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RESUMEN: En esta segunda y ultima parte del presente trabajo, ana-
lizamos el sujeto titular del uso de la vivienda familiar, el interés juridico
protegido en la atribucion judicial de este derecho de uso y los diferentes
criterios para dicha atribucion, segun los casos, en funcion de la existencia de
hijos menores de edad o incapacitados (con la guarda y custodia exclusiva,
la guarda y custodia repartida y la compartida), de la inexistencia de hijos
o de la existencia exclusiva de hijos mayores de edad, por haber superado
todos los hijos la minoria de edad.
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También abordamos un tema de candente actualidad, desde el punto
de vista practico, como es el de la hipoteca y otros gastos relativos a la
vivienda familiar; en este sentido, aportamos numerosa jurisprudencia, a
fin de que nos ayude a clarificar cual de los conyuges ha de soportar los
diferentes gastos derivados de la vivienda familiar y del uso de la misma,
una vez atribuido este uso a uno de los conyuges (p. ¢j. las cuotas perid-
dicas de amortizacion del préstamo hipotecario formalizado, en su caso y
en su dia, para financiar la adquisicion de la vivienda habitual, los gastos
referentes a la comunidad de propietarios, IBI, suministros o servicios de
la vivienda, como luz, agua, gas, teléfono, etc...).

Por ultimo, concluimos la segunda parte de este estudio, por un lado,
con el examen de la duracion del derecho de uso y de las dos, dispares y
contradictorias, tendencias doctrinales y jurisprudenciales existentes, sobre
el caracter indefinido o la posible limitacion temporal de la atribucion del
uso de la vivienda familiar, existiendo hijos menores de edad, y, por otro
lado, con una enumeracion ejemplificativa de las posibles causas de extin-
cion del susodicho derecho de uso, haciendo especial hincapié en el examen
particular del nuevo matrimonio o la convivencia marital sobrevenida del
conyuge usuario con tercera persona en la vivienda familiar.

ABSTRACT: In this second and last part of this work, we analyze the
subject who owns the use of the family home, the legal interest protected
in the judicial attribution of this right of use and the different criteria for
said attribution, depending on the case, depending on the existence of minor
or disabled children (with exclusive custody and custody, shared and shared
custody and custody), the absence of children or the exclusive existence of
children of legal age, since all the children have exceeded the minority old.

We also address a hot topic, from a practical point of view, such as the
mortgage and other expenses related to family housing; In this sense, we pro-
vide numerous jurisprudence, in order to help us clarify which of the spouses
has to bear the different expenses derived from the family home and its use,
once this use is attributed to one of the spouses (p For example, the periodic
repayment installments of the mortgage loan formalized, where appropriate
and in due course, to finance the acquisition of the habitual residence, the
expenses related to the community of owners, IBI, supplies or services of the
house, such as electricity, water, gas, telephone, etc ...).

Finally, we conclude the second part of this study, on the one hand, with
the examination of the duration of the right of use and of the two, disparate
and contradictory, existing doctrinal and jurisprudential trends, on the indefinite
nature or the possible temporal limitation of the attribution of the use of the
family home, with minor children, and, on the other hand, with an exemplary list
of the possible causes of extinction of the aforementioned right of use, with spe-
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cial emphasis on the particular examination of the new marriage or coexistence
marital supervening of the user spouse with a third person in the family home.

PALABRAS CLAVE: Crisis matrimonial. Nulidad matrimonial, sepa-
racion o divorcio. Uso de la vivienda familiar. Sujeto titular del uso de la
vivienda familiar. Interés juridico protegido. Existencia de hijos menores o
incapacitados. Guarda y custodia exclusiva. Repartida y compartida. Inexis-
tencia de hijos. Existencia exclusiva de hijos mayores de edad. Hipoteca y
gastos de la vivienda familiar. Duracidn y extinciéon del derecho de uso.

KEY WORDS: Marital crisis. Marriage annulment. Separation or divorce.
Use of the family home. Holder of the use of the family home. Protected
legal interest. Existence of minor or disabled children. Exclusive custody and
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I. INTRODUCCION

Como ya se dijo al abordar la introduccion de la primera parte, los
procesos matrimoniales de nulidad, separacidn y divorcio producen una serie
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de efectos comunes relativos a los esposos, a los hijos, al sostenimiento de
unos y otros, a los bienes y vivienda familiar, etc... Y ello es asi porque,
como dice ALBALADEJO GARCIA, la nulidad, la separacion y el divorcio
cambian la anterior situacion del matrimonio.

Estos efectos comunes aparecen recogidos en el capitulo IX del titulo IV,
libro 1 del Cédigo civil, referente al matrimonio, bajo la ribrica «De los
efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcioy, articulos 90 a 101, y en
el capitulo X del mismo titulo y libro del expresado cuerpo legal, bajo la
rubrica «De las medidas provisionales por demandas de nulidad, separacion
y divorcio», articulos 102 a 106.

Los tramites procedimentales se regulan en el capitulo IV del titulo I,
libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bajo la rubrica «De los procesos
matrimoniales y de menores» articulos 769 y siguientes.

El objeto del presente trabajo, dividido en dos partes, debido a su ex-
tension y amplitud, se va a centrar en uno de esos particulares efectos de
las crisis matrimoniales, en concreto: la atribucion judicial del uso de la
vivienda familiar y sus repercusiones registrales.

Pues bien, examinada ya la primera parte, nos queda desarrollar esta
segunda y ultima parte.

II. EL INTERES JURIDICO PROTEGIDO EN LA ATRIBUCION
DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR. LOS CRITERIOS
PARA ESTA ATRIBUCION

El enfoque del interés juridico protegido en la atribucién judicial del
uso de la vivienda familiar hay que hacerlo desde las distintas perspectivas
que contempla el articulo 96 del Cédigo civil.

Y, sobre la base de esas perspectivas, se pueden disenar los siguientes
criterios para la atribucion del uso de la vivienda familiar:

1. EXISTENCIA DE HIJOS MENORES DE EDAD O INCAPACITADOS. LA GUARDA
Y CUSTODIA EXCLUSIVA

Habiendo hijos menores de edad o incapacitados!, el interés prioritario
o superior es el de los hijos menores o incapacitados, por entenderse que es
el mas necesitado de proteccion, frente al interés de alguno de los conyuges.

Asi resulta del principio del «favor filii» (o principio de proteccion in-
tegral de los hijos —«toute pour l'enfant»—), recogido en todos los textos
nacionales e internacionales de proteccion de la infancia, como la Declara-
cion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959, la Convencidn
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de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de 20 de noviembre de
1989, la Resolucion A 3-01722/1992 del Parlamento Europeo sobre la Carta
de los Derechos del Nifio, la Convencién Europea sobre el Ejercicio de los
Derechos del Nifio de 19 de abril de 1996, la Constitucion espafiola (art. 39-
4), el Codigo civil (arts. 92, 93,103, 110, 142-2, 154, 159 y 170) y la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (art. 2).

Concretamente, el articulo 3-1 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nino de 20 de noviembre de 1989 establece que,
en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen los Tribunales,
una consideracion primordial a que se atendran sera el interés superior del
nino. Y su articulo 27-2 dispone que incumbe a los padres u otras personas
encargadas del nifio la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro
de sus posibilidades y medios economicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nifio.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccidn Juridica del Menor, dice que todo menor tiene derecho a que su
interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las
acciones y decisiones que le conciernen, tanto en el ambito publico como
en el privado.

Por eso, cuando se ha determinado la guarda y custodia exclusiva o
unilateral de todos los hijos a favor de uno de los conyuges, en defecto de
pacto, el uso de la vivienda familiar se atribuye a los hijos y al conyuge
en cuya compania queden (es decir, la atribucion de la guarda y custodia
exclusiva a uno solo de los conyuges lleva aparejada la atribucion del uso
de la vivienda familiar?). Asi resulta del articulo 96, parrafo primero, del
Coédigo civil, que lo establece de forma taxativa y sin admitir ninguna li-
mitacioén temporal?.

Ahora bien, esto no impide que la vivienda que cubra las necesidades de
alojamiento del hijo menor de edad o incapacitado pueda ser otra distinta
de la vivienda familiar®.

Por ultimo, como dice BERROCAL LANZAROTS, si los hijos son
encomendados al conyuge titular de la vivienda, no se plantean problemas,
al recaer en la misma persona el uso y la titularidad de la vivienda, y, en
consecuencia, ningin derecho emerge®.

Pero si el beneficiario del uso no es el conyuge titular de la vivienda
familiar, o lo es en régimen de copropiedad, el fundamento de la privacion
del uso al conyuge titular/propietario de la vivienda familiar se encuentra en
el especial cumplimiento de los deberes que a €l le corresponden respecto de
sus hijos, ya que la nulidad, separacion y divorcio no eximen a los padres
de sus obligaciones para con ellos (cfr. art. 92-1 CC), como la obligacién
relativa a facilitarles habitacion, en una vivienda determinada, que, ademas,
tiene que ser la que venia constituyendo la vivienda familiar.
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2. LA GUARDA Y CUSTODIA REPARTIDA Y LA COMPARTIDA
A) La guarda y custodia repartida (separacion de hermanos)

Habiendo guarda y custodia repartida, es decir, cuando se reparte entre
los dos conyuges la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados,
el legislador no ha establecido ningun criterio objetivo que permita atribuir
el uso de la vivienda familiar a uno u otro cényuge.

Por eso, en este supuesto concreto, por expresa prevision legal, la deci-
sion queda encomendada al arbitrio judicial, esto es, al criterio razonable
e imparcial del juez.

Asi lo prescribe el articulo 96, parrafo segundo, del Codigo civil, al
decir que «cuando algunos de los hijos queden en la compariiia de uno y los
restantes en la del otro, el Juez resolvera lo procedente».

En opinion de BERROCAL LANZAROT, aqui el interés mas necesitado
de proteccion no tiene por qué ser, necesariamente, el de los hijos menores
o incapacitados, pues no sirve para resolver el conflicto, sino que ha de
acreditarse en cada caso.

Por eso, se han planteado, entre otros, los siguientes parametros para
permitir conceder el uso de la vivienda a un determinado grupo familiar y
resolver los posibles conflictos que se planteen: la situacion y las posibili-
dades economicas de los dos grupos familiares, pues es evidente que el que
tenga la posicion mas precaria tendrd mas dificultades para hacer frente a
las necesidades de una vivienda; el nimero de hijos que integra cada uno
de los dos grupos familiares; el estado de salud de los progenitores y, en
su caso, el de los hijos; las posibilidades de acceso a una vivienda por cada
uno de los dos grupos familiares; y, en fin, la edad de los hijos’.

En este contexto, si no queda acreditado un interés especial de proteccion
en ambos grupos familiares, es perfectamente factible que, si la vivienda fa-
miliar es privativa, se mantenga esta en poder y posesion del conyuge titular,
evitando la posibilidad de atribucion del uso. Y si la vivienda familiar es
de titularidad comun, al ser el uso compartido, se puede optar bien por no
otorgar el uso de la vivienda a ninguno de los dos grupos familiares, bien
por dividirla —si es posible su division material—, o bien por atribuir el
uso de forma temporal y rotatoria o forma alternativa a cada uno de los
dos grupos familiares.

B) La guarda y custodia compartida

En los casos de guarda y custodia compartida (prevista por el art. 92
CCQ), al no contener el Codigo civil y, en concreto, su articulo 96, ningin
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criterio especifico de atribucion del uso de la vivienda familiar, es doctri-
na y jurisprudencia consolidada la aplicacion analogica del articulo 96,
parrafo segundo, del Codigo civil, que deja en manos del juez resolver lo
procedente®.

Por eso, y teniendo en cuenta que aqui el interés mas necesitado de pro-
teccion se concreta en aquella atribucion del uso que permita compaginar
los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres (en el ejercicio de
una guarda y custodia compartida)’, las posibilidades de atribucion del uso
de la vivienda familiar son las siguientes:

a) Que se atribuya el uso de la vivienda a los hijos y al progenitor que,
en cada momento, los tenga bajo su guarda y custodia.

En este caso, los hijos permanecen en la vivienda y son los padres los
que se desplazan, alternativamente, a la misma, en funcién de los respecti-
vos periodos de ejercicio de la guarda y custodia (supuesto conocido como
vivienda-nido).

b) Que se atribuya el uso de la vivienda a uno solo de los progenitores,
de manera que este queda, como usuario, en la vivienda, junto con los
hijos, en los periodos en los que le corresponda el ejercicio de la guarda y
custodia. Y, a su vez, el otro progenitor, no usuario, saldra de la vivienda
familiar y debera procurarse un inmueble para habitar y compartir con los
hijos, cuando sea ¢l quien los tenga en su compaiia.

En este caso, son los hijos quienes cambian de domicilio y rotan entre
uno y otro inmueble; y para la atribucion del uso de la vivienda, se ha
atender al interés del conyuge mas necesitado de proteccion, valorando
diversos factores, como que disponga de otra vivienda el otro progenitor,
apoyos familiares, situacion economica de cada uno de los progenitores,
estado de salud, etc...

¢) Que se atribuya el uso de la vivienda, de forma conjunta o compar-
tida, a ambos progenitores por periodos alternos.

En este caso, los dos progenitores rotan, mediante una alternancia en el
uso de la vivienda familiar, permaneciendo en ella los hijos.

d) Que no se atribuya el uso de la vivienda familiar a ninguno de los
progenitores ni a los hijos, lo que puede ocurrir, €j., porque ambos pro-
genitores dispongan de vivienda para atender las necesidades de los hijos
durante los respectivos periodos de guarda y custodia.

Por ultimo, en los casos de guarda y custodia compartida, es regla
general, seguida por la mayoria de las sentencias, la fijacion de una limita-
cioén temporal en el uso de la vivienda familiar!®. Con el establecimiento de
esta temporalidad se pretenden armonizar dos intereses contrapuestos: por
un lado, el interés del titular de la vivienda, que quedaria indefinidamente
frustrado al no permitirsele disponer de ella, incluso en los periodos en
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los que el hijo permanece con él, y el interés del hijo a comunicarse con el
progenitor al que se atribuye el uso de la vivienda familiar!!.

3. INEXISTENCIA DE HIJOS

No habiendo hijos (menores de edad o incapacitados), el interés juridico
superior protegido es el del conyuge mas necesitado de proteccion, interés
que debera ser alegado y debidamente justificado.

Por eso, el uso de la vivienda familiar se puede atribuir al cényuge no
titular de la misma, si, ponderando las circunstancias del caso, se prueba
que su interés es el mas necesitado de proteccion, y siempre con caracter
temporal.

Asi resulta del articulo 96, parrafo tercero, del Codigo civil, al decir
«No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que,
atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas
necesitado de protecciony.

Ahora bien, el juez no puede pronunciarse de oficio sobre esta medida,
sino que la misma debe ser solicitada a instancia de parte (en base al prin-
cipio de rogacion), a diferencia de lo que ocurre cuando hay hijos menores
de edad, donde el juez, necesariamente, debe pronunciarse sobre el uso de
la vivienda familiar.

Y, una vez solicitada la medida, como dice BERROCAL LANZAROT"?,
la atribucion del uso de la vivienda familiar se deja al arbitrio judicial, pues
es el juez quien tendra que valorar si el interés del conyuge no titular es
el mas necesitado de proteccion, siempre que, ademas, asi lo aconsejen las
circunstancias del caso.

En efecto, para la aplicacion del articulo 96, parrafo tercero, del Codigo
civil, no es suficiente con que concurra el interés preferente del conyuge
no titular, sino que se requiere, ademas, la concurrencia de una serie de
circunstancias personales y socioeconomicas, para que la atribucion del uso
prevalezca sobre la titularidad del inmueble del otro conyuge.

Asi pues, el juez debe decidir la atribucion del uso ponderando todos los
intereses en juego, porque el articulo 96, parrafo tercero, del Codigo civil
tiene caracter excepcional y debe interpretarse restrictivamente (maxime
cuando la vivienda familiar es propiedad de otro), ya que la regla general
debe ser que, en ausencia de hijos, el uso de la vivienda familiar se atribuya
al coényuge propietario de la misma.

Como circunstancias personales y socioeconomicas a tener en cuenta,
hay que destacar: la situacion economica y patrimonial de los conyuges
—sobre todo, cuando el conyuge no titular carece de medios economicos
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que le permitan acceder a otra vivienda mediante compra o alquiler—; las
personas que, en su caso, aparte de uno de los conyuges, se veran obligadas
a abandonar la vivienda junto a €l (p. ej., hijos mayores de edad sin ingresos
propios suficientes para independizarse y cuya voluntad sea la de convivir
con el conyuge no titular); las circunstancias personales del conyuge que
solicita la atribucion del uso, como la edad, el estado de salud, la cualifi-
cacion profesional; las posibilidades de uno y otro conyuge de disponer de
una vivienda que cubra sus necesidades de alojamiento, etc...

Y si el juez, después de valorar todas estas circunstancias, llega a la
conclusion de que no existe un interés mas necesitado de proteccion, el uso
de la vivienda familiar debera permanecer en manos del conyuge titular de
la vivienda. Esto porque, como concluye BERROCAL LANZAROT, la titu-
laridad de la vivienda solo cede cuando se pruebe que el interés del conyuge
no titular es el mas necesitado de proteccion y, ademas, las circunstancias
hagan aconsejable que sea el beneficiario del uso.

4. EXISTENCIA EXCLUSIVA DE HIJOS MAYORES DE EDAD, POR HABER SUPERADO
TODOS LOS HIJOS LA MINORIA DE EDAD

Es muy frecuente que, una vez alcanzada la mayoria de edad, los hijos
sigan conviviendo en el domicilio familiar, bien debido a los problemas del
paro juvenil, por la situacion actual del mercado laboral, o bien debido a sus
estudios superiores (universitarios, de formacion profesional, master, oposi-
ciones, etc...), por lo que nos encontramos con hijos mayores de edad, pero
carentes de ingresos propios y, por lo tanto, dependientes econdmicamente.

Pues bien, como dice ORDAS ALONSO", no hay ninguna norma en
el Codigo civil relativa a la atribucion del uso de la vivienda familiar, en
las situaciones de crisis matrimonial, para cuando existen hijos mayores de
edad que contintian viviendo en el hogar familiar, ni vinculandolo ni sin
vincularlo al hecho de que carezcan de independencia economica.

El articulo 39-3 de la Constitucion espafiola impone a los padres el
deber de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda.

Por su parte, el articulo 93, parrafo segundo, del Cdodigo civil dispone que
«si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados
que carecieren de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion (del propio
procedimiento matrimonial), fijard los alimentos que sean debidos conforme
a los articulos 142 y siguientes de este Codigoy.

Y, segun el articulo 149, parrafo primero, del Cédigo civil, « El obligado
a prestar alimentos podra, a su eleccion, satisfacerlos, o pagando la pension
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que se fije, o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho
a ellos».

Asi pues, la posibilidad de fijar los alimentos a los hijos mayores en
el marco del proceso matrimonial no es incondicional, como sucede con
los menores de edad, sino que se supedita a la concurrencia de dos presu-
puestos: que continten viviendo en el domicilio familiar y que carezcan de
recursos propios.

Y, al hilo de ello, se plantea el problema de determinar si la prestacion
alimenticia a favor de los hijos mayores de edad esta necesariamente vinculada
al derecho de uso de la vivienda familiar del articulo 96 del Codigo civil v,
en consecuencia, si los hijos mayores de edad tienen derecho al uso de la
vivienda familiar, por representar ellos mismos un interés digno de proteccion.

A este respecto, existen dos corrientes doctrinales y jurisprudenciales:

1. Un sector doctrinal defiende la inclusion en el parrafo primero del
articulo 96 del Codigo civil de los hijos mayores de edad que convivan en el
domicilio familiar y que carezcan de ingresos propios, lo que se traduciria
en la atribucion del uso de la vivienda familiar a los mismos y al conyuge
con el que conviven.

Como argumento principal de esta tesis, destaca el siguiente: la inter-
pretacion literal del primer parrafo del articulo 96 del Codigo civil, que se
refiere «a los hijos», sin especificar que estos deban ser menores de edad; y
donde la ley no distingue, no cabe distinguir. Ademas, el precepto alude al
«conyuge en cuya compaiiia queden», lo que no es sinébnimo de conyuge a
cuyo favor se haya constituido la guarda y custodia. Por eso, es claro que
los hijos mayores de edad caben en el tenor de la norma, pero siempre que,
una vez cumplidos los dieciochos afios, prueben que su falta de recursos no
se debe a su pereza o falta de ganas de conseguirlos, sino a su necesidad o
dependencia econémica',

2. Y otro sector doctrinal estima que la atribucion del uso de la vivien-
da familiar en ausencia de hijos menores, aunque pueda haberlos mayores de
edad que convivan en el hogar familiar y que carezcan de recursos propios,
debe hacerse a tenor del tercer parrafo del articulo 96 del Codigo civil®s.
Ello se traducira en la atribucion del uso de la vivienda familiar no a los
hijos mayores de edad, sino al conyuge no titular, siempre que su interés sea
el mas necesitado de proteccion, y con sujecion a una limitacion temporal.

Por eso, dice ORDAS ALONSO que la mayoria de edad de los hijos
coloca en situacion de igualdad a los conyuges ante el derecho de atribucion
del uso de la vivienda familiar, por lo que ya no operara el derecho pre-
ferente que deriva de la atribucion de la guarda y custodia, sino el interés
acreditado (del conyuge) mas necesitado de proteccién y por un tiempo
determinado, conforme al parrafo tercero del articulo 96 del Cddigo civil.
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Los argumentos fundamentales que esgrime esta tesis son los siguientes:

— Por un lado, que el mandato constitucional (ex art. 39 CE) de pro-
teccion de los hijos no se proyecta sobre los hijos mayores de edad.

— Y, por otro lado, que, del tenor general de los articulos 90 y siguientes
del Coédigo civil, se desprende que el empleo por el legislador del
término «hijos» se circunscribe a los hijos menores de edad (sin ol-
vidar a los incapacitados menores o mayores de edad, segun la STS
de 30 de mayo de 2012), en la medida en que se consideran sujetos
necesitados de una especial proteccion; en este sentido, cita ORDAS
ALONSO los articulos 90-2; 91; 92; 93, parrafo primero; 94 y 96,
parrafo primero, del Codigo civil.

A la polarizada controversia doctrinal y jurisprudencial expuesta ha
tratado de hacer frente la STS de 5 de septiembre de 2011, que ha sentado
doctrina jurisprudencial y que ha sido seguida por otras sentencias poste-
riores, como la Sentencia de 30 de marzo de 2012, comentada por DE LA
IGLESIA MONIJE,

Como dice esta autora, la doctrina del Tribunal Supremo se basa en que
no debe extenderse la proteccion del menor del articulo 96, parrafo primero,
del Codigo civil mas alla de la fecha en que alcance la mayoria de edad.
Por eso, se declara extinguido el derecho de uso de la vivienda familiar una
vez alcanzada la mayoria de edad, por entenderse que dicho precepto no
depara la misma proteccion a los mayores. El primer parrafo del articulo 96
del Codigo civil atribuye el uso de la vivienda a los hijos (menores) como
concrecion del principio «favor filiiy o «favor minoris»; pero, cuando son
mayores de edad rigen otras reglas'.

La citada STS de 5 de septiembre de 2011 atribuy6 el uso de la vivienda
familiar al conyuge mas necesitado de proteccion, siendo los hijos mayores
de edad; en concreto, en base a la decision de los hijos mayores de convivir
con el padre, atribuyo el uso a la madre, cuyo interés se consideraba mas
necesitado de proteccion.

Esta sentencia dispuso que la prestacion alimenticia y de habitacion del ar-
ticulo 93, parrafo segundo, del Codigo civil a favor del hijo mayor debe aparecer
desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea menor de edad.

En mi opiniodn, esto significa que, una vez alcanzada la mayoria de edad,
el hijo ya no tiene derecho a la atribucion del uso de la vivienda familiar, pues
no tiene ningun interés protegido por el articulo 96 del Cédigo civil; y dicho
uso correspondera al conyuge cuyo interés sea el mas necesitado de proteccion.

Y, en el supuesto de que el hijo mayor de edad siga necesitando una
vivienda donde habitar, ello debera reconducirse por la via del articulo 93,
parrafo segundo, en relacioén con los articulos 142 y siguientes del Codigo

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 784, pags. 865 a 910 875



Ricardo Francisco Sifre Puig

civil, como hijo acreedor de alimentos, que engloba el derecho de habita-
cion, ex articulo 149 del Cédigo civil, precepto este que concede al conyuge
obligado a prestar alimentos (alimentante) la opcion de satisfacerlos tasando
la cantidad indispensable para la habitacion o recibiendo y manteniendo en
su propia casa al (hijo mayor) que tiene derecho a ellos (como alimentista).

El alimentista mayor de edad no tiene ningun 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.

Y, en esta tesitura, la atribucion 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 lo tanto, unica y exclusivamente a tenor no del parrafo
primero, sino del parrafo tercero del articulo 96 del Cédigo civil.

En consecuencia, si tras la mayoria de edad, los hijos eligen convivir con
un progenitor y el otro es el que se encuentra mas necesitado de proteccion,
el uso de la vivienda familiar se le atribuira a este ultimo (con un limite tem-
poral). Y si el uso de la vivienda familiar se le atribuye al conyuge con el que
vayan a convivir los hijos mayores, ¢l fundamento de esa atribucion se ha de
basar en la propia necesidad e interés mas necesitado de proteccion de dicho
conyuge y no en el de los hijos mayores que el articulo 96 del Cddigo civil
no tutela. Y es que no constituye un interés digno de proteccion con arreglo
al articulo 96, parrafo tercero, del Codigo civil la convivencia del conyuge
usuario con sus hijos mayores, porque estos no tienen derecho a ocupar la
vivienda que fue domicilio habitual de sus padres durante el matrimonio.

III. LA HIPOTECA Y OTROS GASTOS RELATIVOS A LA VIVIEN-
DA FAMILIAR

Una vez atribuido el uso de la vivienda familiar a uno de los conyuges,
se plantea el problema de determinar cual de los conyuges ha de soportar
los gastos derivados de la vivienda familiar y del uso de la misma.

Dentro de estos gastos se encuentran, por un lado, los relativos al présta-
mo hipotecario formalizado, en su caso y en su dia, para financiar la adquisi-
cion de la vivienda habitual y, por otro lado, los referentes a la comunidad de
propietarios, conservacion, reparacion y mantenimiento de la vivienda, IBI,
suministros o servicios de la vivienda, como luz, agua, gas, teléfono, etc...

1. LA HIPOTECA

Ocurre con frecuencia que uno de los conyuges o ambos, al contraer
matrimonio, adquieren una vivienda para ser destinada a domicilio fami-
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liar. Dependiendo de su régimen econdémico matrimonial, ganancial o de
separacion de bienes, dicha vivienda familiar sera ganancial, privativa de
uno solo de los conyuges o comun en régimen de comunidad ordinaria o
por cuotas («pro indiviso»). También es posible que uno de los conyuges
aporte al matrimonio un inmueble privativo suyo, adquirido antes de con-
traer matrimonio, para destinarlo a vivienda habitual de la familia, una vez
celebrado dicho matrimonio.

La adquisicion de dicha vivienda habitual suele financiarse por me-
dio de un préstamo hipotecario, que, por un lado, se ha de formalizar a
través de la correspondiente escritura publica, autorizada por notario y
otorgada por el conyuge o codnyuges prestatarios o deudores hipotecarios
y/o propietarios hipotecantes y por el prestamista o acreedor hipotecario
(usualmente, una entidad bancaria), y, por otro lado, se ha de inscribir,
necesariamente, en el Registro de la Propiedad, como derecho real de
garantia, accesorio de la obligacion principal asegurada, de realizacion
de valor (pues el inmueble hipotecado queda sujeto al «ius distrahendi»
del acreedor) y de constitucion registral. Asi resulta del articulo 145 de
la Ley Hipotecaria.

Ademas, aunque la vivienda habitual sea propiedad de uno solo de
los conyuges, para constituir la hipoteca sobre la misma, se requiere el
consentimiento de los dos codnyuges o, en su caso, autorizacion judicial, de
conformidad con el articulo 1320 del Codigo civil.

De la deuda derivada del préstamo hipotecario respondera, por accion
real o hipotecaria, el inmueble hipotecado y, por accion personal, el conyuge
o los conyuges prestatarios o deudores hipotecarios, con todo su patrimonio
(ganancial y privativo), en virtud del principio de la responsabilidad patri-
monial universal (ex arts. 1876 y 1911 CC, y 104 y 105 LH).

Una vez formalizado el préstamo hipotecario, los conyuges han de ha-
cer frente al pago de las periddicas y sucesivas cuotas de amortizacion, en
la forma convenida en el titulo constitutivo de la hipoteca (contrato de
préstamo hipotecario).

Pues bien, como dice BERROCAL LANZAROT"®, los conflictos surgen
cuando se produce la ruptura matrimonial, consecuencia de un proceso de
nulidad, separacion o divorcio, pues el cese de la convivencia, ademas de
determinar una disminucion de ingresos, exige la adopcion de una serie
de medidas acordadas por los conyuges, en el convenio regulador o, en
su defecto, por el juez, entre las que se encuentra la relativa al pago del
préstamo hipotecario.

Ello porque el préstamo hipotecario se ha de seguir amortizando, pa-
gando periodicamente las cuotas de amortizacion del mismo en la forma
y cuantia pactadas, a fin de evitar una posible ejecucion hipotecaria por
impago, con la consiguiente pérdida de la vivienda familiar.
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Ante esta situacion, BERROCAL LANZAROT sefala que se han adop-
tado dos lineas de actuacion:

a) La linea minoritaria, que considera que los pagos del crédito hipote-
cario constituyen cargas del matrimonio; y ello conlleva la posibilidad
de establecer un pago en proporcion a lo que a cada conyuge le
corresponda en la satisfaccion de dichas cargas o hayan convenido
[arts. 1318; 90-1, d); 91 y 103-3.* CC]¥.

b) Y la linea mayoritaria, que considera que los pagos del crédito hi-
potecario no son cargas del matrimonio, sino una deuda del coényu-
ge o conyuges prestatarios o deudores hipotecarios y/o propietarios
hipotecantes, derivada del titulo de constitucion del préstamo hipo-
tecario®.

Dentro de esta ultima linea, menciona BERROCAL LANZAROT Ila
STS de 28 de marzo de 2011, en sede de sociedad de gananciales, conforme
a la cual el pago de las cuotas correspondientes a la hipoteca contratada por
ambos conyuges para la adquisicion de la vivienda familiar no constituye
una carga del matrimonio, en el sentido a que se refiere el articulo 90-1,
d) del Codigo civil, sino una deuda de la sociedad de gananciales, y, por
lo tanto, incluida en el articulo 1362-2.° del Cddigo civil. En consecuencia,
corresponde pagar dicha deuda a ambos conyuges por mitad, al ser ambos
copropietarios, por mitad, aunque se haya producido la crisis matrimonial®'.

El articulo 231-5 del Cdédigo civil catalan también considera el pago
de las cuotas hipotecarias dirigidas a la adquisicion de la vivienda familiar
como deuda y no como carga del matrimonio. Ademas, el articulo 233-23,
parrafo primero, del citado cédigo dispone que, en caso de atribucion o
distribucién del uso de la vivienda, las obligaciones contraidas por razén
de su adquisicion o mejora deben satisfacerse de acuerdo con lo dispuesto
por el titulo de constitucion.

Asi pues, como dice BERROCAL LANZAROT, el pago de la hipoteca
constante matrimonio y tras la crisis matrimonial va ligado al titulo de
constitucion del préstamo hipotecario. Y, por eso, el acreedor hipotecario
es ajeno a lo que suceda en las relaciones inter conyugales, de modo que el
convenio regulador o la sentencia judicial de nulidad, separacién o divorcio
no pueden novar el contenido obligacional del titulo por el que se constituyo
la obligacion de pago.

Dicho de otra forma, tras la crisis conyugal, los conyuges, deudores
hipotecarios, de comun acuerdo, y, en su defecto, el juez, pueden establecer
una contribucion desigual y distinta de la que resulte del titulo constituti-
vo de la hipoteca, en el pago del préstamo hipotecario. Y este acuerdo de
asuncién de pago celebrado entre ambos conyuges deudores (o adoptado
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por el juez) sera valido y eficaz «inter partes», pero no frente al acreedor
hipotecario, que mantendra inalterable su posicion crediticia, salvo que con-
sienta (aceptando) la novacion subjetiva de la obligacion, en cuya hipotesis
la obligacién ya no se mantendria subjetivamente inalterada.
LEFEBVRE recoge una serie de sentencias en ese sentido?.

2. OTROS GASTOS RELATIVOS A LA VIVIENDA FAMILIAR

1. Por lo que respecta a los gastos ordinarios de la comunidad de
propietarios, dice LEFEBVRE? que, en principio, la doctrina del Tribunal
Supremo es que los gastos de comunidad son gastos inherentes de la pro-
piedad, segun el articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal («LPH»),
por lo que han de ser abonados por el propietario o por los propietarios
de la vivienda, en proporcion a su cuota de participacion en la propiedad
horizontal, considerando que no cabe la asimilacion del cényuge usuario
al usufructuario. En sentido, se pueden citar las SSTS de 25 de mayo de
2005, 20 de junio de 2006 y 27 de junio de 2018%.

No obstante, también es cierto que el Tribunal Supremo admite que,
por sentencia, se atribuya su pago a quien tenga atribuido el uso de la vi-
vienda, en funcidn de las circunstancias personales y patrimoniales de cada
uno de los conyuges, seflalando que, a falta de acuerdo o determinacion
en las medidas definitivas, ha de considerarse que la deuda va unida a la
propiedad del inmueble.

En cualquier caso, afirma LEFEBVRE que se trata de una cuestion
controvertida, porque, si bien es cierto que la Ley de Propiedad Horizontal
establece, como obligacion del propietario o propietarios, la de contribuir,
con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo, a los gastos ge-
nerales para el adecuado sostenimiento del inmueble, también es cierto que,
no siendo aquel el conyuge usuario de la vivienda familiar, puede resultar
excesivo que tenga que abonar, en su totalidad o en parte, los referidos
gastos, en cuanto derivados de servicios comunes, como los de porteria,
limpieza, luz y, en general, mantenimiento de zonas comunes, que tan solo
benefician, directa y personalmente, al conyuge que ostenta el derecho, ex-
clusivo y excluyente, de uso de la vivienda familiar?.

2. Por lo que respecta a los gastos ordinarios de conservacion y man-
tenimiento de la vivienda comun, asi como las reparaciones ordinarias que
exija la vivienda (considerando como tales las que exijan los deterioros o
desperfectos que procedan del uso natural de las cosas y sean indispensables
para su conservacion), las SSTS de 28 de marzo de 2011 y de 25 de sep-
tiembre de 2014 consideran que nada obsta a que puedan atribuirse por la
sentencia matrimonial al conyuge usuario de la vivienda familiar. Y la SAP
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de Madrid de 23 de mayo de 2018 contempla un supuesto de hecho que
parte de un acuerdo en la relacion interna entre el propietario y el usuario o
poseedor inmediato de la vivienda, siendo asi que la obligacion de pagar los
gastos frente a la comunidad recae, en ultimo extremo, sobre el propietario.

3. Por lo que respecta a los gastos causados por las reparaciones ex-
traordinarias que exija la vivienda y las derramas o gastos extraordinarios
de la comunidad de propietarios, en cuanto derivan de obras necesarias para
el mantenimiento del edificio, que afectan al valor y existencia del inmueble,
deben ser abonadas por los propietarios del inmueble, en proporcion a su
cuota de participacion en la propiedad horizontal, segiin Sentencias de la
AP de Barcelona de 29 de marzo de 2007, de la AP de Cadiz de 6 de julio
de 2010 y de la AP de Madrid de 28 de junio de 2018.

4. Por lo que respecta al Impuesto de Bienes Inmuebles («IBI»), cuyo
hecho imponible lo constituye la propiedad de bienes inmuebles o la titula-
ridad de un derecho real de usufructo, el criterio general de los tribunales es
que, al no guardar ninguna relacién con el uso de la vivienda, y, no siendo
equiparable el derecho de uso al derecho de usufructo, este impuesto debe
satisfacerse conforme al titulo de propiedad de la finca, segin las Sentencias
de la AP de Barcelona de 8 de febrero de 2007, de la AP de Murcia de 16
de julio de 2009 y de la AP de Madrid de 16 de julio de 2019.

5. Por lo que respecta a los gastos por los suministros o servicios de la
vivienda familiar, como luz, agua, gas, teléfono, etc..., deben ser satisfechos
por la persona que ocupa la vivienda, es decir, por el conyuge a quien se
atribuy6 el uso de la vivienda, segiin Sentencias de la AP de Ledn de 14
de enero de 2010 y de la AP de Madrid de 6 de noviembre de 2007, 18
de septiembre de 2009, 23 de mayo de 2011, 27 de febrero de 2018 y 5 de
abril de 2019.

Pero, como dice LEFEBVRE?, puede haber excepciones impuestas por
razones justificadas de amparo a los intereses familiares mas necesitados de
proteccion, pues puede suceder que el conyuge usuario carezca de recursos
o ingresos para hacer frente a esos gastos de luz, agua, gas, etc... Y, ante
tal eventualidad acreditada, el conyuge no usuario, siempre que cuente con
recursos, debe responder de dichos gastos como carga familiar.

Ahora bien, esa circunstancia debera tenerse en cuenta en la cuantifi-
cacion de las pensiones alimenticias, pues esa contribucion implicaria una
reduccion de la capacidad economica del alimentante (arts. 97-8.% y 146 CC).

6. Por lo que respecta a los gastos por la tasa de recogida de residuos
urbanos o basuras, dice LEFEBVRE que no hay un criterio pacifico.

7. Y, por lo que respecta a los gastos por el seguro del hogar, tampoco
existe unidad de criterio, pues unas sentencias obligan a su pago en pro-
porcidn a la cuota de propiedad (Sentencias de la AP de Asturias de 13 de
mayo de 2005 y de la AP de Barcelona de 16 de febrero de 2007), mientras
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que otras lo consideran inexigible, al tratarse de una cobertura no obliga-
toria (SSAP de Madrid de 21 de febrero de 2007 y 18 de junio de 2018).

Por tultimo, conviene tener en cuenta el articulo 233-23, parrafo segundo,
del Codigo civil catalan, segun el cual, en caso de atribucion del uso de la
vivienda, «los gastos ordinarios de conservacion, mantenimiento y reparacion
de la vivienda, incluidos los de comunidad y suministros, y los tributos y las
tasas de devengo anual corren a cargo del conyuge beneficiario del derecho
de uso».

IV. LA DURACION DEL DERECHO DE USO

1. En primer lugar, existiendo hijos menores de edad, podemos hablar
de dos tendencias jurisprudenciales dispares y contradictorias: una tendencia
tradicional y otra innovadora.

a) La tendencia tradicional y mayoritaria de la jurisprudencia ha sido la
de mantener la atribucion indefinida del uso, como garante de la estabilidad
del menor, no siendo susceptible, «a priori», de ninguna limitacién temporal
la atribucion del uso de la vivienda familiar.

Esta interpretacion se basa en una interpretacion estricta y taxativa
del articulo 96, parrafos primero y segundo, del Cddigo civil, al considerar
imperativa la aplicacion de este precepto y entender que no admite una li-
mitacion temporal a la atribucidn del uso de la vivienda familiar que pueda
suponer la privacion de este derecho de uso a los hijos menores. Esto es asi
porque la atribucion del uso es una manifestacion del principio del interés
del menor, que no puede ser limitada por el juez.

De este modo, el fundamento de esta posicion se debe a la necesidad de
proteccion de los menores y a la consiguiente necesidad de utilizacion de la
vivienda familiar por parte de los mismos, porque el interés que se protege
en el articulo 96, parrafo primero, del Codigo civil no es la propiedad de
los bienes, sino los derechos del menor en los casos de crisis matrimonial,
salvo pacto de los progenitores, que, incluso, en este caso, y, a su vez, debera
ser examinado y controlado por el juez, para evitar posibles perjuicios a
los derechos del menor.

Y es que una interpretacion correctora del articulo 96, parrafo primero,
del Codigo civil que permitiera la atribucion temporal del uso de la vivienda
familiar implicaria una vulneracion de los derechos de los hijos menores
reconocidos en nuestra Constitucion (arts. 14 y 39) y en la Ley Organica
de Proteccion del Menor.

Como exponentes de esta linea, cabe destacar las Sentencias de la AP
de Las Palmas de 18 de mayo y 15 de octubre de 2007 y las SSTS de 1 de
abril de 2001; 14 de abril de 2011, dictada para unificacion de doctrina;
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21 de junio de 2011; 13 de julio y 17 de octubre de 2013; 3 de abril, 29 de
mayo, 2 y 16 de junio de 2014; 18 y 29 de mayo de 2015; 21 de julio de
2016 y 22 de febrero de 2017.

b) Y la tendencia innovadora de la jurisprudencia admite la posibilidad
de establecer una limitacion temporal en la atribucion del uso de la vivienda
familiar al hijo menor de edad, permitiendo que este uso pueda extinguirse
durante la minoria de edad.

Como pone de relieve MANZANO FERNANDEZ?, el fundamento de
esta posicion se debe a que la limitacion temporal del uso es una medida
favorecedora de todos los intereses del juego, y no solo del interés del hijo
menor. Y ello porque, al contribuir a mantener un nivel econémico de los
dos progenitores, particularmente, del que sale de la vivienda familiar y debe
sufragar los gastos de habitacion en otro lugar, ademas de la pension alimen-
ticia a los hijos y la pension compensatoria al conyuge, la consecuencia inme-
diata sera la posibilidad de seguir abonando la pension alimenticia sin pasar
calamidades y eliminando la situacién de asfixia econéomica que provoca, en
muchos casos, la duracion ilimitada del uso de la vivienda familiar. Y es que,
con la excusa de que los padres han de ceder hasta el extremo para garantizar
la estabilidad de menor, el interés del nifio puede comprometerse gravemente.

Por su parte, BERROCAL LANZAROT? sefala que el articulo 96 del
Coédigo civil no establece la temporalidad del uso sobre la vivienda fami-
liar mas que en su parrafo tercero, cuando no existen hijos (menores) y se
atribuye el uso al cényuge no titular.

Ahora bien, esto no permite pensar que, en el caso del parrafo primero
del citado articulo 96, el derecho de uso es indefinido, sino, mas bien, que
no es precisa la fijacion de un plazo de duracion por los conyuges, en el
convenio regulador, o por el juez. Y, en todo caso, la duracion de derecho
de uso estaria en funcion del estado de necesidad —interés mas necesitado
de proteccion— que le ha servido de fundamento.

La atribucién del uso de la vivienda familiar por sentencia judicial no
puede perpetuarse indefinidamente, ya que el proceso matrimonial en modo
alguno puede constituir una carga perpetua en el tiempo para uno de los
conyuges. Por eso, hay que exigir una limitacion temporal del uso, so pena
de incurrir en una «expropiacion» al propietario, sin existir defensa para
este. La regla del articulo 96, parrafo primero, del Codigo civil no puede
condicionar la indefinida privacion al conyuge no beneficiario del conjunto
de las facultades dominicales que, en principio, le reconoce el articulo 348
del citado cuerpo legal®.

En el IV Encuentro de Jueces y Abogados de Familia se acordo que el
articulo 96 del Codigo civil sea interpretado de forma que, en todo caso,
la atribucion del uso de la vivienda familiar se haga siempre con caracter
temporal.

882 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 784, pags. 865 a 910



La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en los casos de crisis matrimonial...

Como exponentes de esta linea, cabe destacar las Sentencias de la AP
de Valladolid de 17 de enero de 2007; de la AP de Alicante de 14 de enero
de 2010; de la AP de Baleares de 11 de octubre de 2011; de la AP de Se-
villa de 23 de enero de 2012; de la AP de Madrid de 24 de enero de 2012
y de la AP de Tenerife de 12 de abril de 2013. Igualmente, cabe citar la
STS de 22 de abril de 2004, al sefialar que el derecho de uso de la vivienda
familiar regulado en el articulo 96 del Codigo civil se caracteriza por su
provisionalidad y temporalidad.

Por otra parte, en los casos de guarda y custodia compartida, como ya
se ha dicho anteriormente, es regla general, seguida por la mayoria de las
sentencias, la fijacion de una limitacion temporal en el uso de la vivienda
familiar®®. Con el establecimiento de esta temporalidad se pretenden armo-
nizar dos intereses contrapuestos: por un lado, el interés del titular de la
vivienda, que quedaria indefinidamente frustrado al no permitirsele dispo-
ner de ella, incluso en los periodos en los que el hijo permanece con él, y,
por otro lado, el interés del hijo a comunicarse con ¢l progenitor al que se
atribuye el uso de la vivienda familiar?!.

2. Y, en segundo lugar, no habiendo hijos menores de edad o cuando
los hijos son mayores de edad e independientes econdmicamente (o, inclu-
so, no siéndolo) o mayores de edad discapacitados o menores de edad, en
los casos de custodia compartida, se considera que el derecho de uso se
caracteriza por la provisionalidad y temporalidad, por lo que se impone la
regla de la necesaria temporalidad del derecho, pues, a falta de otro interés
superior que atender, se tutela el derecho del propietario (cfr. el art. 96,
parrafo tercero, CC)*.

Como afirma BERROCAL LANZAROT?, en estos casos, la limitacion
temporal del derecho de uso no es mas que una manifestacion de la natu-
raleza de este derecho y no puede prorrogarse ¢l uso de forma indefinida,
al entrar en colision el derecho del beneficiario del uso con los legitimos
derechos dominicales que corresponden al otro conyuge sobre el inmueble,
no solo en cuanto a su eventual uso, sino también en lo relativo a su dis-
posicion.

La fijacion de la duracion del derecho de uso se puede hacer estable-
ciendo un plazo concreto y determinado (o un plazo maximo) o hasta la
liquidacién de la sociedad de gananciales o la division de la cosa comun.
También se puede establecer esa duracion del derecho de uso durante un
periodo de tiempo concreto, transcurrido el cual se proceda al uso alterna-
tivo de la vivienda hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales o la
division de la cosa comun.

Por ultimo, como ya se ha analizado con anterioridad, la doctrina mas
reciente de la Direccion General de los Registros y del Notariado, recogida
en la Resolucion de 20 de octubre de 2016, parte de dos hipotesis en el marco
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del Derecho civil comun, a la vista de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre el particular®:

— Si existen hijos menores que quedan al cuidado del conyuge a quien
se le ha atribuido el derecho de uso, no cabe imponer limitaciones temporales
al uso de la vivienda familiar, si bien resultaran de modo indirecto, una vez
hayan llegado los hijos a la mayoria de edad®.

— Y si no hay hijos o estos son mayores de edad, al no ser necesario
atender a la proteccion de hijos menores, como interés superior al del con-
yuge propietario, necesariamente habra de imponerse un limite temporal al
derecho de uso (art. 96, parrafo tercero, CC).

V. LA EXTINCION DEL DERECHO DE USO

El derecho de uso de la vivienda familiar se puede extinguir por varias
causas:

1. La destruccion total o la ruina de la vivienda familiar.

Es causa de extincion del derecho de uso; no, en cambio, la destruccion
parcial, siempre que la vivienda siga sirviendo a las necesidades habitacio-
nales del conyuge usuario y de los hijos menores.

2. El fallecimiento del titular o beneficiario del uso.

Puede implicar la extincion del derecho de uso, por ser este un derecho
personalisimo, que impide su transmision a los herederos.

Ahora bien, a estos efectos, ORDAS ALONSO* diferencia, por un
lado, el supuesto del conyuge que tiene atribuido el uso de la vivienda por
la via del articulo 96, parrafo tercero, del Codigo civil, en cuyo caso, su
fallecimiento determina la extincion del derecho de uso, y, por otro lado,
el supuesto en el que el uso le ha sido atribuido «per relationem» con la
custodia de sus hijos menores de edad, por la via del articulo 96, parrafo
primero, del Cddigo civil.

Aqui, a su vez, distingue la autora tres casos:

a) El fallecimiento de alguno de los hijos, en cuyo caso, seguira usan-
do la vivienda el conyuge custodio con los hijos menores sometidos a su
cuidado.

b) El fallecimiento de la totalidad de los hijos, pero no del conyuge
usuario, en cuyo caso, el uso de la vivienda atribuido por la via del ar-
ticulo 96, parrafo primero, del Codigo civil se extingue, sin perjuicio de
que pueda serle atribuido dicho uso al coényuge por la via del articulo 96,
parrafo tercero, del Codigo civil, si acredita tener un interés mas necesitado
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de proteccion y las circunstancias concurrentes asi lo aconsejan (en todo
caso, con caracter temporal).

c) El fallecimiento solo del conyuge usuario o de este y de alguno de
los hijos que permanecen en su compainia, en cuyo caso el derecho de uso a
favor del conyuge y de los hijos fallecidos se extingue. Respecto del resto, al
ser menores de edad, pasaran a estar bajo el cuidado del progenitor no falle-
cido o, si esta medida es imposible o improcedente, se atribuira la custodia
a terceras personas o se nombrarad un tutor. Esto repercutira en el derecho
de uso, siendo perfectamente posible atribuir el uso de la vivienda familiar
a los hijos, que permaneceran en la vivienda familiar, bajo el cuidado de
su nuevo guardador, normalmente un pariente proximo.

3. La expiraciéon del plazo de duracion establecido en el convenio re-
gulador o en la sentencia matrimonial.

En los casos de atribucion del uso por la via del articulo 96, parrafo
tercero, del Codigo civil y, segun el Tribunal Supremo, también en los casos
de atribucion del uso con guarda y custodia compartida, se ha de establecer,
necesariamente, un plazo de duracion o término final.

Y, como dice ORDAS ALONSO, la doctrina y la jurisprudencia no son
unanimes a la hora de pronunciarse sobre la extincién automatica de tal
derecho, una vez llegado el plazo estipulado o término final.

A su juicio, la llegada del término estipulado traera, como consecuencia,
la extincion del derecho de uso, sin necesidad de instar un nuevo procedi-
miento que asi lo declare, pues bastara solicitar el desalojo inmediato de la
vivienda familiar a través del tramite de ejecucion de la sentencia dictada
en el propio procedimiento matrimonial.

4. La extincion del derecho sobre el que se sustenta el uso.

Conlleva la extincion del derecho de uso.

Pone de reliecve ORDAS ALONSO que la atribucion realizada al titular
del derecho de uso es derivativa, de modo que no puede tener una posicion
mas fuerte ni estar dotada de un contenido mayor que la que corresponde
al titular de la vivienda. Por eso, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 31
de diciembre de 1994, afirma que la proteccion de la vivienda familiar se
produce a través de la proteccion del derecho que la familia tiene al uso; vy,
siendo ello asi, la atribucion (del uso) de la vivienda a uno de los conyuges
no puede generar un derecho antes inexistente y si solo proteger el que la
familia ya tenia.

La consecuencia inmediata es que, si los conyuges poseen la vivienda
en virtud de un titulo diferente al de propiedad, los efectos de la atribucion
judicial del uso quedan limitados por lo dispuesto en el titulo, de acuerdo
con la ley.

Y asi, p. €]., si la vivienda era poseida en virtud de un derecho real de
usufructo, una vez extinguido el usufructo sobre el que el derecho de uso se

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 784, pags. 865 a 910 885



Ricardo Francisco Sifre Puig

apoya (por las causas de los arts. 513 y sigs. CC), se extinguira el derecho
de uso, con dos excepciones: la reunion del usufructo y la propiedad en la
persona del usufructuario (ex art. 513-3.° CC) y la renuncia del usufruc-
tuario, pues, como acto de disposicion que es, esta sujeto a lo dispuesto en
el articulo 96, parrafo cuarto, del Codigo civil.

También, si la vivienda era poseida en virtud de un contrato de arren-
damiento, una vez resuelto el arrendamiento concertado sobre la vivienda,
se extinguira el derecho de uso sobre la misma.

5. La situacién de precario del conyuge usuario.

Cuando la propiedad de la vivienda familiar es de un tercero y los con-
yuges residentes en la misma se encuentran en una situacion de precario,
el conyuge a quien se atribuya judicialmente el uso de aquella ostentara
también la condicion de precarista; y, por eso, el propietario puede recupe-
rar la vivienda ejercitando la accion de desahucio por precario, debido a la
inexistencia de un contrato con el ocupante de la vivienda y a que el derecho
de uso no permite reconocer a quienes ocupan la vivienda una proteccion
posesoria mas vigorosa que la que corresponde al titular de la vivienda.

6. La division de la cosa comun.

En relacion con el problema relativo a la subsistencia o extincion del de-
recho de uso de la vivienda familiar comtn de los conyuges, tras el ejercicio
de la «actio communi dividundo» (y, por lo tanto, la oponibilidad o no de
este derecho de uso frente al adquirente de la vivienda), ya se ha dicho con
anterioridad que el criterio doctrinal mayoritario y el de la jurisprudencia con-
solidada es que el ejercicio de dicha accion de division de la vivienda familiar
de titularidad comun, en los casos de nulidad, separacion o divorcio, no afecta
al derecho de uso constituido sobre la misma, de modo que el derecho que
otorga el articulo 400 del Codigo civil (division y cesacion de la comunidad)
coexiste con la atribucion del derecho de uso de dicha vivienda familiar, pues
este no actlia como prohibitivo de la cesacion y division de la comunidad.

También he explicado mi posicion critica sobre esta cuestion, en el sen-
tido de que la misma debe solventarse en funcidon de que la division de la
vivienda comun la pidan los dos conyuges, de comun acuerdo, o solamente
el conyuge no usuario; y a lo expuesto me remito.

Para BERROCAL LANZAROTY, la division de la cosa comun puede
determinar o no la extincion del derecho de uso en funcion de las siguientes
situaciones:

— Si la vivienda familiar pertenece en proindiviso a ambos conyuges,
subsistira el derecho de uso, aunque tal derecho no se haya inscrito en el
Registro de la Propiedad y aunque se venda la vivienda en publica subasta,
salvo que ese uso se modifique por voluntad de los interesados o por reso-
lucion judicial en un procedimiento de modificacion de medidas™®.
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— Si la vivienda familiar pertenece en proindiviso al conyuge no usuario
y a un tercero o a este y a ambos conyuges, y el tercero extrano —copropie-
tario de la vivienda— decide enajenar, gravar o ceder su cuota o ejercitar la
accion de division de la cosa comun, se extinguira el derecho de uso. Ello
porque el tercero —cotitular— no ha sido parte en el procedimiento matri-
monial y no puede resultar vinculado por lo que se decida en él. No se le
puede imponer un gravamen, como el derecho de uso, sin su consentimiento;
y, en consecuencia, jugara la regla «resuelto el derecho del concedente, se
resuelve el derecho del concedido».

En cambio, si la vivienda familiar pertenece en proindiviso a un tercero
y al conyuge no usuario y este decide ejercitar la accion de division y venta
de la vivienda familiar, ello debe ser calificado como acto de disposicion,
por lo que estara sujeto al régimen de consentimiento dual del articulo 96,
parrafo cuarto, del Codigo civil.

— Si la vivienda familiar pertenece en proindiviso a un tercero y a
ambos coényuges y el conyuge no usuario ejercita la accion de division,
no serd posible imponer el uso al adjudicatario ni existira base para que
opere el citado articulo 96, parrafo cuarto, del Cddigo civil, exigiendo el
consentimiento del cdnyuge usuario.

— Y si la vivienda familiar pertenece en proindiviso a ambos conyuges y
el conyuge no usuario ejercita la accion de division, allanandose el conyuge
usuario, y habiendo consentido, ademas, en convenio la cesacion del uso en
caso de venta de la vivienda, no cabra oponer el derecho de uso al tercero,
adjudicatario de la vivienda en subasta.

7. El cambio de determinadas circunstancias del conyuge usuario o
de los hijos.

Puede motivar la extincidon del derecho de uso.

Asi puede ocurrir con la variaciéon de la situacion economica y patri-
monial del conyuge usuario®; un cambio en la guarda y custodia de los
hijos, al atribuirse esta al conyuge no usuario; el desplazamiento subjetivo
del interés familiar mas necesitado de proteccion y el haber alcanzado los
hijos la mayoria de edad.

Pero, con respecto a esto ultimo, hay que tener en cuenta que (como
ya hemos dicho con anterioridad y, segun la tesis dominante) si bien la
llegada a la mayoria de edad de los hijos extingue el derecho de uso de los
mismos atribuido ex articulo 96, parrafo primero, del Codigo civil (aun-
que sigan siendo dependientes economicamente), procedera, en su caso, la
aplicacion del articulo 96, parrafo tercero, del Codigo civil, respecto del
conyuge usuario.

8. El no uso permanente, y no transitorio o puntual (p. ¢j., en periodos
vacacionales o puentes), de la vivienda familiar, es decir, el dejar de utilizarse
para cubrir las necesidades de alojamiento de la familia.
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Es también causa de extincion del derecho de uso, porque de ello se
deriva una falta de necesidad de ocupacion.

9. La enajenacion de la vivienda familiar.

Tal como hemos visto, sobre todo, al estudiar la naturaleza juridica
del derecho de uso de la vivienda familiar, un importante sector doctrinal
sefiala que el derecho de uso inscrito subsiste cuando la vivienda familiar
se enajena a un tercero, porque la atribucion judicial de ese uso constituye
titulo legitimo que justifica el uso, incluso, frente a los propietarios que
traigan causa del conyuge titular de la vivienda familiar y, porque, como
derecho real, es oponible a terceros, vinculando, por lo tanto, a posteriores
adquirentes del inmueble, que no podran desconocer la eficacia del derecho
de uso atribuido a los hijos.

En cambio, la Direccion General de los Registros y del Notariado, en
Resolucion de 19 de enero de 2016, estima que la enajenacion voluntaria por
los dos conyuges, titular y usuario, de la vivienda familiar conlleva, como
efecto primordial, la extincion del derecho de uso, y, en Resolucion de 19
de julio de 2011, resalta que el titular del derecho de uso puede renunciar
a ¢€l, por ejemplo, consintiendo la enajenacion de la vivienda.

A mi juicio, ya he afirmado que el derecho de uso de la vivienda familiar
se agota o extingue, como tal derecho familiar, una vez realizado el acto
dispositivo, con el preceptivo consentimiento dual o autorizacion judicial
supletoria —condicionante insito en la limitacion o prohibicion de disponer
del articulo 96, parrafo cuarto, del Codigo civil—, en las enajenaciones vo-
luntarias, o con el sustituto de ese consentimiento (la decision o imposicién
de la autoridad), en las enajenaciones forzosas y en las derivadas del ejercicio
de la «actio communi dividundo», y siempre que en estos dos ultimos casos
haya tenido lugar la debida intervencion del conyuge beneficiario del uso
en el procedimiento correspondiente. Por lo tanto, bajo el cumplimiento
de ese condicionante insito en la limitacién o prohibicion de disponer, al
quedar extinguido dicho derecho de uso, no sera oponible, en consecuencia,
al adquirente del inmueble®.

10. La renuncia del conyuge usuario.

Segiin GOMEZ GALLIGO*, la renuncia del derecho de uso por parte
del conyuge usuario y custodio de los hijos menores o incapacitados, con el
consentimiento del conyuge titular, no es causa de extincion del derecho de
uso, a no ser que medie la autorizacion judicial o, en el supuesto de hijos
mayores de edad dependientes econémicamente, la ratificacion de estos.

ELORRIAGA DE BONIS y RODRIGUEZ CHACON# entienden
también que, existiendo hijos (menores o incapacitados), el acuerdo extin-
tivo de los conyuges o la renuncia unilateral del cényuge usuario no pueden
realizarse en perjuicio de los hijos, por lo que se requiere la correspondiente
autorizacion judicial.
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A mi juicio, existiendo hijos menores de edad o incapacitados, la renun-
cia formal por el conyuge titular del uso y custodio extingue el derecho de
uso sobre la vivienda familiar, al menos, mediando el consentimiento del
conyuge propietario y sin necesidad de autorizacidon judicial; ello por las
siguientes razones:

— Porque la defensa del interés del hijo corresponde a los padres; y hay
que tener en cuenta que el conyuge usuario puede optar por marcharse de
la vivienda familiar, eligiendo otra vivienda como residencia, en cuyo caso
los hijos quedaran bajo su compaiiia, en su calidad de conyuge custodio.

— Porque, como sefiala SALAZART BORT®, no se puede restringir la
libertad de circulacion y residencia de todos los ciudadanos, consagrada en
el articulo 19 de la Constitucion espafola; en otras palabras, no se puede
obligar a uno de los conyuges a permanecer en la vivienda familiar, de modo
que, si su voluntad es marcharse, lo hara, con o sin la aprobacion judicial
del correspondiente acuerdo conyugal.

— Porque si la practica totalidad de la doctrina y de la jurisprudencia
aceptan que el cese en el efectivo uso de la vivienda familiar por parte del
conyuge titular del uso provoca la extincion del derecho de uso, lo mismo
ocurrira con la renuncia formal del derecho de uso por parte de dicho
conyuge.

— Y porque si, como dice la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en Resolucidon de 19 de enero de 2016, la enajenacion voluntaria
por los dos cényuges, titular y usuario, de la vivienda familiar conlleva,
como efecto primordial, la extincion del derecho de uso, y si, como también
afirma el Centro Directivo, en Resolucion de 19 de julio de 2011, el conyuge
titular del derecho de uso puede renunciar a ¢él, por ejemplo, consintiendo
la enajenacion de la vivienda, igualmente sera valido el acuerdo extintivo
de los conyuges o la renuncia unilateral del conyuge atributario del uso.

11. El nuevo matrimonio o la convivencia marital del conyuge usuario
con un tercero en la vivienda familiar.

Esta polémica y controvertida causa de extincidén del derecho de uso
de la vivienda familiar va a ser objeto de un particular examen en el sub-
epigrafe siguiente.

Por ultimo, como expone ORDAS ALONSO con referencia a las di-
ferentes causas de extincion del derecho de uso, hay circunstancias que se
traducen en una automatica extincion, sin mas requerimientos, mientras que
la mayoria de ellas hacen necesario acudir a un procedimiento judicial de
modificacion de medidas por modificacion de las circunstancias, para que
la autoridad judicial se pronuncie sobre el particular.

Ello partiendo de la base de que las medidas definitivas adoptadas en
las sentencias de nulidad, separacion o divorcio, y, entre ellas, la relativa a
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la atribucion judicial del uso de la vivienda familiar, pueden verse modifica-
das, siempre que se produzca una alteracion sustancial de las circunstancias
tenidas en cuenta para su adopcion, ex articulos 90 y 91 del Codigo civil
y 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

1. EXAMEN PARTICULAR DEL NUEVO MATRIMONIO O LA CONVIVENCIA MARI-
TAL SOBREVENIDA DEL CONYUGE USUARIO CON TERCERA PERSONA

Dice LEFEBVRE* que la vivienda sobre la que se establece el uso es
aquella en la que la familia convivio como tal antes de la quiebra familiar.
Y este estatus de vivienda familiar desaparece con la entrada de un tercero,
pareja del progenitor usuario y custodio, porque la vivienda deja de servir
a los fines del matrimonio.

No se niega que, al amparo del derecho a la libertad personal y al
libre desarrollo de la personalidad, el conyuge usuario y custodio pueda
establecer nuevas relaciones de pareja con quien estime conveniente. Lo
que se cuestiona es que esta libertad se utilice en perjuicio del progenitor
no usuario y no custodio.

Y es que, tras la ruptura del matrimonio, una nueva relacion de pa-
reja tiene evidente influencia en la pensidon compensatoria, en el derecho
a permanecer en la vivienda familiar e, incluso, en el interés de los hijos,
desde el momento en que introduce elementos de valoracion distintos de las
circunstancias que se tuvieron en cuenta inicialmente y que deberan tenerse
en cuenta en relacion a lo que aqui se cuestiona, sin perder de vista ese
interés de los hijos, que es el que sirvio de titulo de atribucion del uso, al
amparo del articulo 96 del Codigo civil.

Anade LEFEBVRE que e¢l interés prevalente del menor puede satisfa-
cerse no solo con el hecho de mantenerlo en el mismo ambiente que pro-
porciona la vivienda familiar, sino también con una respuesta adecuada de
sus padres a los problemas econdémicos que resultan de la separacion o del
divorcio. Y ese interés, aunque prioritario, no puede desvincularse absolu-
tamente del interés de sus padres, si es posible conciliarlos.

Pues bien, sobre la base de estas consideraciones, se plantea el problema
de las posibles repercusiones del ulterior matrimonio o la convivencia marital
(«more uxorio») del conyuge usuario y custodio con una tercera persona en
la propia vivienda familiar; y, en concreto, el problema de la subsistencia o
extincion del derecho de uso sobre la casa familiar.

La doctrina y la jurisprudencia no tienen una respuesta unanime.

Buena parte de la jurisprudencia ha venido considerando que el ulterior
matrimonio o la convivencia analoga al matrimonio del progenitor usuario
y custodio (con un tercero) en nada afecta a la atribucion a los hijos co-
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munes del uso de la vivienda familiar y, por lo tanto, no puede suponer la
extincion del derecho de uso.

Y asi, MANZANO FERNANDEZ?, en un detallado estudio sobre esta
cuestidon, recoge varias sentencias que van en esa direccion.

La STS de 19 de enero de 2017 afirma que, por ser la vivienda uno de
los derechos humanos fundamentales y por ser un reducto de la intimidad
de su titular, en uso de su libertad personal, el progenitor a quien se le atri-
buye el uso puede establecer relaciones estables de pareja con quien estime
conveniente, pues la inviolabilidad del domicilio determina no solamente
la facultad de excluir o impedir la entrada y permanencia en el mismo de
cualquier persona, sino también la de permitir la entrada y permanencia en
su domicilio de cualquier persona, siempre que no perjudique los intereses
de los hijos. Entenderlo de otro modo conduciria a impedir al cényuge o
progenitor custodio su convivencia con hijos habidos de otras uniones, con
infraccion del deber constitucional de prestar asistencia a los hijos habidos
fuera o dentro del matrimonio®.

La SAP de Lérida de 17 de noviembre de 2015 sefiala que no puede
establecerse ninguna limitacion a la atribucidon del uso de la vivienda fami-
liar a los menores por esta circunstancia, porque lo que se protege no es la
propiedad de los bienes, sino los derechos del menor.

Por su parte, la SAP de Madrid de 10 de julio de 2017 se decanta a
favor de la ocupacién de la vivienda familiar por un tercero, aun sin el
consentimiento del conyuge titular, argumentando:

— Que no integra un supuesto de abuso de derecho, pues el comporta-
miento que se reprocha al conyuge usuario y custodio (convivencia marital
en la vivienda familiar con su actual pareja) no resulta contrario a la ley,
sin que concurra, por lo demas, el requisito del dafio que exige el articu-
lo 7-2 del Codigo civil.

— Que no hay perjuicio econéomico derivado de la utilizacion de la
vivienda por un tercero que no paga nada por ello (y que, ademas, tiene
una vivienda en propiedad), sino que dicho perjuicio trae causa de la pre-
valencia del interés de los menores y no del comportamiento del conyuge
usuario y custodio, que se atiene, en el ejercicio del derecho de uso, a la
finalidad que le es propia.

— Y que, como el Cddigo civil no contempla la extincion de la atri-
bucion del uso de la vivienda familiar por convivencia marital del conyu-
ge ocupante, ni siquiera para el caso de que no haya hijos comunes, solo
cabe entender que se haya podido producir una «alteracion sustancial de
las circunstancias» que podrian motivar la modificacion de la medida. Sin
embargo, dado que el criterio de atribucion del uso suele ser el del inte-
rés de los hijos, si este no ha cambiado, la ocupacion por un tercero no

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 784, pags. 865 a 910 891



Ricardo Francisco Sifre Puig

se considera, en general, con fuerza suficiente para entender producida la
alteracion sustancial citada®’.

En cambio, hay sentencias, recogidas también por MANZANO FER-
NANDEZ y LEFEBVRE, que se decantan por la incompatibilidad del
derecho de uso y la convivencia marital con un tercero, cuando la atribucion
del uso tiene como beneficiarios al conyuge y a los hijos. Ello porque el
titulo de ocupacion no permite el uso a personas ajenas al entorno familiar.

Y asi, la SAP de Almeria de 19 de marzo de 2007 razona que resulta
absurdo que de la vivienda que constituyo el domicilio familiar, coman y
ganancial, asignada al conyuge y al hijo de su matrimonio, pueda benefi-
ciarse un tercero ajeno al matrimonio, sin posibilidad de accion del cotitular
de la vivienda, concluyendo que, si el conyuge a quien se atribuye el dis-
frute de una vivienda ganancial desea fundar con una tercera persona una
familia, o unirse establemente a ella, lo oportuno es que, consumando la
liquidacion de gananciales que, a la disolucion provocada por la sentencia de
separacién o divorcio, debe ordinariamente suceder, forme un nuevo hogar,
renunciando al privilegio del que, en atencidn a su anterior situacion, venia
disfrutando. Asi se conjugan perfectamente los derechos del menor, el interés
del padre no custodio, los derechos y obligaciones de la madre encargada
de la custodia del menor y el principio que impide el enriquecimiento y el
abuso del derecho®.

Para la SAP de Madrid de 12 de junio de 2018, el supuesto de hecho
que estamos analizando constituye una extralimitacién no contemplada,
en modo alguno, en la inicial regulacion del mentado derecho de uso, que
contemplaba, como Unicos beneficiarios del mismo, a la madre y a los hijos,
dandose, ademas, la circunstancia de tratarse de una vivienda de exclusiva
titularidad del otro progenitor.

Y la SAP de Valencia de 20 de julio de 2015 entiende que el supuesto
de hecho es posible causa de extincidon del derecho de uso, por implicar un
cambio sustancial de las circunstancias®.

Por ultimo, también en esta linea, hay que resaltar la STS de 20 de
noviembre de 2018, que ha dado un importantisimo giro a la orientacion
de sus fallos anteriores, al sentar, como doctrina jurisprudencial, que la
convivencia estable del conyuge usuario con un tercero es causa de extincion
del uso de la vivienda familiar.

En efecto, como expone MANZANO FERNANDEZ, esta sentencia del
Tribunal Supremo ha resuelto la controvertida cuestion de los efectos que
produce la convivencia con una nueva pareja de la progenitora que tiene
atribuido el uso de la vivienda familiar, junto a los hijos menores.

El Pleno afirma que la vivienda litigiosa, antes del hecho de la entrada
en la vida de la esposa de su nueva pareja, se podia seguir considerando
como vivienda familiar, en cuanto servia a un determinado grupo familiar,
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aunque desmembrado y desintegrado tras la crisis matrimonial. Pero la
entrada de una tercera persona en el ambito sentimental de la esposa y en
el ambito material de la que fue vivienda familiar hace perder a la vivien-
da su antigua naturaleza de vivienda familiar, por servir, en su uso, a una
familia distinta y diferente.

Por eso, no puede calificarse de familiar a la vivienda que no sirve a los
fines del matrimonio, por lo que no tiene sentido que los hijos y el conyuge
custodio sigan manteniendo el uso de un inmueble que ya no sirve a sus
primitivos fines mas alla del tiempo que se necesite para liquidar la sociedad
de gananciales existente entre ambos progenitores.

A todo ello afiade el Alto Tribunal la siguiente argumentacion:

— Primero: la presencia de un tercero en la vivienda cambia el estatus
del domicilio familiar.

No se cercena el derecho de establecer nuevas relaciones de la pareja
tras el divorcio; pero esa nueva relacion no puede actuar en contra del
progenitor no usuario y no custodio, porque tiene influencia en la pension
compensatoria, en el derecho a permanecer en la casa familiar e, incluso, en
el interés de los hijos, al introducirse nuevos elementos de valoracién que
primitivamente no se tuvieron en cuenta.

— Segundo. el interés del menor es una suma de distintos factores.

Para evitar la desestabilizacion del nifio, no solo es primordial mante-
nerlo en el mismo ambiente, sino también que los padres den una respuesta
adecuada a los problemas econdmicos.

La doble ubicacion de los progenitores comporta una serie de gastos,
sobre todo en las economias mas débiles, cuando uno de aquellos debe
abandonar el domicilio familiar. Si es posible atender el interés del menor
con una vivienda alternativa y valorando los derechos fundamentales de
otras personas que pudieran verse afectadas, deben respetarse todos los
intereses legitimos concurrentes.

En el supuesto de hecho, el caracter ganancial del inmueble favorece la
posibilidad real de seguir ocupandolo, si la madre adquiere la mitad o se
produce su venta y se adquiere otra vivienda.

— Tercero: el derecho de uso de la vivienda familiar existe o deja de
existir en funciéon de las circunstancias concurrentes. Por eso, se mantiene
mientras la casa conserve el caracter de vivienda familiar, pero se pierde cuan-
do el inmueble no tiene dicho caracter, porque dejé de servir a los fines que
determinaron la atribucidn del uso en el momento de la ruptura matrimonial.

Asi pues, esta sentencia ha roto el criterio tradicional del Tribunal Su-
premo de atender unicamente al interés del menor para la atribucidn del uso
de la vivienda familiar y el mantenimiento de la misma hasta la mayoria
de edad de los hijos.
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BERROCAL LANZAROT® y ORDAS ALONSO?! entienden que los
conyuges, en el convenio regulador, pueden acordar, como causa de extin-
cién del derecho de uso, el ulterior matrimonio o la convivencia marital del
conyuge usuario con una tercera persona, por servir en su uso la vivienda
familiar a una familia diferente.

Y, de no existir tal pacto en el convenio regulador, el conyuge no usua-
rio puede solicitar dicha extincion a través de un procedimiento judicial
de modificacion de medidas, por suponer un cambio sustancial de las cir-
cunstancias que determinaron la inicial atribucidén del uso de la vivienda
familiar. Ello al entender que el nticleo familiar a cuyo favor se hizo la
atribucion del uso ha quedado alterado en su composicion, dando lugar a
una nueva unidad familiar y generando, con ello, una total desafectacion
de la vivienda familiar respecto del uso inicialmente pactado a favor de la
originaria unidad familiar monoparental (cényuge custodio e hijos menores
de edad), siendo indiferente que la vivienda pertenezca a ambos conyuges
o Unicamente al conyuge no usuario®.

A) La modificacion de medidas definitivas por la circunstancia sobreveni-
da del nuevo matrimonio o la convivencia marital de un tercero en la
vivienda familiar

Afirma MANZANO FERNANDEZ que la posibilidad de la extincion
de la atribucién del uso de la vivienda familiar por el ulterior matrimonio
o la convivencia marital del conyuge beneficiario del uso con otra pareja
esta prevista en la legislacion catalana.

En cambio, el Codigo civil solo valora el ulterior matrimonio o la con-
vivencia marital del progenitor custodio con un tercero en orden a la ex-
tincion de la pension compensatoria (art. 101 CC), pero no en relacion a
la atribucion del uso de la vivienda familiar.

Sin embargo, como reconoce MANZANO FERNANDEZ, citando a
CUENA CASAS, la entrada en escena de la nueva pareja conviviente con
el beneficiario del uso supone un detrimento economico del conyuge no
usuario y no custodio, que «mantiene», al menos, en lo que a la habitacion
se refiere, a la nueva pareja de su exconyuge (pareja ajena al procedimiento
y beneficiaria de facto, sin haber sido designada como tal en la resolucion
judicial que atribuye el uso), y genera situaciones de impotencia y conflicto
que perjudican al menor directamente, ademas de conllevar un abuso de
derecho y un enriquecimiento injusto costeado por el conyuge no usuario
y titular de la vivienda.

Por eso, ante la eventualidad de que no se acepte por el tribunal juzgador
la extincidn del uso de la vivienda familiar, se ha planteado la posibilidad de la
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modificacion de las medidas definitivas judicialmente adoptadas, establecien-
do una indemnizacion de los dafos y perjuicios causados o una compensacion
economica a favor del conyuge no usuario y titular de la vivienda, por impli-
car el nuevo matrimonio o la referida convivencia «more uxorio» un cambio
o alteracion sustancial de las circunstancias, en virtud de los articulos 90-3
y 91 del Codigo civil y 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (sin perjuicio
de la extincidon de la pension compensatoria por dicho nuevo matrimonio o
convivencia marital del perceptor de aquella con un tercero, ex art. 101 CC).

De este modo, la SAP de Madrid de 23 de octubre de 2014 estimo
procedente la medida consistente en la rebaja del importe de las pensiones
alimenticias de los hijos menores, al convivir en la vivienda el exconyuge
con su nueva pareja y el hijo de ambos, junto a los hijos comunes de los
exconyuges.

Entiende la sentencia que se trata de un hecho nuevo y de entidad suficien-
te que debe tener trascendencia en el orden economico, por lo que la medida
econdémica adecuada es la modificacion de la pension de alimentos a favor
de los hijos acordada, en su dia, en la sentencia de divorcio. Los gastos de
comunidad y los de la empleada de hogar, que se valoraron para cuantificar
la pension de alimentos, son gastos de los que, ahora, se beneficia la nueva
familia en perjuicio del demandante, por lo que, al formar la vivienda fami-
liar parte integrante del concepto de alimentos, esta obligacion debera recaer
sobre ambos progenitores y no solamente sobre el no usuario y no custodio.

En sentido similar se pronuncian las SSTS de 19 de enero y 8 de marzo
de 2017 y la SAP de Tenerife de 10 de junio de 2013.

VI. CONCLUSIONES

1. Tal como ya se resaltd en las conclusiones de la primera parte, en mi
opinién, y, como conclusion central del presente trabajo, que ha guiado el hilo
conductor del mismo, el derecho de uso sobre la vivienda familiar no es un
derecho real porque, si lo fuera, no seria preciso el consentimiento del conyuge
usuario que exige el articulo 96 del Codigo civil para que el conyuge titular
de la vivienda familiar pueda realizar actos de disposicion sobre la misma.

En realidad, creo que se puede afirmar que es un derecho de ocupacion
y posesion exclusiva de la vivienda familiar por uno de los conyuges, de
caracter no personal ni real, sino familiar y «sui generis», que se caracteriza
por tres notas fundamentales:

— Porque atribuye la posesion exclusiva de la vivienda familiar a uno

de los conyuges, eliminando o destruyendo, asi, la posesiéon compartida o
coposesion existente hasta el momento de la crisis matrimonial.
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— Porque produce, como efecto Unico, exclusivo y consustancial, una
limitacion, oponible «erga ommnes», impuesta por el articulo 96, parrafo
cuarto, del Codigo civil a la facultad de disponer del conyuge titular de la
vivienda familiar, consistente en la necesidad de obtener el consentimiento
del conyuge usuario o, en su caso, autorizacion judicial, para cualquier acto
de disposicion sobre la vivienda; consentimiento o autorizacion judicial
supletoria que es condicionante insito en la limitacién o prohibicidén de
disponer, de modo que el acto dispositivo realizado sin ese requisito sera
anulable, por incumplimiento de dicho condicionante. Y, para que esta li-
mitacion o prohibicidon de disponer sea verdaderamente efectiva y oponible
a terceros, se declara inscribible en el Registro de la Propiedad.

— Y porque se agota o extingue, como tal derecho familiar, una vez
realizado el acto dispositivo, con ese preceptivo consentimiento o autoriza-
cion judicial supletoria, en las enajenaciones voluntarias, o con el sustituto
de ese consentimiento (la decision o imposicion de la autoridad), en las
enajenaciones forzosas y en las derivadas del ejercicio de la «actio communi
dividundo», y siempre que en estos dos ultimos casos haya tenido lugar la
debida intervencidén del conyuge beneficiario del uso en el procedimien-
to correspondiente. Por lo tanto, bajo el cumplimiento de esa premisa o
condicionante insito en la limitacién o prohibicion de disponer, al quedar
extinguido dicho derecho de uso, no sera oponible, en consecuencia, al
adquirente del inmueble.

Si ello es asi, a mi juicio, lo que es oponible «erga omnes» y con caracter
inmediato no es el derecho familiar de ocupacion, en si mismo considerado,
sino la mera limitacion o prohibicion de disponer del conyuge titular regis-
tral dominical, y tan solo, mediatamente, el derecho de ocupacion, en caso
de incumplimiento del condicionante insito en dicha limitacion o prohibi-
cion: el consentimiento del conyuge usuario o, en su caso, la autorizacion
judicial supletoria para el acto dispositivo realizado sobre el hogar familiar.
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RDGRN de 14 de mayo de 2009
RDGRN de 18 de noviembre de 2009
RDGRN de 10 de octubre de 2010
RDGRN de 9 de enero de 2011
RDGRN de 1 de marzo de 2011
RDGRN de 1 de abril de 2011
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* RDGRN de 14 de abril de 2011

* RDGRN de 21 de junio de 2011

* RDGRN de 19 de julio de 2011

* RDGRN de 26 de enero de 2012

« RDGRN de 11 de abril de 2012

* RDGRN de 19 de mayo de 2012
RDGRN de 30 de mayo de 2013
RDGRN de 5 de julio de 2013
RDGRN de 9 de julio de 2013
RDGRN de 8 de mayo de 2014
RDGRN de 2 de junio de 2014
RDGRN de 26 de julio de 2014

* RDGRN de 29 de septiembre de 2014
* RDGRN de 16 de octubre de 2014

* RDGRN de 24 de octubre de 2014

* RDGRN de 23 de marzo de 2015

* RDGRN de 8 de abril de 2015

* RDGRN de 18 de mayo de 2015
RDGRN de 29 de mayo de 2015
RDGRN de 21 de septiembre de 2015
RDGRN de 11 de noviembre de 2015
RDGRN de 19 de enero de 2016
RDGRN de 27 de febrero de 2016
RDGRN de 5 de septiembre de 2016
* RDGRN de 20 de octubre de 2016

* RDGRN de 4 de septiembre de 2017
* RDGRN de 27 de diciembre de 2017
* RDGRN de 11 de enero de 2018

* RDGRN de 8 de marzo de 2018

* RDGRN de 30 de mayo de 2018

* RDGRN de 16 de mayo de 2019

* RDGRN de 20 de junio de 2019
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NOTAS

! Segtin la STS de 30 de mayo de 2012, aunque el articulo 96-1 del Cédigo civil no
mencione a los hijos incapacitados, deben incluirse en este precepto (en los casos de
prorroga o rehabilitacion de la patria potestad, ex art. 171 CC) y, por lo tanto, deben
ser equiparados a los menores, porque su interés resulta mas necesitado de proteccion
que el de los menores.

2 Ello no obstante, como senala LEFEBVRE, F., op. cit., 34-35, el Tribunal Supre-
mo ha tenido ocasion de contemplar supuestos concretos no previstos en el articulo 96,
parrafo primero, del Codigo civil, donde no es posible la aplicacion de la literalidad de
la norma. Y, asi, p. ¢j., en Sentencia de 14 de febrero de 2018, declara el Alto Tribunal
que no cabe la atribucion automatica del uso de la vivienda familiar a los hijos menores
de las partes y al conyuge en cuya compaiiia queden, cuando en dicha vivienda conviven
también hijos menores del otro progenitor, fruto de una relacion anterior, de los que
ostenta, ademas, su guarda y custodia, debiéndose ponderar, en ese caso, el interés mas
necesitado de proteccion.

3 Todo ello a diferencia de lo que ocurre en algunas legislaciones forales, como la de
Cataluiia, el Pais Vasco y Aragon, donde, como regla de principio, el uso de la vivienda
familiar se atribuye al conyuge a quien corresponda la guarda y custodia de los hijos, si
bien ello admite excepciones.

4 Maxime cuando la vivienda pertenece a un tercero y el codnyuge usuario y los
hijos pueden ser desalojados en cualquier momento mediante el ejercicio de una accion
de desahucio por precario, lo que puede llevar al tribunal a asignar otra vivienda para
salvaguardar el interés superior del menor; cfr. la STS de 15 de marzo de 2013 y la SAP
de Murcia de 26 de octubre de 2004.

> BERROCAL LANZAROT, A.L, La extincién del derecho de uso de la vivienda
familiar..., op. cit., 2008-2011.

¢ Cfr. la RDGRN de 10 de octubre de 2008.

” PEREZ MARTIN, A.J. (2011). La vivienda familiar. En: Tratado de Derecho de
Familia. Procedimiento Contencioso: separacion, divorcio y nulidad. Uniones de Hecho.
Otros procedimientos contenciosos, 2.* edicion, Valladolid: Lex Nova, 524. Cfr., igualmente,
las SSTS de 21 de julio de 2016 y 13 de septiembre de 2017.

§ Cfr., entre otras, las SSTS de 24 de octubre de 2014, 22 de septiembre de 2017, 20
de febrero de 2018 y 12 de junio de 2020.

 Cfr. las SSTS de 24 de octubre de 2014 y 10 de enero de 2018.

10 Cfr. las SSTS de 22 de septiembre de 2017, 10 de enero y 9 de mayo de 2018 y
12 de junio de 2020.

" Cfr. la STS de 24 de octubre de 2014.

2 BERROCAL LANZAROT, A.L. (2017). Aspectos relevantes en torno a la vivienda
familiar. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 762, 1972.

13 ORDAS ALONSO, M., op. cit., 244-249.

4 Como seguidores de esta opinién, cita ORDAS ALONSO, entre otros, a ABAD
ARENAS, CUENA CASAS, ROCA TRIAS y SANTOS BRIZ. En igual sentido, la SAP
de Las Palmas de 25 de enero de 2005.

15 Partidarios de esta postura, seguida por ORDAS ALONSO, se muestran, entre
otros, GARCIA CANTERO, GUILARTE MARTIN-CALERO, HERNANDEZ IBA-
NEZ y DE VERDA Y BEAMONTE, todos ellos citados por ORDAS ALONSO. Por
su parte, el Codigo civil de Catalufia, en su articulo 233-20.3.b), establece la atribucion
del uso al conyuge mas necesitado, si los conyuges no tienen hijos o estos son mayores
de edad; y, en su articulo 233-24.1, contempla como causa de extincion del derecho de
uso la finalizacion de la guarda.

' DE LA IGLESIA MONIJE, M.* 1. (2012). Los hijos mayores de edad y la atribucion
del uso de la vivienda familiar. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 733, 2836-
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2851. Destacan también, entre otras, las SSTS de 11 de noviembre de 2013; 12 de febrero
de 2014; 29 de mayo de 2015; 6 de octubre de 2016; 20 de junio y 27 de septiembre de
2017; y, en el ambito de la jurisprudencia menor, las Sentencias de la AP de Madrid de
6 de noviembre de 2015 y de la AP de Cadiz de 14 de junio de 2016.

7 Hay que tener en cuenta la diferencia de tratamiento legal que reciben los hijos
menores frente a los mayores de edad. Y asi, mientras la proteccion y asistencia debida a
los hijos menores es incondicional y deriva directamente del mandato constitucional del
articulo 39 de la Constitucion espafiola, no ocurre lo mismo en el caso de los mayores
de edad, salvo que una ley asi lo establezca. Y este distinto tratamiento legal ha llevado
a un sector de la doctrina menor a declarar extinguido el derecho de uso de la vivienda
familiar, adjudicado al hijo menor en atencion a esa minoria de edad, una vez alcanzada
la mayoria de edad, por entender que el articulo 96 del Codigo civil no depara la misma
proteccion a los mayores.

'8 BERROCAL LANZAROT, A 1., Aspectos relevantes en torno..., op. cit, 1978-1981.

1 Como defensores de este criterio, cita BERROCAL LANZAROT a FERNANDEZ
DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSORIO y a PEREZ MARTIN. En esta misma
linea, las Sentencias de la AP de Asturias de 10 de julio de 1995; de la AP de Ciudad
Real de 5 de febrero de 2003; de la AP de Madrid de 21 de febrero de 2005; de la AP
de Murcia de 22 de mayo de 2006; de la AP de Madrid de 17 de abril de 2008 y de la
AP de Murcia de 5 de febrero de 2009. )

% Como defensores de este criterio, cita BERROCAL LANZAROT a RODRIGUEZ
MARTINEZ, a CASTILLA BAREA y a CABEZUELO ARENAS. En esta misma
linea, las Sentencias de la AP de Ledn de 26 de mayo de 1999; de la AP de Barcelona
de 20 de septiembre de 1999; de la AP de Valencia de 17 de junio de 2004; de la AP de
Murcia de 1 de octubre de 2004; de la AP de Alicante de 17 de julio de 2008; de la AP
de Vizcaya de 15 de enero de 2010 y de la AP de la Corufia de 25 de febrero de 2011.

2l También cita BERROCAL LANZAROT otras SSTS que optan por la misma
solucion, la cual se ha mantenido como doctrina jurisprudencial hasta la actualidad:
las Sentencias de 5 de noviembre de 2008; de 22 y 26 de noviembre de 2012; de 17 de
febrero de 2014; y de 21 de julio y 21 de septiembre de 2016.

2 La SAP de Madrid de 9 de mayo de 2011, haciendo uso de la posibilidad de
establecer cautelas en relacion al uso de la vivienda (ex art. 91 CC), acuerda que, en
tanto subsista la disparidad econdmica entre los propietarios de la vivienda, las cuotas
hipotecarias se abonen en diferente proporcion por cada exconyuge, sin perjuicio de la
repercusion de este mayor abono en la liquidacion de la sociedad de gananciales. Por una
via similar y al amparo del mismo precepto, la SAP de Badajoz de 5 de mayo de 2011
acuerda que el unico conduefio que percibe ingresos se haga cargo provisionalmente del
pago de los recibos hipotecarios, pues, de lo contrario, dada la ausencia de ingresos del
otro, se haria ilusoria la atribucion del uso de la vivienda y correria peligro, incluso, la
propia titularidad ganancial de la vivienda. La SAP de Vizcaya de 17 de marzo de 2009
impone el pago del préstamo hipotecario por entero al no beneficiario de la atribucion del
uso, considerandolo como una carga el matrimonio, que luego sera tenida en cuenta en
la liquidacién del régimen econdmico matrimonial. Y la SAP de Leén de 30 de diciembre
de 2008 entiende que, si bien la cuestion de quién paga el crédito hipotecario excede del
ambito de una sentencia de nulidad, separacion o divorcio, puede en sentencia acordarse
la obligacion de pago como mera cautela o garantia, para asegurar el pago de deudas
claramente gananciales, de cuya inefectividad se puede derivar la pérdida de la vivienda
familiar. En el Encuentro de jueces y abogados de familia de 2015 se sefialé que en los
procesos de familia contenciosos el juez debe pronunciarse sobre el pago de la hipoteca
que grava la vivienda familiar comun, sin modificar el titulo constitutivo, pues el acreedor
hipotecario no interviene en el proceso y, por lo tanto, no puede verse afectado por la
sentencia matrimonial y menos por los pronunciamientos que en la misma se recogen
sobre la forma de pago de la hipoteca. LEFEBVRE, F., op. cit, 80.
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2 LEFEBVRE, E,, op. cit., 80 y 81.

24 Esto contrasta con el criterio de algunas Audiencias Provinciales, que optan por la
asuncion de estos gastos por mitad entre ambos conyuges (cfr. las Sentencias de la AP
de Caceres de 11 de junio de 2002, de la AP de Cadiz de 7 de junio de 2011 y de la AP
de Gerona de 16 de abril de 2012) o por el pago por el conyuge a quien se atribuye el
uso de la vivienda (cfr. las Sentencias de la AP de Navarra de 25 de mayo de 1999, de
la AP de Murcia de 11 de septiembre de 2007, de la AP de la Coruna de 31 de octubre
de 2012 y de la AP de Madrid de 19 de enero de 2016).

2 Cfr. la SAP de Madrid de 17 de julio de 2019.

* LEFEBVRE, F., op. cit., 95-96.

7 MANZANO FERNANDEZ, M., Titularidad y atribuciéon del uso...... , op. cit.,
1799.

2% BERROCAL LANZAROT, A.L, La extincién del derecho de uso....... , op. cit.,
2012.

» ORDAS ALONSO, M., op. cit, 177 y 182, también se muestra partidaria de una
necesaria evolucion hacia la temporalizacion en la atribucion del uso, incluso en el su-
puesto de existencia de hijos menores del matrimonio.

30 Cfr. las SSTS de 22 de septiembre de 2017, 10 de enero de 2018 y 12 de junio de 2020.

31 Cfr. la STS de 24 de octubre de 2014.

32 Cfr. las SSTS de 5 de septiembre de 2011, 30 de marzo de 2012, 11 de noviembre
de 2013, 12 de febrero de 2014 y 29 de mayo de 2015.

3 BERROCAL LANZAROT, A.L., Aspectos relevantes en torno...... , op. cit, 1976.

3 Cfr. las SSTS de 18 y 29 de mayo de 2015.

3 Cfr. la RDGRN de 20 de febrero de 2004 y las SSTS de 1, 14 de abril y 21 de
Jjunio de 2011.

% ORDAS ALONSO, M., op. cit., 505-555.

37 BERROCAL LANZAROT AI La extincion del derecho de uso...... , op. cit.,
2012-2014.

3 Cfr. las SSTS de 8 de mayo de 2006, 3 de diciembre de 2008, 14 de enero de 2010
y 27 de febrero de 2012.

¥ Cfr., en este sentido, la SAP de Navarra de 1 de septiembre de 2001, debido a la ob-
tencion «mortis causa» por el conyuge usuario de un importante patrimonio inmobiliario.

4 Cfr. también las opiniones expuestas «ut supra» de MANZANO FERNANDEZ
y CALMARZA CUENCAS.

4 GOMEZ GALLIGO, FJ. (1996). Modificacion de convenio judicial en virtud de
escritura publica otorgada por ex cényuges renunciando al derecho de uso. Boletin del
Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluiia, num. 67, 167-168.

# ELORRIAGA DE BONIS, F. (1995). Régimen juridico de la vivienda familiar.
Pamplona: Aranzadi, 553. RODRIGUEZ CHACON, R. (1999). La extincién del dere-
cho de uso sobre la vivienda familiar. Revista de Derecho de Familia, maim. 2, 56. Cfr.
también la SAP de Toledo de 23 de marzo de 1995 y la SAP de Las Palmas de Gran
Canaria de 22 de julio de 1998.

“ SALAZART BORT, S. El uso de la vivienda familiar. (2006). En: JM. Llopis
Giner (dir.). El contenido del convenio regulador. Sus diferentes aspectos, Madrid: Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 188.

#“ LEFEBVRE, F., op. cit., 48-49.

“ MANZANO FERNANDEZ, M., Titularidad y atribucion del uso...... , op. cit,
1790-1799.

4 Para la SAP de Caceres de 21 de julio de 2010, si, conforme a lo dispuesto en el
articulo 85 del Cdédigo civil, el matrimonio se disuelve por divorcio, ello impide que la
exconyuge pueda interferir en la vida sentimental del que fue y ya no es su esposo. Y la
SAP de Alicante de 22 de junio de 2018 entiende que, si se acordara la pérdida del uso de
la vivienda por el hecho de convivir la madre con tercera persona, se estaria resolviendo
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en contra del interés de los menores, que requieren los alimentos que deben prestarse
por el titular de la patria potestad, entre cuyos alimentos se encuentra la habitacion.

47 Cfr. también las Sentencias de la AP de Valladolid de 22 de diciembre de 1995 y
de la AP de Madrid de 7 de junio de 2013.

4 En un sentido parecido, la SAP de Madrid de 5 de mayo de 2000 sefala la inexis-
tencia de la legitimacion del segundo marido de la exconyuge para ocupar la vivienda,
argumentando que las unicas personas autorizadas para tal ocupacion son las hijas y
la madre, no una tercera persona ajena al procedimiento matrimonial, y negando que
esta ultima pueda permanecer en el inmueble de forma habitual y permanente. Y como,
siendo dicho tercero ajeno al procedimiento matrimonial, no podia actuarse contra ¢l por
via de lanzamiento, se impuso, en concepto de responsabilidad civil, al conyuge usuario,
obligado a no hacer extensivo el derecho de uso a personas ajenas al entorno familiar
formado por aquel y las hijas comunes, una indemnizaciéon por los daflos y perjuicios
causados al conyuge propietario. Por su parte, la SAP de Madrid de 10 de julio de 2017
estima que la convivencia del progenitor, al que se le ha atribuido el derecho de uso de
la vivienda familiar, con un tercero no puede suponer la extension de tal derecho a la
nueva pareja. Y, por ello, lo mas apropiado, en estos casos, es liquidar los gananciales
y renunciar al privilegio que, por su anterior situacion, el conyuge venia disfrutando.

4 Cfr. también las Sentencias de la AP de Cadiz de 16 de septiembre de 2002, de la
AP de Vizcaya de 30 de abril de 2004 y de la AP de Murcia de 9 de diciembre de 2009.

% BERROCAL LANZAROT, A.I, La extincién del derecho de uso..., op. cit., 2015.

1 ORDAS ALONSO, M., op. cit., 543, 546 y 547. En apoyo de su opinion, cita la
autora la SAP de Barcelona de 6 de octubre de 2004.

32 En este sentido se manifestd el IV Encuentro de Magistrados y Jueces de Familia
vy Asociaciones de Abogados de Familia y las VI Jornadas Nacionales de Magistrados,
Jueces de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, celebradas en Valencia los dias 26,
27 y 28 de octubre de 2009.
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