hacerla efectiva puesto que el matrimonio dispone de
una vivienda, que constituy6 el domicilio conyugal y que no fue abandonado de forma
voluntaria, sino por imperativo del articulo 96 del CC, como consecuencia de la
sentencia de separacién”. “La asignacion del uso responde a la necesidad de garantizar
una vivienda segura al menor y esto no se produce en la situacion actual que disfruta el
padre. Ello perjudicaria al menor, cuyo interés es el que debe presidirla atribucién de la
vivienda, sin petjuicio de que la medida pueda verse alterada en razén a circunstancias
posteriores, pero no para atribuirla a la esposa, sino para dejarla sin efecto, porque no
se cumple la finalidad para que la que esta prevista”.
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atribucion del uso de la vivienda. Y a diferencia de lo que estimo el juez de
instancia, consideramos que la menor no tiene porqué verse desprotegida en
el caso de que se cese en el uso del inmueble siempre que en paralelo se
proceda a aumentar la pensiéon de alimentos, que debera cubrir la necesidad
de habitaciéon de Araceli, que hasta ahora se venia satisfaciendo ‘in natura’
mediante la renuncia del titular a utilizar su vivienda”.

Un caso parecido analiza la SAP Valencia (Seccion 10%) nam. 291/2014, de 6
de mayo (num. recurso 1126/2013). La sentencia de divorcio (de 19 de enero
de 2009), aprobé el convenio regulador, en el que se estableci6 la custodia de
la progenitora respecto al hijo menor comun, se fij6 una pensiéon de
alimentos mensual a cargo del progenitor de 350 euros, y se atribuy6 el uso
de la vivienda familiar (privativa del progenitor no custodio) a la progenitora
custodia y al menor. Posteriormente, el 19 de abril de 2012 el progenitor no
custodio solicité “la modificaciéon de las medidas, concretamente que se
estableciera la custodia compartida sobre el hijo y se extinguiera la pension de
alimentos y el derecho de uso sobre la vivienda familiar”. I.a Audiencia
mantiene la custodia individual a cargo de la progenitora, pero respecto del
uso de la vivienda familiar establece: “alega el recurrente cual es la situacion
de hecho actual, que no es otra que la de que ¢l esta haciéndose cargo del
abono de la hipoteca y la demandada sigue viviendo en la misma con el hijo y
en los dltimos afos con su actual pareja, y que este ultimo esta obteniendo un
beneficio de tal situacion, ya que ha alquilado su propia vivienda. Es claro
pues que existe un hecho nuevo en este punto, la convivencia de la madre
con su actual pareja”. La Audiencia, en fin, “acuerda el fin de la atribucion
del domicilio familiar a la demandada, que debera abandonarla en el plazo de
tres meses a contar de la presente resolucion. En paralelo debe incrementarse
la pension de alimentos en 100 euros mensuales, toda vez que la prestacion
que hacia ‘in natura’ el recurrente respecto a la necesidad de habitacién de su
hijo, queda sin efecto.”
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