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VIVIENDA FAMILIAR: ATRIBUCION DE USO AL PROGENITOR
CUSTODIO Y A LOS HIJOS Y LAS CONSECUENCIAS DE LA
EJECUCION HIPOTECARIA

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

ExTrRACTO

La hipoteca que grava la vivienda familiar del inmueble adquirido por el otro conyuge con ante-
rioridad al matrimonio no puede considerarse una carga susceptible de oposicion del derecho
de uso atribuido al progenitor custodio y a los hijos por sentencia dictada en procedimiento de
divorcio por el juzgado de familia, por no ser una carga anterior a la constitucién del crédito
hipotecario que propicia la ejecucion por impago.
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ENUNCIADO

José adquirid una vivienda que fue gravada con hipoteca, y que posteriormente tras contraer
matrimonio con Maria pasé a constituir el domicilio familiar donde vivian con sus hijos; poste-
riormente el derecho de uso le fue atribuido a Maria a quien se le otorg6 la guarda y custodia de
sus hijos menores y uno mayor de edad, que dependia econdomicamente de sus padres pues co-
menzaba sus estudios universitarios, y a estos. El impago del crédito hipotecario determiné la
ejecucion correspondiente, la posterior subasta y la adjudicacion al rematante, al que le fue de-
negado el lanzamiento solicitado.

Cuestiones planteadas:

1. Derecho de uso de la vivienda familiar y derecho del rematante adjudicatario; ac-
ciones del adjudicatario de la vivienda.

2. Conclusion.

SOLUCION

1. En el caso propuesto pugnan dos derechos; el que tiene el rematante adjudicatario de la
vivienda a que se le entregue el inmueble y por otro el derecho de uso que tiene Maria y sus hijos,
y por tanto seguir ocupando el inmueble, derechos que tienen una diferente consideracion, ya que
nacen de hechos diferentes y deben ser estudiados para ver cudl ha de prevalecer.

El derecho de uso de la vivienda familiar tiene una finalidad tuitiva del interés mas necesi-
tado de proteccion, que en los procedimientos matrimoniales es el de los hijos menores de edad,
conforme a la regulacion que de este derecho hace el articulo 96 del Coédigo Civil, en el princi-
pio favor filii, consagrado por el articulo 39 de la Constitucion Espafiola. Este principio no solo
alcanza a los hijos menores sino también a los mayores de edad en los que se dan las circunstan-
cias exigidas legalmente para establecer, en este tipo de procedimientos, la obligacion de fijar
alimentos con cargo a los progenitores (convivencia con alguno de los progenitores y carencia de
ingresos propios). Pues bien, cuando se den las circunstancias que determinen la fijacion de pres-
tacion alimenticia para la cobertura de las necesidades de los hijos mayores de edad, estas mismas
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podran ser igualmente determinantes para concretar a quien corresponde la atribucion del uso de
la vivienda familiar (SAP de Madrid de 5 de julio de 2002 y SAP de Barcelona de 17 de abril de
2000, entre otras muchas). No obstante, debe hacerse notar que la proteccion y asistencia debida
a los hijos menores de edad es incondicional y deriva directamente de la propia Constitucion y,
en cambio, para que proceda respecto a los hijos mayores de edad, sera precisa la existencia de
una ley que asi lo establezca y concrete.

En tal sentido, el citado articulo 39 de la Constitucion en su apartado tercero sefiala que los
padres deben 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 los que legalmente proceda. Lo expuesto tiene
su importancia, pues de lo constatado y de la regulacion legal de la prestacion de alimentos para
unos y para otros, en los supuestos de crisis matrimonial, resulta que los hijos menores tienen un
derecho asistencial mas extenso y amplio que el que le corresponde a los hijos mayores de edad
que conviven en el hogar familiar y carecen de ingresos propios. El de los primeros tiene como
finalidad altima mantener, en la medida de lo posible, el nivel de vida del que han venido dis-
frutando vigente la convivencia; limitandose el de los segundos al derecho de alimentos estricto
(arts. 142 y ss. del CC). Todo lo anterior tiene su incidencia a la hora de modular el criterio nor-
mativo de atribucion de la vivienda familiar que se analiza. Y asi, en el caso de que existan hijos
menores, resulta de aplicacion casi automatica.

Se ha destacado por la jurisprudencia que la vivienda familiar es el reducto donde se asienta
y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfaccion de sus necesi-
dades primarias (descanso, aseo, alimentacion, vestido, etc.) y proteccion de su intimidad (pri-
vacidad), al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio indispensable para el amparo y
educacion de estos. De aqui que las normas que sobre el uso de la vivienda familiar contiene el
Codigo Civil en relacion con el matrimonio y sus crisis se proyectan mas alla de su estricto am-
bito a situaciones como la convivencia prolongada de un hombre y una mujer como pareja, ya
que las razones que abonan y justifican aquellas valen también en este tltimo caso. Nuestro or-
denamiento juridico protege la vivienda familiar, tanto en situaciéon normal del matrimonio como
en los estados de crisis, separacion o divorcio, y dicha proteccion se manifiesta en primer lugar
creando el concepto de vivienda familiar al que se refieren los articulos 87, 90 B), 91,96 y 103.2
del Cadigo Civil; bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en
ella se asienta, quien quiera que sea el propietario.

Hasta qué punto puede afectar esta doctrina al adjudicatario del bien que tiene derecho a la
entrega de la vivienda adquirida en la subasta derivada de la ejecucion hipotecaria; por un lado
se le deniega el lanzamiento y por otro no parece que tenga otra posibilidad de plantear judicial-
mente el procedimiento de desahucio por precario con la finalidad de hacer efectivo su derecho.

Se puede decir que estamos en presencia de un caso claro de precario, de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial (STS, Sala 1.7, de 2 de octubre de 2008) que establece que «la situacion
de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacion de plazo por su titular para
ser utilizada por el cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la propia de un
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precarista, una vez rota la convivencia, con independencia de que le hubiera sido atribuido el de-
recho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar, por resolucion judicial». Conside-
ra la Sala 1.* que «el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar, atribuido
por resolucion judicial a uno de los conyuges, es oponible en el seno de las relaciones entre ellos,
mas no puede afectar a terceros ajenos al matrimonio cuya convivencia se ha roto o cuyo vinculo
se ha disuelto, que no son parte —porque no pueden serlo— en el procedimiento matrimonial, pues
no genera por si mismo un derecho antes inexistente, ni permite reconocer a quienes ocupan la
vivienda en precario una proteccion posesoria de vigor juridico superior al que la situacion de
precario proporciona a la familia, ya que ello entrafiaria subvenir necesidades familiares, desde
luego muy dignas de proteccion, con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un
derecho que la cesion del uso de la vivienday.

En este sentido, es importante mencionar la Sentencia de 14 de enero de 2014 dictada por el
Pleno de la Sala 1.* del Tribunal Supremo que establece que el derecho al uso de la vivienda familiar
concedido en sentencia, en el ambito del derecho de familia, no es un derecho real, sino un derecho
de caracter familiar cuya titularidad corresponde al conyuge al que se le atribuye la guarda y custodia
de los hijos menores o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostente un interés mas necesi-
tado de proteccion. Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido
mediante sentencia judicial a un conyuge no titular no impone mas restricciones que la limitacion de
disponer impuesta al otro conyuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del
conyuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacion judicial) para cualesquiera actos
que puedan ser calificados como actos de disposicion de la vivienda. Esta limitacion es oponible a
terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de 10 de octubre de 2008).

Por tanto, la atribucion por resolucion judicial del derecho de uso y disfrute de la vivienda
no serviria para hacer desaparecer la situacion de precario, ni para enervar la accion de desahucio,
en la medida en que no constituye un titulo juridico hébil para justificar la posesion que resulte
oponible frente a terceros ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio y por el procedi-
miento matrimonial, ni permite reconocer al beneficiario una posicion juridica y una proteccion
posesoria de vigor juridico superior al que la situacioén de precario proporciona a la familia, pues
ello entrafaria subvenir necesidades familiares, desde luego muy dignas de proteccion, con cargo
a extrafos al vinculo matrimonial y titulares de un derecho que posibilita la cesion del uso de la
vivienda (SSTS de 26 de diciembre de 2005 y de 2 de octubre de 2008).

Por tanto, la atribucion en el proceso de separacion matrimonial o divorcio no constituye, por
si mismo, titulo que excluya el precario o que de alguna manera impida que se lleve a cabo el de-
sahucio, ya que la naturaleza de esa atribucion no es constitutiva puesto que no crea ni modifica ni
extingue relacion juridica alguna que cualquiera de los esposos pudiera tener con un tercero. Lo
unico que en el proceso matrimonial se determina es cual de los conyuges ha de salir del domici-
lio familiar, manteniéndose el otro conyuge en ¢€l, pero sin que ello pueda alterar la naturaleza o
concepto en que los esposos venian ocupando la vivienda, ya que el pronunciamiento que en esta
materia se da en el proceso matrimonial afecta solo al uso de la vivienda pero no al titulo del que
deriva ese uso. En otro caso, quien ejercita la accion de desahucio por precario quedaria en situa-
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cién de franca indefension pues obviamente no pudo intervenir en aquel proceso de separacion o
de divorcio, del mismo modo que la atribucion del uso de la vivienda a uno de los conyuges en el
proceso matrimonial no puede generar un derecho de superior rango al que antes tenia sobre ella el
matrimonio. Asi, quienes ocupaban en precario la vivienda no pueden pretender después de la se-
paracion o divorcio una proteccion posesoria superior a la que tenian anteriormente (en tal sentido,
se pronuncian numerosas SAP de Sevilla de 8 de octubre de 1997, de Valencia de de 17 de mayo
de 2000, de La Corufia de 29 de enero de 2002 o de Almeria de 1 de junio de 2009).

2. En conclusion, la accion que deberia ejercitarse seria la de desahucio por precario por
parte del adjudicatario sin que por Maria pudiera alegarse ningtin supuesto de enervacion; y ese
derecho de uso atribuido por la sentencia de divorcio queda delimitado a las relaciones entre las
partes del procedimiento de divorcio, asi José deberia obtener el consentimiento de Maria para
cualquier acto de disposicion de la vivienda. La resolucion judicial afecta a esas partes del proce-
dimiento pero no a terceras personas ajenas a ese procedimiento y no puede ser admitida por el
juez que conozca del desahucio, y no debe olvidarse que la constitucion de la hipoteca se reali-
z6 por el propietario del bien ese momento, José, ni puede alegarse el articulo 1.320 del Cddi-
go Civil, pues no existia matrimonio ni era vivienda familiar en ese momento. El consentimiento
tras el matrimonio por parte de Maria de que dicho inmueble fuera la vivienda familiar no permite
que sea de aplicacion el articulo 669.2 de la LEC que establece «que por el mero hecho de parti-
cipar en la subasta se entendera que los postores aceptan como suficiente la titulacion que consta
en autos o que no exista titulacion y que aceptan, asimismo, subrogarse en las cargas anteriores al
crédito por el que se ejecuta, en caso de que el remate se adjudique a su favor»; es indiferente al
adjudicatario tras la subasta de la vivienda del exmarido la existencia de esa carga que supondria
el derecho de uso concedido judicialmente porque es anterior a la constitucion del préstamo hipo-
tecario y afecta exclusivamente, como se ha dicho, a las partes de dicho procedimiento. Seria por
tanto estimable la accion de desahucio que se emprendiera por el propietario del inmueble contra
los ocupantes de la vivienda como precarista.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

» Constitucion Espafiola, art. 39.

» Caddigo Civil, arts. 87, 90, 91,96 y 103.2 y 1.320.

* Ley 1/2001 (LEC), art. 669.2.

» SSTS de 26 de diciembre de 2005, de 2 de octubre de 2008 y de 14 de enero de 2014.

* SSAP de Sevilla de 8 de octubre de 1997, de Valencia de 17 de mayo de 2000, de
La Coruiia de 29 de enero de 2002, de Almeria de 1 de junio de 2009, de Madrid
de 5 de julio de 2002 y de Barcelona de 17 de abril de 2000.
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