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RESUMEN: El Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, elaborado en el seno de la Comision General de Codificacion, acomete una modificacion
del art. 96 CC en materia de atribucién del uso de la vivienda familiar en supuestos de nulidad, separacion
y divorcio. Reforma que clarifica algunos de los puntos controvertidos del precepto vigente, pero que
no puede calificarse sino de modesta en cuanto al fondo, en la medida en que continta vinculando la
atribucion de la guarda y custodia con el uso de la vivienda familiar obviando soluciones menos gravosas
y mas equitativas propuestas por la doctrina en los Gltimos afos.
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within the General Codification Commission, undertakes a reform of art. 96 CC regarding the attribution of the
use of the family home in cases of nullity, separation and divorce. Reform that clarifies some of the controversial
points of the prevailing precept, but that can not be qualified but modest in terms of substance insofar as it
continues to link the attribution of custody and custody with the use of the family dwelling, avoiding less costly
solutions and more equitable proposals by the doctrine in recent years.
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DE VISTA TECNICO, PERO MODESTO EN LO QUE A LA REFORMA DEL ART. 96 CC SE
REFIERE.- lll. LAS “LUCES” DE LA REFORMA DEL ART. 96 CC.- I. La atribucién del uso de
la vivienda habiendo hijos menores comunes.- 2. La prestacion de alimentos ex arts. 142 y
ss. CC como medio para cubrir las necesidades de vivienda de los hijos mayores de edad.- 3.
La continuacion en el uso de los hijos discapacitados, si fuera “conveniente” y con caracter
temporal.- 4. La reforma del Gltimo parrafo del art. 96 CC. V. AMODO DE CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Como consecuencia de la ratificacién por Espaiia de la Convencidn internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el
I3 de diciembre de 2006, el ordenamiento juridico espafiol ha experimentado
una serie de reformas que comenzaron con la Ley 26/2011, de | de agosto, de
adaptacién normativa a la Convencidn Internacional de proteccién de los derechos
de las personas con discapacidad y continuaron con el Real Decreto Legislativo
112013, de 29 de noviembre, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social;
la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal; la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
jurisdiccion voluntaria, la Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion
de la Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, del tribunal del jurado o la Ley Orgdnica
2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de
todas las personas con discapacidad.

El Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal
en materia de discapacidad, elaborado en el seno de la Comisién General
de Codificacién, acomete una profunda reforma del Cdédigo Civil, la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley del Registro Civil pretendiendo
dar un paso decisivo en la adecuacién de nuestro ordenamiento juridico a los
dictados de dicha Convencidn internacional. Reforma que no implica un mero
cambio de terminologfa sino un “nuevo y mds acertado enfoque de la realidad”,
que advierta que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la
toma de sus propias decisiones. En esta medida, sienta las bases de un nuevo
sistema basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de las personas
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con discapacidad. Regulacidn que pivota en torno a la idea de prestar apoyo a
la persona que lo precise. Apoyo que, indica la Exposicién de Motivos, “es un
término amplio que engloba todo tipo de actuaciones: desde el acompaiamiento
amistoso, la ayuda técnica en la comunicacién de declaraciones de voluntad, la
ruptura de barreras arquitectdnicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de
decisiones delegadas por la persona con discapacidad. Cabe afiadir, incluso, que en
situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro modo y solo ante esa situacién
de imposibilidad, este pueda concretarse en la representacion o sustitucién en la
toma de decisiones’.

Con tal final el Anteproyecto realiza una nueva redaccién del Titulo XI del
Libro | del Cdédigo Civil. Una reforma tan profunda como la que el Anteproyecto
propone debe ir acompafiada por un importante ndmero de modificaciones
legislativas en otras materias conectadas con la capacidad de la persona, tanto en
el Cédigo Civil como en el seno de otras leyes de indiscutida importancia. Entre
ellas, dentro del texto codificado, se da nueva redaccién al art. 96 CC regulador
de las medidas definitivas a adoptar en los procedimientos de nulidad, separacion
o divorcio en lo relativo a la atribucidn del uso de la vivienda familiar. Al andlisis
de la propuesta de reforma de dicho precepto se circunscribe este trabajo. Me
limitaré, por tanto, en las Iineas que siguen, a efectuar unas breves consideraciones
sobre el texto de la reforma. Para ello necesariamente se ha de partir del tenor
literal del art. 96 CC que el Anteproyecto propone:

‘En defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por la autoridad judicial, el
uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella correspondera
a los hijos comunes menores de edad y al cdnyuge en cuya compafifa queden,
hasta que todos aquellos alcancen la mayorfa de edad. Si entre los hijos hubiera
alguno en una situacién de discapacidad que hiciera conveniente la continuacion
en el uso de la vivienda familiar después de su mayorfa de edad, la autoridad
judicial determinard el plazo de duracién de ese derecho.

A los efectos del pérrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad que al
tiempo de la nulidad, separacién o divorcio precisaren de medidas de apoyo que
hicieran conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar; se equiparan
a los hijos menores que se hallen en la misma situacién.

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

Cuando algunos de los hijos queden en la compafifa de uno y los restantes en
la del otro, la autoridad judicial resolverd lo procedente.
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No habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre que,
atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas
necesitado de proteccion.

Para disponer de todo o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo uso haya
sido atribuido conforme a los pdrrafos anteriores, se requerird el consentimiento
de ambos cdnyuges vy, en su caso, autorizacion judicial. Esta restriccion en la
facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se hard constar en el Registro de
la Propiedad. La manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el uso de la
vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe.

Los cuatro parrafos del art. 96 CC actualmente en vigor se convierten en seis
en el texto proyectado. Realmente las modificaciones de calado se circunscriben al
primery Ultimo pdrrafo del articulo vigente, tres primeros y sexto respectivamente
de la redaccion dada por el Anteproyecto. En cuanto al resto, el parrafo segundo
pasa a ser el cuarto y el tercero el quinto.

Il.UN ANTEPROYECTO IMPECABLE DESDE EL PUNTO DE VISTA TECNICO,
PERO MODESTO EN LO QUE A LA REFORMA DEL ART. 96 CC SE REFIERE

A las lagunas que el art. 96 CC vigente presentaba ya en el momento de su
promulgacion' se une una deficiente técnica legislativa, con gran abundancia de
conceptos juridicos indeterminados y una interpretacién por parte del Tribunal
Supremo que en muchas de las cuestiones que el entendimiento del precepto
suscita no se puede calificar sino de insatisfactoria. A ello cabe afiadir el hecho
de haber quedado desbordado por la realidad en la medida en que guarda
absoluto silencio en materias tan generalizadas al dia de la fecha como puede ser
la atribucién de una guarda y custodia compartida.

Peronosonlosdnicos problemas que planteaenlamedidaen que elautomatismo
que el precepto consagra vinculando la asignacion de la custodia exclusiva con
la atribucién del derecho de uso de la vivienda, unido a la interpretaciéon que
del mismo efectla el Tribunal Supremo, implica una absoluta disociacién entre
el derecho de propiedad del inmueble y el derecho de uso sobre el mismo,
dificulta enormemente tanto adoptar soluciones que resulten equitativas para
ambos progenitores y no provoquen la asfixia econdmica del no custodio como
llegar a acuerdos que impliquen una guarda y custodia compartida?, no se tiene en

I Atitulo de ejemplo, no abordaba la problematica planteada por la vivienda familiar arrendada o la vivienda
familiar cedida por terceros, usualmente los padres, a titulo gratuito. Tampoco reguld cuestiones de
grandisima trascendencia practica como pudiera ser la extincion del derecho de uso.

2 GoNzALez DEL Pozo, J.P.: “A vueltas con la atribucién del uso de la vivienda familiar cuando existen hijos
comunes”, Boletin de Derecho de Familia, nim. 2, 2010, EDC 2010/400444, p. 4.
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consideracion qué carga hipotecaria soporta, si cabe algin tipo de compensacién
patrimonial a favor del cdnyuge que ha sido privado del uso, si el interés del menor
puede ser salvaguardado a través de otras vias diferentes a la atribucién del uso
de la vivienda familiar que tengan en cuenta otros intereses presentes en el caso e
igualmente dignos de proteccidn y un largo etcétera. De todo ello he dado buena
cuenta en un trabajo previo®. Estos y otros aspectos no hacen sino aumentar la
conflictividad existente en una situacion ya de por sf dificil, lo que ha llevado a que
la doctrina® haya reclamado la necesidad de una reforma. De manera sumamente
grafica indica Gonzdlez del Pozo "desde todos los sectores implicados en el dambito
del Derecho de Familia se ha reclamado al legislador, en unos casos con ribetes
de razonada suplica y en otros con un rictus de desesperanza y exigencia, que se
dé nueva regulacién a este derecho de uso, dada su trascendental importancia
en el contexto de las medidas complementarias subsecuentes a las rupturas de
pareja’®. Criticas a las que no ha sido ajena la jurisprudencia, no en vano indica el
Tribunal Supremo en Sentencia (Sala de lo Civil, Seccién %) nim. 297/2014 de 2
junio que “valora las criticas que desde distintos sectores se estan haciendo contra
el rigorismo de la medida de uso de la vivienda familiar que se realiza al amparo
del 96 del Cddigo Civil, especialmente en unos momentos de crisis econémica
en que se han puesto en cuestion algunos de los postulados que permitieron su
inicial redaccion y que se han complicado especialmente en los casos de guarda y
custodia compartida, haciendo inexcusablemente necesaria una nueva y completa
regulacion™. Idea en la que insiste recientemente en STS (Sala Primera) ndm.
641/2018, de 20 de noviembre, relativa a la extincién del derecho de uso de la
vivienda familiar como consecuencia de la convivencia marital del titular con un
tercero, al poner de relieve que “una vez mds se advierte la insuficiencia del art.
96 del Cdédigo Civil para resolver este y otros problemas asociados al uso del
domicilio familiar”.

En definitiva, la regulacion de la atribucién del uso de la vivienda familiar fruto
de la Ley 30/1981, 7 de julio, por la que se modifica la regulacidn del matrimonio en
el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio respondia a las necesidades de la sociedad de aquel entonces:

3 Vid. OrDAs ALonso, M.: La atribucién del uso de la vivienda familiar y la ponderacién de las circunstancias
concurrentes, Bosch, Barcelona, 2018.

4 CaeezUeLo AReNas, A.L.: “El art. 96 CC: sobrevaloracion del interés del menor versus aniquilacion de los
intereses economicos de los padres. Incoherencias de la jurisprudencia y propuestas de reforma”, en
CEerDEIRA BRAVO DE MANsILLA, G.: Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar, Reus,
Madrid, 2017; CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho de uso y vivienda familiar: su atribucién judicial en los supuestos
de crisis familiares, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 52; Cuena Casas, M.: “El régimen juridico de la
vivienda habitual”, en, YzQuierpo ToLsapa, M., Cuena Casas, M.: Tratado de Derecho de Familia, vol. Ill, 2*
ed., Aranzadi, 2017, p. 389; OLiva BLAzQUEz, F.: “Atribucion del uso de la vivienda familiar y compensacion
economica: escenarios y propuestas de reforma”, en CERDERRA BRAVO DE MANsILLA, G.: Menores y crisis de
pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar, Reus, Madrid, 2017, p. 305.

5  GoNzALez DeL Pozo, J.P.: “A vueltas”, cit., p. 5.

6  Enidénticos términos SAP de Guadalajara (Seccion 1*) nim. 67/2014, de 6 marzo.
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el matrimonio se habfa regulado legalmente como un vinculo indisoluble durante
muchos afos y era frecuente que la mujer no hubiese llegado a incorporarse al
mercado laboral o lo hubiese abandonado al casarse. El transcurso del tiempo y
el cambio socioldgico experimentado en la estructura social, tanto en cuanto a la
admision del divorcio sin causa como en orden a la incorporacion de la mujer al
trabajo que no suele abandonar al casarse, los avances hacia una efectiva igualdad
entre hombres y mujeres, la evolucion del concepto de familia o el hecho de
que muchos divorcios afecten a matrimonios de duracién media bastante breve
imponen una revisién en profundidad del art. 96 CC.

Hay que hacer notar que los pdrrafos cuarto y quinto del texto del art. 96
contenido en el Anteproyecto de Ley no introducen variaciéon alguna en su
contenido respecto al texto actualmente en vigor. Es lo cierto que constituye un
Anteproyecto impecable desde el punto de vista técnico. Lleva por rétulo “reforma
de la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad"” y a ello se limita. Lejos,
por tanto, de la falta de técnica legislativa imperante en los Ultimos afios, a la que
nos estamos lamentablemente acostumbrando, en los que se aprovecha cualquier
reforma para regular materias o introducir modificaciones en textos que nada
tienen que ver con aquel al que la reforma se refiere, normalmente a través de
un cimulo interminable de disposiciones adicionales y/o finales. El Anteproyecto
comentado se aparta de dicha senda, lo que pudiera justificar que las variaciones
introducidas en el art. 96 CC se circunscribieran al primero de sus parrafos, ahora
convertido en tres. Sin embargo, una vez que el Anteproyecto aborda la reforma
del art. 96 CC quiza se pudiera haber aprovechado el momento que la ocasidn
brindaba y haber efectuado una reforma en profundidad del mismo. No en vano,
las modificaciones introducidas en el pdrrafo primero no se limitan a aquellos
puntos que afectan a las personas con discapacidad, sino que aclaran algunos puntos
controvertidos —ej. ja qué hijos se refiere el precepto? ;qué acontece cuando los
hijos menores alcanzan la mayorfa de edad?, etc.- que la redaccién en vigor del art.
96 CC plantea. Es mds, también es objeto de reforma el Ultimo pérrafo del art. 96
en el sentido de afiadir una referencia a la constancia registral de las limitaciones a
la facultad de disposicién sobre la vivienda familiar y la proteccién del adquirente
de buena fe cuyo ambito en absoluto se ve constrefiido a aquellos supuestos en
los que exista una persona con discapacidad. Es por ello que considero la reforma
modesta en este punto concreto. Modesta y poco ambiciosa pues continda sin
contemplar todo un abanico de soluciones planteadas por la doctrina — atender
al interés mds necesitado de proteccién (que pudiera no coincidir con el de los
menores de edad o personas con discapacidad), liquidacién de la vivienda comun,
prever una posible temporalizacidon del derecho de uso, atribucién de inmuebles
distintos a la vivienda familiar, abono del alquiler de una vivienda, incremento de
la prestacidn alimenticia, la existencia de una contraprestacion, etc.- mds acordes
con la realidad social del momento presente. Reforma que, desde mi punto de
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vista, deberfa obedecer a unas lineas bdsicas que he expuesto en el trabajo al que
anteriormente he hecho referencia y al que me remito’.

Ill. LAS “LUCES” DE LA REFORMA DEL ART. 96 CC

Pese a lo modesto de la reforma, no cabe obviar que clarifica el texto del art.
96 CC en algunos puntos que se habfan manifestado controvertidos en la préctica.
En concreto, a qué hijos se refiere el primer parrafo del art. 96 CC, qué ocurre con
el uso al cumplir los hijos menores los 18 afios, qué acontece con los hijos mayores
de edad, introduciendo las necesarias especialidades para el supuesto de que estos
se encuentren discapacitados, la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la
restriccion a la facultad de disponer, o el hecho de que la manifestacién errdnea
o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda no perjudique a terceros de
buena fe.

I. La atribucién del uso de la vivienda habiendo hijos menores comunes

La referencia que el art. 96.1 CC en su redaccién vigente efectia a los “hijos”,
sin mads especificaciones, obliga a preguntarnos si cuando el art. 96 atribuye el uso
de la vivienda familiar a los hijos y al cényuge en cuya compafila queden alude a
todo hijo de cualquiera de los dos miembros del matrimonio o, por el contrario,
se circunscribe a los hijos comunes a ambos cdnyuges. Dicho de otro modo jes
posible atribuir el uso de la vivienda a uno de los cdnyuges en consideracién al
hecho de que ostenta la guarda y custodia de hijos no comunes? jestaria justificado
privar al conyuge propietario de la vivienda del uso de la misma con apoyo en el
interés del menor cuando este no es su hijo?

La alimentacidn y educacién de los menores a la que el art. 1362 CC alude son
cargas de la sociedad de gananciales, no del matrimonio. Por ello, mayoritariamente
se estima que el primer pérrafo del art. 96, en la medida en que atribuye el uso de
la vivienda familiar a los hijos y al cényuge en cuya compafiia queden, alude Unica y
exclusivamente a los hijos comunes?®.

7  Vid. OrDAs ALoNso, M.: La atribucién, cit., 2018, p. 557 y ss.

8  Awarez Alvarez, H.: Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, Lex Nova, Valladolid, 2005,
p. 435; Espiau Espiau, S.: La vivienda familiar en el Ordenamiento Juridico Civil Espariol, PPU, Barcelona, 1992,
p. 212-213; HernANDEZ IBANEZ, C.: “Crisis matrimonial y cambios en la atribucion de la vivienda familiar”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nium. 738, 2013, p. 2231; RaMs ALBEsA, .. Uso, habitacién y vivienda
familiar, Tecnos, Madrid, 1987, p. 116.

En sentido contrario, la SAP de Murcia (Seccion 4%) nim. 672/2011, de 29 diciembre, desestima el recurso
de apelacién interpuesto contra la Sentencia de Instancia por la que se dejaban sin efecto las medidas
definitivas establecidas en la sentencia de divorcio, incluyendo la atribucion del uso de la vivienda familiar,
una vez que se habia probado que el exmarido no era el padre biolégico del menor. Para llegar a esta
conclusion la Sentencia se apoya en el hecho de que dicho exmarido no ha probado que su interés sea el
mas necesitado de protecciéon. Desde mi punto de vista no es posible compartir el parecer de la Sentencia.
Atribuido el uso del inmueble con base en el art. 96.I CC, la inexistencia de hijos comunes extingue
el mismo. Cosa distinta es que proceda efectuar una atribucion del uso ex art. 96.1ll CC, precepto de
interpretacion restrictiva. Ello ciertamente exigiria la prueba de la existencia de un interés mas necesitado
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Ahora bien, en mi opinién, dicha afirmacién debe ser matizada en el sentido
de dar cabida en el tenor el precepto tanto a los hijos comunes como a los no
comunes del propietario del inmueble. De lo contrario podria llegarse a situaciones
radicalmente injustas. Pone Cuena Casas el siguiente ejemplo: Caso en el que el
progenitor no custodio -propietario de la vivienda familiar- tenga un hijo fruto
de una relacién anterior, del que tiene la custodia y con el que vive. Si los hijos
comunes viven con la madre puede ocurrir que el padre, junto con el hijo de una
relacién anterior, tengan que abandonar el inmueble porque su uso es atribuido a
la madre y a los hijos comunes del matrimonio, tnicos contemplados por el art. 96
CC. Pero es mds, pudiera ocurrir que dicha madre también tuviera un hijo de una
relacién anterior, el marido verfa como su propio hijo debe abandonar la vivienda
familiar y el hijo de su ex mujer vive en la vivienda familiar de su propiedad’. Para
afiadir tintes de mayor agravio al caso, aflado yo, y a juzgar por el importante
ndmero de acciones de impugnacién de la filiacidon que se estdn planteando,
pensemos que ese hijo no comun que tiene la madre no es fruto de una relacién
anterior, sino que lo ha tenido constante matrimonio estando ahora en proceso
de nulidad, separacién o divorcio.

Por otro lado, entre los estudiosos del art. 96 CC es lugar comun el debate
acerca de la extincién o no del derecho de uso de la vivienda familiar atribuido a
los hijos menores de edad vy al cdnyuge en cuya compafifa queden una vez estos
hayan alcanzado la mayorfa de edad'®. Son numerosos los autores que otorgan a
dicho interrogante una respuesta negativa en la medida en que el hecho de cumplir
dieciocho afios no implica que tengan independencia econdmica'. En sentido
contrario, desde mi punto de vista, el derecho de uso de la vivienda, atribuido
a los hijos en atencidn a su minorfa de edad, se extinguird una vez que estos han
alcanzado la mayoria'?. Entiendo que no cabe mantener una posicién distinta una
vez que el Tribunal Supremo se ha pronunciado, singularmente en Sentencia del

de proteccion, pero por parte de ambos coényuges pues, de lo contrario, lo que procede es no efectuar
atribucion del uso. Cierto que el exmarido no ha probado tal cosa, pero tampoco consta que lo haya hecho
la exmujer.

9 Cuena Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda”, cit., p. 398.

10 Expresamente contempla esta causa de extincion el art. 233-24 del Codigo Civil de Catalufa al encontrarse
incluido en los supuestos de finalizacion de la guarda a los que el apartado | del precepto se refiere.

Il Entre otros, Avarez ALvarez, H.: Régimen juridico, cit., 2005, p. 430; CerviLLA GARZON, M.D.: La atribucion del
uso de la vivienda familiar al cényuge no titular, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 39; CueNa Casas, M.: “El régimen
juridico de la vivienda”, cit., p. 405.

12 MARTIN MEeLENDEZ, M.T.: “Reflexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda familiar atribuido
en sentencia de nulidad, separacién o divorcio y sus consecuencias, en especial, respecto a los actos de
disposicion”, Actualidad Civil, nam. 19, 2005, edicion digital, p. 10; PiINTo ANDRADE, C.: “La atribucion judicial
de la vivienda familiar y su temporalizacion existiendo hijos menores de edad: actuales lineas judiciales y
jurisprudenciales”, Actualidad Civil, nim. 21, 2012, edicion digital, p. 3; SANTOs MorRON, M.).: “La atribucion
del uso de la vivienda familiar en caso de custodia exclusiva de un cényuge: evolucién jurisprudencial y
anteproyecto de reforma”, Revista de Derecho Civil, julio-septiembre 2014, vol.l, nim. 3 p. 10; De Verba
Y BEAMONTE, ).R. y CArAPEZZA FiGLIA, G.: “El derecho de uso de la vivienda familiar en las crisis familiares:
comparacion entre las experiencias juridicas espafola e italiana”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
num. 752, p. 3410.
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Pleno de 5 de septiembre de 2011, fijando como doctrina jurisprudencial que
la atribucién del uso de la vivienda familiar en el caso de existir hijos mayores
de edad ha de hacerse a tenor del pédrrafo 3° del art. 96 CC, que permite
adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a favor del cédnyuge, cuando
las circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés fuera el mds necesitado de
proteccién. Completada porla STS de I de noviembre de 2013 pues “la mayorfa
de edad alcanzada por los hijos a quienes se atribuyd el uso deja en situacion de
igualdad a marido y mujer ante este derecho, enfrentdndose uno y otro a una
nueva situacion que tiene necesariamente en cuenta, no el derecho preferente
que resulta de la medida complementaria de guarda y custodia, sino el interés
de superior proteccidn, que a partir de entonces justifiquen, y por un tiempo
determinado. Y es que, adquirida la mayorfa de edad por los hijos, tal variacion
objetiva hace cesar el criterio de atribucidn automadtica del uso de la vivienda que
el articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los cdnyuges, y cabe plantearse
de nuevo el tema de su asignacién, pudiendo ambos cdnyuges instar un régimen
distinto del que fue asignacion inicialmente fijado por la minorfa de edad de los
hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas'.

El texto del Anteproyecto pone fin a ambos debates en la medida en que,
a tenor de lo establecido en el primer parrafo del art. 96, “el uso de la vivienda
familiar y de los objetos de uso ordinario de ella correspondera a los hijos comunes
menores de edad y al cdnyuge en cuya compafifa queden, hasta que todos aquellos
alcancen la mayoria de edad”. Insisto en que, desde mi punto de vista, el precepto
deberfa aludir a los hijos comunes y no comunes del propietario del inmueble.

2. La prestacion de alimentos ex arts. 142 y ss. CC como medio para cubrir las
necesidades de vivienda de los hijos mayores de edad

LaLey 1/1990, de I5 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil en aplicacién
del principio de no discriminacién por razén de sexo introdujo un segundo apartado
enelart. 93 CCatenordel cual “'si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores
de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma
resolucidn, fijard los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y
siguientes de este Cddigo”. Por contraste, no existe norma alguna en el Cédigo
Civil relativa a la atribucién del uso de la vivienda familiar cuando existen hijos
mayores de edad que contindan viviendo en el hogar familiar, ni vinculandolo ni sin
vincularlo al hecho de que carezcan de independencia econdmica. Sin embargo, la
situacion socioldgica que llevd al legislador a modificar el art. 93 CC en materia de
alimentos es idéntica: el hecho de que los hijos mayores de edad a menudo siguen
dependiendo en cuanto a sus necesidades vitales, dentro de las que se incluye el
alojamiento, de sus progenitores.

[41]



[42]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 10 bis, junio 2019, ISSN: 2386-4567, pp. 32-63

La ausencia de norma expresa que aluda especificamente a los mayores de
edad como interés digno de proteccidon en orden a la atribucidn del uso de la
vivienda familiar se ha traducido en la existencia de dos corrientes doctrinales y
jurisprudenciales polarizadas en cuanto a la inclusién o no de los mismos en el
ambito de aplicacion del primer parrafo del art. 96 CC a cuyo tenor, en defecto
de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponderd a los hijos y al cdnyuge en
cuya compafifa queden.

Por un lado, un autorizado grupo de autores considera aplicable el art. 96.1 CC
a los hijos mayores de edad que convivan en el domicilio familiar y carezcan de
ingresos propios, lo que se traducirfa en la atribucién del uso de dicho inmueble
a los mismos vy al cényuge con el que conviven®. A favor de esta tesis se alega el
rechazo durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por
la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cddigo Civil y se determina
el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio de dos
enmiendas que abogaban por limitar la proteccién que el art. 96 CC otorga a los
hijos menores de edad. A la misma conclusién aboca una interpretacién literal del
primer pérrafo del art. 96 CC que se refiere “a los hijos”, sin especificar que deban
estos de ser menores de edad, y donde la ley no distingue no cabe distinguir.
Es mds, el precepto alude al cdnyuge “en cuya compafila queden” lo que no es
sinénimo de cényuge a cuyo favor se haya constituido la guarda y custodia. En esta
medida, se indica, no solo es claro que los hijos mayores de edad caben en el tenor
de la norma, sino que si el legislador hubiera querido especificar o establecer
diferente régimen juridico en funcidn de la edad lo hubiera hecho a semejanza de
lo que acontece con el art. 93 CC. Ahora bien, no se aplicard el art. 96 CC a todo
hijo que haya cumplido los dieciocho afios que conviva en el hogar familiar pues
de facto ello implicarfa dejar en sus manos la decisidn relativa al uso de la vivienda
familiar; sino que habria que probar su necesidad o dependencia econdmica. Falta
de recursos que, a semejanza de lo que acontece en sede de alimentos, exige que
no se deba a su pereza o falta de ganas de conseguirlos'”.

Sin embargo, es lo cierto que si el legislador hubiera querido utilizar en materia
de atribucién del uso de la vivienda familiar idénticos criterios a los recogidos en
el art. 93.2 CC en sede de alimentos deberfa haber modificado el art. 96 de igual
modo y manera que hizo con el art. 93 através de la Ley [1/1990, de |15 de octubre,
o con posterioridad a la misma pudiendo haber aprovechado las numerosas veces
que se ha reformado el Cédigo Civil en materia matrimonial en los dltimos afios,

13 Suscriben esta tesis ALvarez ALvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 429, 431; Costas RopaL, L.: “Limitacién
temporal de la atribucion del uso de la vivienda familiar y custodia compartida en la reciente jurisprudencia
del TS”, en Guia prdctica de las crisis matrimoniales, Aranzadi, Navarra, 2017, p. 908-909; Cuena Casas, M.:
“El régimen juridico de la vivienda”, cit., p. 41, 398, 401-402, 404; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B.: “Atribucion
del uso de la vivienda familiar”, Actualidad Civil, nim. 3, 2016, edicion digital, p. 3.

14 Awvarez Awvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 431-433.
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lo cual no ha hecho. Al no haber actuado asi, no cabe interpretacion extensiva de
la norma prevista para menores de edad en el art. 96.1 CC, cuanto mds cuando
la atribucion del uso de la vivienda no deja de comportar un gravamen al derecho
de propiedad. Lo que me lleva a aquel sector doctrinal, al que me adscribo, que,
en el extremo opuesto, estima, estimamos, que la atribucién del uso de la vivienda
familiar en ausencia de hijos menores, aunque pudiera haberlos mayores de edad
que convivan en el hogar familiar y carezcan de recursos propios, debe hacerse
a tenor del tercer péarrafo del art. 96 CC". Opcidn expresamente acogida por
el art. 233-20.3.b) del Cédigo Civil de Catalufia en la medida en que establece
la atribucidn del uso al cédnyuge mds necesitado si los cdnyuges no tienen hijos
o estos son mayores de edad; lo que se complementa con el art. 233-24.1 al
contemplar como causa de extincién del derecho de uso la finalizacion de la
guarda. En apoyo de esta tesis se alegan diferentes argumentos. Entre otros: 1°
El mandato constitucional de proteccidn de los hijos (art. 39 CE) no se proyecta
sobre los hijos mayores de edad'®. 2° Del tenor general de los arts. 90 vy ss. del
Cédigo Civil se deduce que el empleo por el legislador del término “hijos” viene
referido a los hijos menores de edad en la medida en que se consideran sujetos
necesitados de una especial proteccién. En este sentido cabe citar los arts. 90.11,
91, 92, 93.1 94, 96.1". Argumento que no puede ser neutralizado aduciendo la
introduccién por la Ley [1/1990, de |5 de octubre, sobre reforma del Cddigo
Civil en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo de un
segundo apartado en el art. 93 CC a tenor del cual “'si convivieran en el domicilio
familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios,
el Juez, en la misma resolucidn, fijard los alimentos que sean debidos conforme
a los articulos 142 y siguientes de este Cddigo” en la medida en que la inclusion
del art. 93 del CC en sede de procesos matrimoniales responde a razones de
economia procesal, evitando tener que recurrir a otro proceso para solicitar los
alimentos de los hijos, permitiendo acumular la pretensidon de alimentos para
los hijos no sometidos a la patria potestad a la principal de los cényuges en el

I5 Partidarios de la aplicacion del art. 96.111 CC se muestran CerviLLa GARzON, M.D.: “Naturaleza juridica del
uso de la vivienda familiar y eficacia frente a terceros. Su estudio desde la doctrina”, en CERDEIRA BRAVO
DE MaNsILLA, G.: Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar, Reus, Madrid, 2017,
p. 28; GuILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Atribucion de vivienda familiar en procedimiento de divorcio a los
hijos menores y al progenitor custodio”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 93, 2013, p. 530;
TeNA PiazuELO, |.: La prestacion de alimentos a los hijos tras la ruptura de pareja: pensiones, gastos, vivienda,
Aranzadi, Navarra, 2015, p. 227; De Verpa Y BEAMONTE, J.R. Y CArRAPEZZA FiGLIA, G.: “El derecho de uso”,
cit., p. 3407; ZumaQuero GiL, L.: “La atribucién judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis
matrimonial: régimen juridico actual y propuestas de reforma”, Revista de Derecho Patrimonial, num. 41,
2016, BIB 2016/85411, p. 15.

16  DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. Y CARAPEZZA FiGLIA, G.: “El derecho de uso”, cit., p. 3408.

17 SALAZAR BoRT, S.: La tutela especial de los hijos en la atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis
matrimoniales: el interés protegido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 27. En igual sentido, indica la SAP
Navarra (Seccion 2%) nam. 134/2006, de 3 de noviembre, el art. 96 CC se refiere inequivocamente a hijos
menores de edad o incapacitados, ya que en la fecha de su redaccion los articulos 90 y siguientes del Codigo
Civil no preveian medida alguna relativa a los hijos mayores de edad, y respecto de los que, tras la adicion
de un segundo parrafo al articulo 93 por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, en pleito matrimonial sélo cabe
el establecimiento de una pension alimenticia.
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proceso que resuelve la crisis matrimonial, a la vez que consagra una legitimacion
especial, en la medida que los alimentos no serdn solicitados por el hijo mayor
de edad —con capacidad procesal para ello— sino por el progenitor con el cual
conviven'®. Es méds, frente a quienes han querido ver en esta reforma una medida
de proteccidn del hijo mayor de edad o emancipado, lo cierto es que a quien
en verdad protege esta medida, de indudable cardcter procesal, es al progenitor
con quien el hijo convive pues tiene un interés legitimo, juridicamente digno de
proteccién, en demandar al otro progenitor su contribuciéon a los alimentos de
aquellos hijos y ello como una especie de accién de reembolso de una carga
patrimonial que asume en su integridad”. Por Ultimo, nada impidié al legislador
de la mano de la misma o sucesivas reformas introducir una mencién especifica
a los hijos mayores de edad en el art. 96 CC, cosa que no ha acontecido. 3° Si la
atribucion del uso de la vivienda familiar forma parte del contenido del derecho
de alimentos el precepto general, cuando de hijos mayores o emancipados se
trata, no es otro que el art. 93.1 del CC pues afecta al conjunto de los alimentos,
siendo el art. 96 CC una concrecién de aquel en materia de habitacién?. 4°.
Dado que el mayor de edad tiene plena capacidad de obrar y absoluta libertad
de movimientos y de residencia, las circunstancias relativas a su persona serdn
fruto de su libertad. En esta medida, y puesto que no parece posible obligar al
hijo mayor de edad a que conviva con uno de los progenitores en contra de su
voluntad, el cényuge beneficiario del derecho de uso serd aquél con el que el hijo
elija convivir. Pero, es mds, nada impide que, una vez adoptada la medida, el hijo
abandone la vivienda desapareciendo el sujeto pretendidamente protegido por
el primer parrafo del art. 96 CC. Abandono que pudiera producirse para irse a
vivir con el otro progenitor, produciéndose una alteracién de las circunstancias
que obligarfa a modificar la medida. Proceso de cambio de domicilio que podria
reproducirse con cuanta frecuencia el hijo deseara?.

A modo de conclusion, considerando, como creo que es lo correcto, que
la expresidn “hijos” a la que se refiere el art. 96.1 CC se circunscribe a los hijos
menores de edad, la mayorfa de edad de los hijos coloca en situacién de igualdad
a los conyuges ante el derecho de atribucién de uso de la vivienda familiar, y ya
no opera el derecho preferente que deriva de la atribucién de guarda y custodia,
sino el interés mds necesitado de proteccién (art. 96 tercer parrafo CC), que debe
justificarse y por un tiempo determinado y ello tanto si lo que se trata de atribuir

18 RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F.: “Fundamento de la no discriminaciéon entre hijos matrimoniales y no
matrimoniales en la recepcion de la pension alimenticia”, Actualidad Civil, nam. 15, 2011, edicién digital, p. 2.

19 Vid. SAP de Cadiz (Seccion 5%) nim. 481/2009, de |5 octubre. En la misma linea, GuILARTE GUTIERREZ, V.: “A
vueltas con los alimentos de los hijos mayores de edad en la crisis matrimonial de sus progenitores: el art.
93 parr. 2° del Cédigo Civil”, Ar. Civil-Mercantil, 1997, BIB 1997\796, p. 2; INIesTA DELGADO, J.).: “Comentario
ala Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2003”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 65,
2004, BIB 2004\396, p. 3.

20 SALAZAR BoRT, S.: La tutela especial, cit., p. 31-33.

21 SALAZAR BoRT, S.: La tutela especial, cit., p. 30.
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en el uso de la vivienda familiar ab initio, en la demanda de nulidad, separacion o
divorcio del matrimonio sin hijos, como con posterioridad una vez extinguido el
uso como consecuencia de haber cumplido dieciocho afios los hijos que sirvieron
para atribuir el uso de la vivienda en un primer momento cuando todavia eran
menores de edad.

A la situacién previamente descrita que mantenfa, mantiene todavia hoy,
dividida a doctrina y jurisprudencia trata de hacer frente el Tribunal Supremo a
través de la Sentencia del Pleno ndm. 624/2011 de 5 septiembre, seguida por otras
muchas??, en la que establecié como doctrina jurisprudencial la siguiente:

“El articulo 39.3 CE impone a los padres el deber de prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minorfa de
edad y en los demds casos en que legalmente proceda.

En relacién directa con dicho precepto, y como concrecidn del principio favor
filii [a favor del hijo] o favor minoris [a favor del menor], el parrafo |° del articulo
96 CC atribuye el uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad, y, de
manera refleja o derivada, al cényuge en cuya compafifa queden. La controversia
que se suscita versa sobre si esta forma de proteccidon se extiende al mayor de
edad, de forma que la circunstancia de alcanzar la mayorfa no le prive (ni a él, ni
indirectamente, tampoco al progenitor que lo tenga a su cuidado) del derecho a
seguir usando la vivienda familiar.

Como primer argumento a favor del criterio contrario a extender la proteccion
del menor que depara el articulo 96.1° CC mds alld de la fecha en que alcance
la mayorfa de edad se encuentra la propia diferencia de tratamiento legal que
reciben unos y otros hijos. Asi, mientras la proteccidn y asistencia debida a los
hijos menores es incondicional y deriva directamente del mandato constitucional,
no ocurre igual en el caso de los mayores, a salvo de una Ley que asf lo establezca.
Este distinto tratamiento legal ha llevado a un sector de la doctrina menor a
declarar extinguido el derecho de uso de la vivienda, adjudicado al hijo menor en
atencidn a esa minorfa de edad, una vez alcanzada la mayorfa, entendiendo que el
articulo 96 CC no depara la misma proteccion a los mayores.

Como segundo argumento contrario a extender la proteccién del menor que
depara el articulo 96.1° CC mds alld de la fecha en que alcance la mayorfa debe
afiadirse que tampoco cabe vincular el derecho de uso de la vivienda familiar con

22 En igual sentido, STS (Sala de lo Civil, Seccion [%) nim. 183/2012, de 30 marzo, STS (Sala de lo Civil,
Seccionl?®) nam. 707/2013, de |11 noviembre, STS (Sala de lo Civil, Seccién I?) nim. 315/2015, de 29 mayo,
STS (Sala de lo Civil, Seccién I?) nim. 604/2016, de 6 octubre, STS (Sala de lo Civil, Secciéon 1?) num.
635/2016, de 25 octubre, STS (Sala de lo Civil, Seccion %) nam. 636/2016, de 25 octubre, STS (Sala de lo
Civil, Seccion 1?) nim. 741/2016, de 21 diciembre, STS (Sala de lo Civil, Seccién 1*) nim. 390/2017, de 20
junio, STS (Sala de lo Civil, Secciéon |*) num. 527/2017, de 27 septiembre.
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la prestacién alimenticia prevista en el articulo 93.2 CC, respecto de los hijos
mayores que convivan en el domicilio familiar y carezcan de ingresos propios.
A diferencia de lo que ocurre con los hijos menores, la prestacién alimenticia a
favor de los mayores contemplada en el citado precepto, la cual comprende el
derecho de habitacién, ha de fijarse (por expresa remision legal) conforme a lo
dispuesto en los articulos 142 y siguientes del CC que regulan los alimentos entre
parientes, y admite su satisfaccion de dos maneras distintas, bien incluyendo a la
hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitacién o bien, recibiendo y
manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos.

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 mayorfa de edad, la subsistencia de la
necesidad de habitacidn del hijo no resulte factor determinante para adjudicarle
el uso de aquella, puesto que dicha necesidad del mayor de edad habrd de ser
satisfecha a la luz de los articulos 142 y siguientes del CC, en el entendimiento de
que la decisidn del hijo mayor sobre con cudl de los padres quiere convivir; no puede
considerarse como si el hijo mayor de edad ostentase algin derecho de uso sobre
la vivienda familiar, de manera que dicha eleccidn conllevara la exclusién del otro
progenitor del derecho a la utilizacién de la vivienda que le pudiera corresponder.
En definitiva, ningln alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme
a lo dispuesto en los articulos 142 y siguientes del Cédigo 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.
En dicha tesitura, la atribucién del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al
margen de lo dicho sobre los alimentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y
por tanto, Unica y exclusivamente a tenor, no del parrafo 1° sino del parrafo 3° del
articulo 96 CC, segun el cual ‘no habiendo hijos, podra acordarse que el uso de
tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponde al conyuge
no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su
interés fuera el mds necesitado de proteccién»’'?,

23 Insiste en esta idea, la STS (Sala de lo Civil, Seccionl®) num. 707/2013, de |1 noviembre, a cuyo tenor “la
Sentencia establece como doctrina jurisprudencial que la atribucion del uso de la vivienda familiar en el
caso de existir hijos mayores de edad, ha de hacerse a tenor del parrafo 3° del articulo 96 CC, que permite
adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a favor del conyuge, cuando las circunstancias lo
hicieren aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion. La mayoria de edad alcanzada por
los hijos a quienes se atribuyd el uso deja en situacion de igualdad a marido y mujer ante este derecho,
enfrentandose uno y otro a una nueva situacion que tiene necesariamente en cuenta, no el derecho
preferente que resulta de la medida complementaria de guarda y custodia, sino el interés de superior
proteccion, que a partir de entonces justifiquen, y por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la
mayoria de edad por los hijos, tal variacion objetiva hace cesar el criterio de atribucion automatica del uso
de la vivienda que el articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los conyuges, y cabe plantearse de nuevo
el tema de su asignacién, pudiendo ambos conyuges instar un régimen distinto del que fué inicialmente
fijado por la minoria de edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas. Como
expresa la sentencia citada “ningln 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 atribucion del uso de la vivienda familiar con exclusion del progenitor con el que no
haya elegido convivir. En dicha tesitura, la atribucion del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al margen
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Por tanto, el Tribunal Supremo circunscribe la aplicacién del art. 96.1 CC a
los hijos menores de edad, lo que no implica prescindir de la existencia de hijos
mayores de edad que pudieran encontrarse necesitados de proteccién, pero esta
no se logra por la via de otorgar el uso de la vivienda familiar al hijo mayor y al
cdnyuge en cuya compafiia viva, sino que dicha proteccidn se obtiene a través del
derecho a percibir alimentos que el art. 93.1 CC consagra. No se trata de que,
por reunir los requisitos para percibir alimentos (convivencia en la vivienda familiar
y carencia de ingresos propios), se tenga derecho a obtener la atribucion del uso
de la vivienda familiar sino que, si concurre dichos presupuestos, la necesidad de
habitacién del hijo se engloba en el derecho de alimentos regulado conforme a
lo dispuesto en los arts. 142 y ss. CC que permiten al progenitor a cuyo cargo se
establece la prestacion alimenticia satisfacerlo incluyendo la cantidad indispensable
para la habitacion en la cuantfa de la prestacién de alimentos lo que se traducird
en un incremento de la misma o manteniendo en su propia casa al hijo alimentista.
De tal modo y manera que, a la hora de proceder a atribuir el uso de la vivienda
familiar, el precepto aplicable no es otro que el art. 96.lII CC cual matrimonio
sin hijos se tratara. Posicionamiento en contra de la extensién del dmbito de
aplicacién del art. 96.1 CC a los hijos mayores de edad que el Tribunal Supremo
continda manteniendo en la fecha de finalizacién de este trabajo?.

de lo dicho sobre los alimentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto, Unica y exclusivamente
a tenor, no del parrafo 1° sino del parrafo 3° del articulo 96 CC, segln el cual ‘No habiendo hijos, podra
acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponde al conyuge
no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas
necesitado de proteccion’” En el mismo sentido, STS (Sala de lo Civil, Seccion 1?) nim. 315/2015, de 29
mayo, STS (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nim. 604/2016, de 6 octubre, STS (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nim.
183/2017, de 14 marzo, STS (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nim. 390/2017, de 20 junio, STS (Sala de lo Civil,
Seccién 1?) nim. 527/2017, de 27 septiembre, Auto TS (Sala de lo Civil, Seccién 17), de 8 noviembre 2017.

24 Asi, por ejemplo, indica la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1*) num. 527/2017, de 27 septiembre, que “la
adquisicion de la mayoria de edad por los hijos da lugar a una nueva situacion en la que debe estarse como
interés superior de proteccion, cuando las circunstancias lo aconsejen, al del cdnyuge mas necesitado
de proteccion, pero por el tiempo que prudencialmente se fije, de conformidad con lo dispuesto en el
tercer parrafo del art. 96 CC (Sentencias 624/2011, de 5 de septiembre, 707/2013, de |1 de noviembre, y
390/2017, de 20 de junio). Superada la menor edad de los hijos, la situacion del uso de la vivienda familiar
queda equiparada a la situacion en la que no hay hijos a que se refiere el tercer parrafo del art. 96 CCy la
adjudicacion al conyuge que esté mas necesitado de proteccion no puede hacerse por tiempo indefinido,
pues segun la doctrina de la Sala ello ‘parece mas una expropiacion de la vivienda que una efectiva tutela
de lo que la ley dispensa a cada una de las partes, fundada en un inexistente principio de solidaridad
conyugal y consiguiente sacrificio del puro interés material de uno de los conyuges en beneficio del otro,
puesto que no contempla mas uso en favor del conyuge mas necesitado de proteccién que el tasado
por judicial ponderado en atencidn a las circunstancias concurrentes» (Sentencia 315/2015, de 29 de
mayo). Esta doctrina es aplicable tanto cuando se adjudica el uso de la vivienda al ‘conyuge no titular»
(al que literalmente se refiere el parrafo tercero del art. 96 CC) porque la vivienda es privativa del otro
como cuando la vivienda tiene el caracter de bien ganancial, como es el caso del presente recurso. Ya la
Sentencia 1067/1998, de 23 de noviembre, consideré aplicable el art. 96 parrafo tercero cuando la vivienda
es ganancial, mediante una interpretacion logica y extensiva del precepto, y otras sentencias de esta sala asi
lo han venido entendiendo con posterioridad (Sentencias 624/2011, de 5 de septiembre, 707/2013, de |1 de
noviembre y 390/2017, de 20 de junio). En igual sentido vid. STS (Sala de lo Civil, Seccion 1*) num. 176/2016,
de |17 marzo, STS (Sala de lo Civil, Seccién I?) nim. 604/2016, de 6 octubre, STS (Sala de lo Civil, Seccion
1*) nim. 635/2016, de 25 octubre, STS (Sala de lo Civil, Seccién I?) nim. 741/2016, de 21 diciembre, STS
(Sala de lo Civil, Seccion |?) num. 34/2017, de |9 enero, STS (Sala de lo Civil, Seccién 1?) nim. 390/2017, de
20 junio, Auto TS (Sala de lo Civil, Seccion 1*) de 8 noviembre 2017.
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En conclusidn, en opinién del Tribunal Supremo, que comparto plenamente,
la atribucién del uso de la vivienda familiar, en el caso de existir hijos mayores
de edad, ha de hacerse a tenor art. 96.1ll CC, que permite adjudicarlo por el
tiempo que prudencialmente se fije a favor del cdnyuge cuando las circunstancias
lo hicieren aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.

Si los hijos necesitaran alimentos, entre los que se incluye la vivienda, una vez
que concluya el régimen de guarda impuesto por la minorfa de edad, podran pasar
a residir con cualquiera de sus progenitores en funcién de que el alimentante
decida proporcionarlos manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a
ellos, conforme a las normas generales del Cédigo Civil en materia de alimentos
(articulo 142 y ss. CC), sin que el cotitular de la vivienda vea indefinidamente
frustrado sus derechos sobre la misma.

Esta es la tesis acogida por el tercer parrafo del art. 96 del Cdédigo Civil tal
y como es contemplado en el Anteproyecto de reforma de la legislacién civil y
procesal en materia de discapacidad, a cuyo tenor “extinguido el uso previsto en el
parrafo primero, las necesidades de vivienda de los que carezcan de independencia
econdmica se atenderdn segln lo previsto en el Titulo VI de este Libro, relativo
a los alimentos entre parientes”. Ahora bien, ;qué se entiende por independencia
econdmica? Obviamente, parece que no es equiparable a la simple entrada
en el mercado laboral, sino que debe ser entendido como autocapacidad de
sostenimiento personal. Pero jcudndo se debe entender que el alimentista posee
medios suficientes para la autosuficiencia?”®. Hay que descartar que los ingresos
deban ser suficientes para atender sus necesidades de acuerdo con el nivel de vida
que se mantiene en el hogar familiar, En todo caso, la carencia de independencia
econdmica no se presume, debiendo ser probada por quien reclama los alimentos,
sin que sea extensible la presuncion de necesidad de los hijos menores a los hijos
mayores. Todo ello en directa relacién con el art. 152.3° del Cédigo Civil que, entre
las causas por las que cesa la obligacién de dar alimentos, establece la posibilidad
de ejercer un oficio, profesidn o industria o en general la mejora de fortuna, de
modo que la pensidn alimenticia para su subsistencia devenga innecesaria, o la
mala conducta o falta de aplicacién al trabajo, mientras subsista esta causa. En
definitiva, la necesidad, presupuesto de la obligacion alimenticia, debe provenir
de causa inimputable al alimentista, siendo asimilable |a falta de diligencia laboral
a la desidia en la dedicacién a los estudios?, pues lo contrario seria favorecer una
postura pasiva a la hora salir adelante en la vida.

25 Aponerderelieve ladificultad de concretar este requisito se dedican las paginas de mi trabajo La cuantificacién
de las prestaciones periddicas en las crisis de pareja. Alimentos, pension compensatoria, compensacién por trabajo
doméstico, ruptura de parejas de hecho, Bosch, Barcelona, 2017, p. 73 y ss.

26 SAP Las Palmas (Seccion 3%) num. 417/2015, de 17 julio, SAP de Badajoz (Seccion 3%) nam. 143/2016, de |5
junio.
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3. La continuacion en el uso de los hijos discapacitados, si fuera “conveniente”
y con caracter temporal

El art. 96 CC no efectda alusion expresa a los hijos incapacitados a la hora de
determinar los criterios de atribucidn del uso de la vivienda familiar. Ante el silencio
legal, resulta obligado partir de la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1) ndm. 325/2012,
de 30 mayo. Como hechos relevantes a tener en cuenta se ha de destacar que la
vivienda familiar situada en Madrid es propiedad exclusiva del marido, que dicho
marido estd parcialmente incapacitado y sometido a curatela, que el hijo comun
fue incapacitado plenamente vy la patria potestad de la madre rehabilitada por
sufrir una enfermedad mental, que la madre ha comprado una casa en Torrevieja
como consecuencia de haber adquirido una herencia, que el uso de la vivienda
familiar sancionado a favor de madre e hijo se prolonga durante mas de veinticinco
afios. Con estos mimbres, la SAP de Madrid (Seccién 22%) de 22 marzo 2011
confirma la sentencia apelada en la que se declaraba la extincién del uso de la
vivienda familiar en base, por un lado, a que el derecho de uso de la vivienda no
tiene cardcter vitalicio, encontrdndose, por el contrario, sometido a un necesario
condicionante temporal, mdxime en supuestos, cual en el caso acaece, en que la
titularidad de dicho bien corresponde exclusivamente al cdnyuge no beneficiario
del uso. Por otro, a que no obstante seguir viviendo el hijo, en compafia de la
esposa, en el inmueble que constituyd la sede de la vida familiar, “no puede dejar
de ponderarse que el derecho de uso sancionado en su momento en favor de
ambos se prolonga ya durante mds de veinticinco afios, disponiendo ahora la citada
progenitora, no sélo de medios econdmicos propios de los que anteriormente
carecia, o eran de escasa cuantia y continuidad, sino también de una vivienda de
su titularidad, respecto de la que no consta, pues ninguna prueba se ha aportado
a tal fin, que carezca de condiciones para cubrir, de modo digno, las necesidades
cotidianas de alojamiento de madre e hijo, ni que, en la localidad donde se ubica
dicho inmueble, o en sus inmediaciones, no existan los correspondientes servicios
médicos que puedan supervisar la enfermedad que padece el citado descendiente,
cuya declaracién de incapacidad, atendidas las expuestas circunstancias, no puede
convertir en vitalicio un derecho que, por definicién legal, queda siempre limitado
en su vigencia en el tiempo”.

Formulado por la mujer recurso de casacion, éste es estimado porla STS (Sala
de lo Civil, Seccién 1%) ndm. 325/2012, de 30 mayo, cuyo fundamento juridico
quinto merece la pena reproducir de manera literal: “El art. 96.1 CC establece que
el uso de la vivienda se atribuye a los hijos v al cédnyuge en cuya compafiia queden.
Esta Sala ha interpretado esta disposicidn en el sentido que protege el interés de
los menores, que resulta ser el mds necesitado de proteccién en el procedimiento
matrimonial (SSTS 659/2011, de 10 octubre; 451/2011, de 21 junio; 236/2011, de
[4 abril y 861/2011, de 18 enero, entre otras). Los hijos incapacitados deben ser
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equiparados a los menores en este aspecto, porque su interés también resulta el
mas necesitado de proteccidn, por lo que estdn incluidos en el art. 96.1 CC, que
no distingue entre menores e incapacitados. A favor de esta interpretacién se
encuentra la necesidad de proteccién acordada en la Convencién Internacional
de los Derechos de las personas con discapacidad, de |3 de diciembre 2006,
ratificada por Instrumento de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, de
| de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. De acuerdo con lo anterior, y al
haber sido rehabilitada la patria potestad de la madre por haberse modificado
judicialmente la capacidad del hijo, corresponde mantener el uso de la vivienda al
hijo incapacitado y a la madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia
en virtud de la sentencia de incapacitacién, de 3 diciembre 2010". Se produce,
por tanto, una equiparacién entre los hijos incapacitados y los hijos menores a los
efectos de estimar aplicable el art. 96.1 CC.

Dos afios después, en 2014, el Tribunal Supremo dicta la STS (Sala de lo Civil,
Seccién 17) ndm. 372/2014, de 7 julio. Concluye el Tribunal Supremo estableciendo
como doctrina jurisprudencial la siguiente: “la situacién de discapacidad de un
hijo mayor de edad no determina por si misma la extincién o la modificacién de
los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberdn
equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la
convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos’. En el mismo
sentido se ha vuelto a pronunciar el Tribunal Supremo en SSTS (Sala de lo Civil,
Seccién 1%) ndm. 547/2014, de 10 octubre, nim. 430/2015, de 17 julio, ndm.
663/2016, de 14 noviembre, y ndm. 666/2017, de |3 diciembre, y acogida por la
denominada Jurisprudencia Menor?’.

La sencillez de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, frecuentemente
resumida en la aseveracidn que equipara de los hijos mayores de edad con
discapacidad alos menores de edad, es solo aparente. Por lo que al tema de estudio
interesa, la Sentencia del Tribunal Supremo del afio 2012 equipara a las personas
incapacitadas con los menores de edad a los efectos de establecer los criterios
de atribucién del uso de la vivienda familiar; en cambio, la Sentencia del mismo
Tribunal del afio 2014 en sede de alimentos efectida dicha equiparacién entre
discapacitados y menores de edad. La cuestidn dista mucho de ser baladi puesto
que incapacitado y discapacitado no son términos sinénimos y las consecuencias
de dicha discriminacién se hacen notar en las SSTS (Sala de lo Civil, Seccidn %)
ndm., 31/2017, de 19 enero, y ndm. 167/2017, de 8 marzo, como tendré ocasién de
poner de manifiesto en las paginas que siguen.

27 Vid. en este sentido, SAP de A Corufa (Seccion 3%) nim. 358/2014, de 21 noviembre, SAP de Santa Cruz de
Tenerife (Seccion I*) nim. 488/2015, de 25 septiembre, SAP de Barcelona (Seccién 18%) num. 287/2016, de
15 abril.
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Con cardcter previo, he de indicar que la doctrina establecida en la STS (Sala
de lo Civil, Seccién 1%) num. 325/2012, de 30 mayo, interpretando el art. 96.1 CC
en el sentido de dar cabida en su dmbito de aplicacion a los hijos con capacidad
judicialmente modificada (incapacitados si nos atenemos a la terminologfa utilizada
porla Sentencia) y al conyuge en cuya compaiifa queden mediante su equiparacion
a los hijos menores de edad es aplicable igualmente en el Derecho cataldn, pese
a que en dicho ordenamiento juridico la vivienda se atribuye al progenitory no “a
los hijos y al cdnyuge en cuya compafifa queden” como acontece bajo el dmbito
de aplicacién del art. 96.1 CC. Asi lo estima expresamente la SAP de Tarragona
(Seccién 1) ndm. 425/2015, de 13 noviembre. Retornando al estudio del art. 96.1
CC, la diferencia de régimen juridico entre persona con la capacidad judicialmente
modificada y persona con discapacidad es claramente puesta de manifiesto en la
STS (Sala de lo Civil) ndm. 31/2017, de 19 enero®. Sentencia que sienta doctrina
jurisprudencial del Pleno de la Sala.

La peculiaridad del caso estriba en el hecho de que la vivienda es privativa
del esposo, que no hay hijos menores de edad y que uno de ellos padece
esquizofrenia que le impide vivir solo y precisa de la ayuda de un tercero para
su control, especialmente con la medicacién. El Tribunal Supremo desestima el
recurso interpuesto por la madre por infraccién del art. 96.1 CC y la oposicidon de
la Sentencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo expresada en la Sentencia de
30 de mayo de 2012, al declarar que los hijos discapacitados deben ser equiparados
a los menores; consecuencia de lo cual solicita el uso de la vivienda familiar de
forma indefinida en lugar de por tres afios a la vista de las circunstancias de la hija,
mayor de edad, pero dependiente.

El recurso es desestimado por el Alto Tribunal con base en los siguientes
argumentos que, por su interés, reproduzco a continuacion:

“Esta sala no se ha pronunciado sobre el derecho de uso de la vivienda familiar
a favor de los hijos mayores con discapacidad. Lo ha hecho a propdsito del derecho
a los alimentos en las Sentencias de 7 de julio de 2014 y |7 de julio de 2015. En la
primera de ellas, se ha establecido la siguiente doctrina jurisprudencial:

la situacién de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por
si misma la extincién o la modificacién de los alimentos que los padres deben
prestarle en juicio matrimonial y deberdn equipararse a los que se entregan a los

28 Una vision critica de la misma puede verse en CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho de uso y vivienda familiar:
su ..., cit., p. 443; CHAPARRO MATAMOROS, P.: “La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en
supuestos especiales: atribucion al hijo mayor de edad con discapacidad y atribucion a otros parientes por
razén de la custodia de los hijos menores”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 45, 2018, BIB 2018/6227, p.
7yss.
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menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se
carezca de recursos.

La sentencia equipara los hijos mayores con discapacidad reconocida, pero no
declarada judicialmente, con los menores.

La sentencia que se invoca en el motivo se refiere a un hijo con patria potestad
rehabilitada en favor de su madre, lo que no ocurre en este caso en el que la
discapacidad de la hija que convive en el domicilio familiar con su madre no ha
sido reconocida judicialmente, ni consta en autos resolucién administrativa de
discapacidad.

Tampoco tiene en cuenta esta condicidn el articulo 96 del Cédigo Civil, ni
en el caso de los hijos ni en el de los cdnyuges, ni se regula en ningldn derecho
civil especial sobre esta materia, pese a ser estos Ultimos posteriores a la entrada
en vigor en Espafia de la Convencidén de Nueva York de 2006, posiblemente
porque esté contemplando, como instrumento protector, la prérroga de la
patria potestad, con la correspondiente atribucidon de la custodia a uno de los
progenitores, supuesto en el que se produce la equiparaciéon entre hijos menores
y mayores, a que se refiere la Sentencia de 30 de mayo de 2012.

Lo cierto es que la condicién de discapaz no deriva necesariamente de una
resolucién judicial dictada en juicio de modificacién de la capacidad de una
persona. La condicién de discapaz, seguin el articulo | de la Convencion de Nueva
York de 2006, incluye a aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds. Esta definicién se recoge literalmente en el articulo
25 del Cédigo Penal y supone que no es precisa una declaracion judicial para que
puedan prestarse los apoyos necesarios a quien de hecho y no de derecho sufre
alguna limitacién de esta clase.

El problema serd determinar si entre los apoyos que el articulo 12 de la
Convencidén presta a una persona con discapacidad estd el de mantenerle en el
uso de la vivienda familiar al margen de la normativa propia de la separacién vy el
divorcio, teniendo en cuenta que el articulo 96 del CC configura este derecho
como una medida de proteccidn de los menores, tras la ruptura matrimonial de
sus progenitores, y en ninglin caso con cardcter indefinido y expropiatorio de la
propiedad a uno de los cdnyuges. La vinculacién del cese del uso del domicilio
familiar, una vez alcanzada la mayorfa de edad de los hijos, proporciona la
certidumbre precisa para hacer efectivo el principio de seguridad jurfdica, desde
el momento en que sujeta la medida a un plazo, que opera como limite temporal,
cual es la mayorfa de edad.
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Cuando ello ocurre, estaremos en una situacion de igualdad entre marido
y mujer, en la que resulta de aplicacidn lo dispuesto en el pérrafo tercero del
articulo 96, atribuyendo el uso al cédnyuge cuyo interés sea el mds necesitado de
proteccién, por el tiempo que prudencialmente se fije, como hizo la sentencia
recurrida. Prescindir de este limite temporal en el caso de hijos discapacitados o
con la capacidad judicialmente modificada en razén a dicho gravamen o limitacién
serfa contrario al articulo 96 CC, y con ello dejarfa de estar justificada la limitacién
que este precepto prevé a otros derechos constitucionalmente protegidos,
pues impondrfa al titular del inmueble una limitacién durante toda su vida, que
vaciarfa de contenido econdmico el derecho de propiedad, o al menos lo reduciria
considerablemente, en la medida en que su cese estarfa condicionado a que
el beneficiario mejore o recupere su capacidad, o desaparezca su situacion de
dependencia y vulnerabilidad.

No se ignora que la vivienda constituye uno de los derechos humanos
fundamentales en cuanto garantiza a su titular el derecho al desarrollo de la
personalidad y le asegura una existencia digna. Ocurre, sin embargo, que el interés
superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda familiar, no es en
todo caso equiparable al del hijo mayor con discapacidad en orden a otorgar la
especial proteccién que el ordenamiento juridico dispensa al menor. El interés
del menor tiende a su proteccidn v asistencia de todo orden, mientras que el de
la persona con discapacidad se dirige a la integracion de su capacidad de obrar
mediante un sistema de apoyos orientado a una proteccidn especial, segin el
grado de discapacidad.

Esta equiparacion la hizo esta Sala en las resefiadas sentencias en supuestos
muy concretos de prestacidon de alimentos y con un evidente interés de que
puedan superar esta condicidon de precariedad mediante un apoyo econémico
complementario y siempre con la posibilidad de que los alimentos puedan ser
atendidos por el alimentante en su casa. "'Sin que ello suponga ninguna disminucion
(que trata de evitar la Convencidn), antes al contrario, lo que se pretende es
complementar la situacion personal por la que atraviesa en estos momentos para
integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y econdmico mediante estas
medidas de apoyo econdmico”, dice la Sentencia 372/2914, de 7 de julio.

El interés de las personas mayores con discapacidad depende de muchos
factores: depende de su estado y grado, fisico, mental, intelectual o sensorial; de
una correcta evaluacion de su estado; del acierto en la adopcidn de los apoyos en la
toma de decisionesy de la eleccién de la persona o institucidn encargada de hacerlo,
que proteja y promueva sus intereses como persona especialmente vulnerable en
el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir
de un modelo adecuado de supervisidn para lo que es determinante un doble
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compromiso, social e individual por parte de quien asume su cuidado, y un respeto
a su derecho a formar su voluntad y preferencias, que le dé la oportunidad de
vivir de forma independiente y de tener control sobre su vida diaria, siempre que
sea posible, lo que supone, como en este caso ocurre, que la toma de decisiones
derivadas del divorcio de los padres sea asumida por la hija y no por su madre.

Una cosa es que se trate de proteger al mas débil o vulnerable y otra distinta
que en todo caso haya que imponer limitaciones al uso de la vivienda familiar en
los supuestos de crisis matrimonial, cuando hay otras formas de proteccidon en
ningun caso discriminatorias. Los hijos, menores y mayores, con o sin discapacidad,
son acreedores de la obligacién alimentaria de sus progenitores. Con la mayoria
de edad alcanzada por alguno de ellos el interés superior del menor como criterio
determinante del uso de la vivienda decae automdtica y definitivamente, y los
padres pasan a estar en posicién de igualdad respecto a su obligacidn conjunta
de prestar alimentos a los hijos comunes no independientes, incluido lo relativo a
proporcionarles habitacién (art 142 CC). En lo que aquf interesa supone que una
vez transcurridos esos tres afios y finalizada la atribucién del uso de la vivienda
familiar a la esposa e hija, la atencién a las necesidades de vivienda y alimentos a
la hija deberd ser satisfecha, si no pudiera atenderlos por si misma, mediante la
obligacién de alimentos de los progenitores.

El alcance del deber alimenticio de cada uno, transcurrido el tiempo de uso de
la vivienda familiar a la esposa e hija, estard en funcién de los recursos y medios
del alimentante y de las necesidades del alimentista, asi como de la posibilidad de
prestarlos’?.

Doctrina que es reiterada en la STS (Sala de lo Civil, Seccién %) ndm. 167/2017,
de 8 marzo, en cuyo recurso la madre alega que al permanecer con ella un hijo
diagnosticado de esquizofrenia, ello motivaria que se le equipare a un menor con
lo que la atribucidn de la vivienda deberfa hacerse a la madre. De la referida
doctrina jurisprudencial se deduce que la discapacidad de un hijo mayor de edad
puede posibilitar la fijacion de una prestacién alimenticia, pero no la atribucién de
la vivienda familiar,

A modo de conclusidn, la equiparacion con los hijos menores de edad a los
efectos de incluir el supuesto dado en el dmbito del art. 96.1 CC en sede de

29 En la Jurisprudencia Menor asume esta tesis la SAP de Ciudad Real (Seccién 1*) nim. 323/2015, de 17
diciembre, relativa a un supuesto en el cual, en el momento de producirse la crisis matrimonial, conviven
en el domicilio familiar dos hijos mayores de edad que tienen reconocida una discapacidad psiquica del
65% y 35%, respectivamente. Entiende la Sala, ambos hijos son mayores de edad y no estan judicialmente
declarados en situacion de incapacidad, no estan por tanto sometidos al sistema de proteccion y asistencia
que aquella declaracién implicaria; por tanto, su tratamiento legal es el que corresponde a una persona
mayor de edad sin limitacion alguna, y por lo que aqui interesa, esto se traduce en que no ostentan derecho
alguno sobre la atribucién de la vivienda, con los citados art. 96 CC y doctrina jurisprudencial que lo
interpreta.
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regulacion del uso de la vivienda familiar, en opinidn del Tribunal Supremo, lo es
con los hijos incapacitados, con aquellos que tienen la capacidad judicialmente
modificada, pero no con los discapacitados que no han sido sometidos a un
proceso de incapacitaciéon y, consecuentemente, la patria potestad no ha sido
prorrogada ni rehabilitada®™. Si bien, he de hacer notar que el propio Tribunal
Supremo no es ajeno a la confusidn incapacitado/discapacitado. De hecho, en la
STS (Sala de lo Civil, Seccién 1) ndm. 325/2012, de 30 mayo, afirma “concurre
interés casacional por existir doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales
centrada en las dos Unicas sentencias que cita” el recurrente. En concreto las
Sentencias de las Audiencias Provinciales de Palencia (Seccién %) num. 68/2007,
de 15 de marzo de 2007 y de Pontevedra num. 378/2002, de 30 octubre, cuando,
a la luz de los datos que las mismas proporcionan, solo en la segunda de ellas la
hija se encuentra incapacitada, tratandose en la Sentencia palentina de una hija con
una discapacidad.

Desde mi punto de vista, hay que tener en cuenta que la incapacitacion, a
diferencia de la discapacidad, genera un nuevo estado civil, pero ambas admiten
grados. Ello impide, a mi juicio, la realizacidén de afirmaciones aprioristicas tales
como la equiparacién de un hijo incapacitado a un hijo menor de edad, debiendo
estar al caso concreto y examinar, a la luz de las circunstancias concurrentes, cudl
es el interés familiar mds necesitado de proteccién®. Que pudiera no ser el del
hijo incapacitado o, en su caso, discapacitado pues nada impide, por ejemplo,
que hubiera heredado una vivienda o una cuantiosa fortuna de su abuelo que
le permita cubrir por si mismo sus necesidades de habitacién. El problema viene
dado porque el art. 96 CC no contempla, a diferencia de lo que acontece con el
art. 103 del mismo cuerpo legal, la existencia de un interés familiar necesitado
de proteccién, sino que concreta este bien sea en los hijos menores bien en
uno de los conyuges, lo que probablemente habra llevado al Tribunal Supremo
a pronunciarse en el sentido expuesto. Sin embargo, he de hacer notar que si el
hijo mayor de edad, tanto si estd incapacitado como si padece una discapacidad,
convive en el hogar familiar y carece de ingresos propios tendrd derecho a percibir
alimentos con base en los establecido en el art. 93.1l CC y dentro de los alimentos
se encuentra la habitacién, por lo que no veo la razén de ser de la equiparacion
efectuada por el Tribunal Supremo para el supuesto de la incapacidad.

Es mds, uno de los argumentos utilizados por el Tribunal Supremo para
descartar la aplicacion del art. 96.1 CC a los hijos discapacitados es que vaciarfa

30 En opinién de CUueNa Casas (en “El régimen juridico de la vivienda”, cit., p. 407), cuando hay incapacitados
o discapacitados se presume que su interés es mas digno de proteccion, salvo prueba en contrario.

31 En el mismo sentido, afirma CHAPARRO MATAMOROS (en Derecho de uso y vivienda familiar: su..., cit. 432 y en
“La atribucién”, cit., p. 3) los menores y los hijos mayores de edad con discapacidad no pueden asemejarse
o equiparse per se; sino que se debe atender al caso concreto y a las circunstancias que lo rodean para
determinar si el hijo mayor de edad con discapacidad precisa de la misma asistencia que los menores de
edad.

[53]
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de contenido econdmico el derecho de propiedad imponiendo al titular una
limitacién durante toda su vida. Ahora bien, idéntico razonamiento lleva a excluir
de la proteccidn otorgada por el art. 96.1 CC a los hijos incapacitados porque
también queda “amortizada” la propiedad de manera indefinida. El propio Tribunal
Supremo es consciente de ello pues afirma “prescindir de este limite temporal
en el caso de hijos discapacitados o con la capacidad judicialmente modificada en
razén a dicho gravamen o limitacién serfa contrario al articulo 96 CC, y con ello
dejarfa de estar justificada la limitacién que este precepto prevé a otros derechos
constitucionalmente protegidos, pues impondria al titular del inmueble una
limitacidn durante toda su vida, que vaciaria de contenido econémico el derecho
de propiedad, o al menos lo reducirfa considerablemente, en la medida en que su
cese estaria condicionado a que el beneficiario mejore o recupere su capacidad, o
desaparezca su situacidon de dependencia y vulnerabilidad™.

El Anteproyecto de reforma de la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, en sus parrafos primero y segundo, contempla dos supuestos
diferenciados:

|°. La existencia de hijos comunes que se encuentren en una situacién de
discapacidad que hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar
después de su mayorfa de edad, en cuyo caso la autoridad judicial determinara el
plazo de duracién de este derecho.

2°. La existencia de hijos comunes mayores de edad que al tiempo de la nulidad,
separacién o divorcio precisen de medidas de apoyo que hicieran conveniente la
continuacién en el uso de la vivienda familiar, en cuyo caso se equiparan a los hijos
menores que se hallen en la misma situacion.

Los términos del precepto plantean algunas cuestiones. En primer lugar, el
articulo no se refiere a las personas con capacidad judicialmente modificada en
coherencia con el resto del articulado del Anteproyecto en la medida en que,
como indica la Exposicion de Motivos, “el elemento sobre el que pivota la nueva
regulacion no va a ser ni la incapacitacion de quien no se considera suficientemente
capaz, ni la modificacion de una capacidad que resulta inherente a la condicién de
persona humanay, por ello, no puede modificarse”. En segundo lugar, se abandona
definitivamente la equiparacién hijos con discapacidad igual hijos menores de
edad. De este modo, la continuacién en el uso de la vivienda familiar no procede
en todo caso sino exclusivamente cuando fuera “conveniente”. Es lo cierto que
la discapacidad admite grados v si bien es cierto que el nuevo sistema de apoyo
a la persona que lo precise pudiera exigir en algin supuesto la atribucién del uso
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de la vivienda familiar; ello no tiene porqué ser asf siempre y en todo caso®. Hay,
por tanto, un amplio margen de actuacion judicial a la hora de considerar, a la luz
de las circunstancias concurrentes, si es o no “conveniente” la continuacién en el
uso de la vivienda familiar del hijo comidn mayor de edad con discapacidad por
ser este el interés mads necesitado de proteccion. Atribucién del uso que deberd
tener como fundamento circunstancias diferentes las meramente econdmicas,
pues hay que relacionar este inciso con el hecho de que si es mayor de edad y
carece de independencia econdmica sus necesidades de vivienda se atenderdn
con arreglo a lo previsto en los arts. 142 y ss. CC. En definitiva, la atribucién del
uso de la vivienda familiar debe ser una medida de Ultima ratio, a adoptar solo y
exclusivamente cuando no sea posible subvenir la necesidad de vivienda de quien
presente el interés mds necesitado de proteccién de otro modo. En tercer lugar, la
referencia a la “continuacion” del uso da a entender que debe tratarse de hijos que
se encuentren conviviendo en la vivienda familiar en el momento de producirse la
nulidad, separacion o divorcio de sus padres. En cuarto lugar, el segundo parrafo
somete a los hijos mayores de edad que al tiempo de la nulidad, separacién o
divorcio precisen medidas de apoyo que hicieran conveniente la continuacidn en
el uso de la vivienda familiar al mismo régimen juridico que a los “hijos menores
que se hallen en la misma situacion”, lo que debe ser entendido en el sentido de
hijos menores que se encuentren en una situacién de discapacidad que hiciera
conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar después de su mayorfa
de edad. Por Ultimo, no estamos ante un uso indefinido de la vivienda familiar sino
que en el mismo se establece claramente el cardcter temporal de la atribucidn,
“la autoridad judicial determinara el plazo de duracién de este derecho”, evitando
asf vaciar de contenido econémico el derecho de propiedad imponiendo al titular
una limitacién durante toda su vida, no en vano la atribucién del uso de la vivienda
familiar supone el establecimiento de limitaciones a las facultades del propietario
y, como tal, debe ser objeto de interpretacion estricta®.

4. La reforma del ultimo parrafo del art. 96 CC

La proteccidn del derecho de uso de la vivienda familiar la otorga el art. 96 in
fine CC en su redaccién vigente estableciendo que “para disponer de la vivienda
y bienes indicados cuyo uso corresponda al cdnyuge no titular se requerird el

32 En este sentido, diferencia CHAPARRO MATAMOROS (en Derecho de uso y vivienda familiar: su..., cit., p. 432 y
ss. y en “La atribucion”, cit., p. 4 y ss.) aquellos supuestos en los cuales existe una discapacidad grave e
irreversible de aquellos otros en los que la discapacidad no es impeditiva.

33  En este sentido ya se manifestaba CHAPARRO MATAMOROS (en Derecho de uso y vivienda familiar: su..., cit.,
p. 435 y ss. y “La atribucion”, cit., p. 5) negando la posibilidad de efectuar una atribucién del uso de la
vivienda familiar indefinida o incondicionada, porque ello supondria privar al progenitor titular o cotitular
de aquélla de las facultades de uso y disposicion consustanciales al derecho de propiedad. A ello se une
el hecho de que “en el caso de mayores de edad incapacitados, el Estado pone el alcance de los mismos
una serie de medidas dirigidas a complementar la proteccion dispensada por los progenitores como, por
ejemplo, las pensiones por discapacidad. Asi las cosas, existiendo otros cauces de proteccion, parece
prudente y razonable limitar temporalmente el uso de la vivienda familiar en el caso de hijos mayores de
edad incapacitados, siempre y cuando sea ésta la solucién que concilie mejor todos los intereses en juego”.
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consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacién judicial”. Limitacion
a las facultades de disposicidn que también tiene el titular de la vivienda con
anterioridad a la crisis matrimonial por exigencias del art. 1320 CC. Se trata, por
tanto, de una especie de derecho de veto en virtud del cual se puede impedir
que el cényuge titular realice actos de disposicién contrarios al interés familian,
veto que puede ser levantado por la autoridad judicial. Todo ello con la finalidad
de proteger al cdnyuge, excdnyuge si se trata de divorcio, que tiene atribuido
a su favor un derecho de uso en sentencia de nulidad, separacién o divorcio o
por convenio. Limitacion a la facultad de disponer que, junto con un derecho
ocupacional, integra el contenido del derecho de uso de la vivienda familiar™.
No son pocas las cuestiones que el entendimiento del precepto plantea desde la
delimitacién de su dmbito de aplicacidn, la sancidon derivada del incumplimiento
de sus previsiones, etc. y que han sido abordadas en un trabajo previo al que me
remito®.

El Anteproyecto de reforma de la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, en el parrafo sexto del art. 96 CC, recoge idéntica previsidn, con
dos novedades: por un lado, alude a “todo o parte” de la vivienda; por otro, ha
desaparecido la referencia a la vivienda y bienes indicados "“‘cuyo uso corresponda al
cényuge no titular’, poniendo fin a los debates que esta expresion habfa suscitado
en cuanto a la determinacion del dmbito de aplicacién del precepto. Y afiade dos
previsiones que merecen algun tipo de comentario:

En primer lugar, “esta restriccién en la facultad dispositiva sobre la vivienda
familiar se hard constar en el Registro de la Propiedad”. Dejando a un lado el
vetusto y todavia no resuelto debate en torno a la naturaleza juridica del derecho
de uso de la vivienda familiar, tanto Tribunal Supremo® como Direccién General
de los Registros y del Notariado han adoptado una postura eminentemente
pragmatica afirmando sin fisuras su inscribilidad en el Registro de la Propiedad
en la medida en que limita las facultades dispositivas del propietario de la finca®.
Con ello se evita la aparicién de terceros que, ante la falta de inscripcién del

34 RDGRN nim. 8775/2013 de 9 julio 2013, RDGRN niim. 7915/2014 de 2 junio, 2014 RDGRN num. 1351/2016
de 19 enero 2016, RDGRN num. 692/2018 de 27 diciembre 2017, RDGRN num. 1023/2018 de || enero
2018.

35 Vid. OrpAs ALoNso, M.: La atribucién, cit., 2018, p. 51 y ss.

36 Opinidn que el Tribunal Supremo mantenia ya en Sentencia (Sala de lo Civil) nim. 1149/1992 de |1 diciembre
“no parece dudoso que dicho uso deba configurarse como un derecho oponible a terceros que como tal
debe tener acceso al registro de la propiedad”. En igual sentido, entre otras muchas, SSTS (Sala de lo Civil,
Secciénl®) num. 310/2004 de 22 abril, nim. 859/2010, de 14 enero, nim. 861/2010, de 18 enero.

37 Hay que tener en cuenta que, en opinion de la Direccion General de los Registros y del Notariado el
derecho de uso de la vivienda familiar no es un derecho real, pues la clasificacion de los derechos en
reales y de crédito se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el derecho expresado no es de caracter
patrimonial, sino de caracter familiar (RDGRN de 9 de julio de 2013). Opinién de la que disiento tal como
me he permitido exponer en La atribucion, cit., p. 32 y ss. El que poco importa la calificacion juridica del
uso en aras a determinar su acceso al Registro queda claramente puesta de manifiesto en expresiones tales
como la inscribilidad “es algo indiscutible, pues, sin necesidad de entrar en si tal uso y disfrute es o no un derecho
real, en todo caso” (RDGRN de 25 de octubre de 1999).
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uso, invoquen la proteccién que dispensa el art. 34 de la Ley Hipotecaria. El
Anteproyecto especificamente impone la constancia en el Registro de la Propiedad
de la “restriccién en la facultad dispositiva” que el derecho de uso lleva implicita
por exigencias del art. 96, parrafo sexto, CC.

En segundo lugar, “la manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el uso
de la vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe". El parrafo sexto del art.
96, en la redaccién proyectada y al igual que acontece con la versidn vigente, omite
realizar alusién alguna a la sancién derivada del incumplimiento de sus previsiones,
lo que ha llevado a un sector doctrinal a aplicar por analogfa el art. 1322 CC a
cuyo tenor “cuando la Ley requiera para un acto de administracién o disposicién
que uno de los cdnyuges actie con el consentimiento del otro, los realizados sin
él'y que no hayan sido expresa o tdcitamente confirmados podrdn ser anulados a
instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos”.
Anulabilidad, por tanto, del acto de disposicidn realizado sin el asentimiento del
titular del derecho de uso. En consecuencia, el titular del derecho de uso serd el
Unico legitimado para destruir la validez del acto de disposicidn realizado por el
titular sin su asentimiento o, en su defecto, de la autoridad judicial®.

Lo que no es en modo alguno posible, con el texto vigente, es extender via
interpretacion analdgica el segundo pdrrafo del art. 1320 CC conforme al cual “la
manifestacion errdénea o falsa del disponente sobre el cardcter de la vivienda no
perjudicard al adquirente de buena fe". Y creo que ello es asi dado su cardcter
excepcional, al mantener en su adquisicidon a un sujeto que ha sido parte en un
negocio anulable, lo que imposibilita toda extensién analdgica del precepto (art.
4.1 CC)*. A esta problemdtica viene a poner fin el Anteproyecto en la medida en
que incorpora al texto del art. 96 idéntica previsidn a la contenida en el art. 1320
del mismo cuerpo legal.

38 Awvarez Awvarez, H.: Régimen juridico, cit., p. 459; CerviLLA GARZON, M.D.: La atribucién, cit., p. 70; Gori
RoDRIiGUEZ DE ALMEIDA, M.: “La oponibilidad del derecho de uso de la vivienda familiar”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 737, 2013, p. 1896; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: “Notas sobre la adjudicacion
del uso de la vivienda familiar y responsabilidad hipotecaria. (A propésito de una jurisprudencia del Tribunal
Supremo)”, en Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor José Gonzdlez Garcia, Aranzadi, Navarra,
2012, p. 1282. No obstante, esta tesis, con ser mayoritaria, no es unanimemente compartida. En esta linea,
Espiau Espiau (en “Comentario a la STS de 31 de diciembre de 1994”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
num 38, 1995, p. 673) cree que la anulabilidad es discutible y que la aplicacion de los arts. 1322y 1301 CC no
esta lo suficientemente justificada pues la interpretacion literal de dichos preceptos conduce al resultado
contrario. En su opinidn, el consentimiento que exige el art. 96.IV CC no es un requisito de validez sino
de eficacia, por ello el negocio que carece de dicho requisito no produce efectos frente al conyuge no
titular, de cuyo consentimiento se prescindid, mientras no se subsane este defecto. Luego, el negocio serda
parcialmente eficaz, y ello tiene trascendencia en relacién a la posible adquisicion de tercero que haya
pretendido legitimarse a través de dicho negocio.

39 Lopez Frias, A.: “El derecho de uso ex articulo 96 del Codigo Civil ante la hipoteca y el embargo de vivienda
ganancial”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 729, 2012, p. 117; Lucini Casares, A.: “La vivienda
familiar en el régimen del Cddigo Civil reformado. Especial referencia a los actos dispositivos sobre la
misma”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 596, p. 114.
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IV. AMODO DE CONCLUSION

El texto del art. 96 CC contenido en el Anteproyecto de Ley por el que se
reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad da respuesta a
algunos de los debates mds encarnizados que el entendimiento del art. 96 CC
vigente plantea. Desde esta perspectiva, merece una valoracién positiva.

Sin embargo, continda vinculando custodia/vivienda familiar, obviando la
existencia de otros intereses en litigio dignos de ser tenidos en consideracidn,
singularmente el interés del cdnyuge propietario o copropietario del inmueble. En
este sentido, la modificacién merece el calificativo de modesta. No es esta reforma
del art. 96 CC demandada desde hace largo tiempo por la doctrina y buena parte
de la jurisprudencia. Excede de los limites de este trabajo el enunciado de las lineas
bdsicas que deberia recoger tal reforma, a ello he dedicado un trabajo previo*.
Baste sefialar que la temporalizacidn del derecho de uso, la atribucién de inmuebles
distintos a la vivienda familiar, a liquidacién de esta Ultima, el abono del alquiler de
una vivienda, la compensacion por el uso de la vivienda familiar, el incremento del
quantum de la prestacién de alimentos son algunas de las medidas sefialadas por
la doctrina en aras a lograr una adecuada composicién de los diferentes intereses
atendibles en la unidad familiar, todas ellas omitidas por el texto de la reforma del
art. 96 CC contenido en el Anteproyecto de Ley de reforma de la legislacion civil
y procesal en materia de discapacidad.

40 OrbAs ALonso, M.: La atribucién, cit., p. 557 y ss.
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