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RESUMEN

La proteccion de la vivienda familiar es clave en la defensa de la esfera privada
del individuo. Limita con su faceta publica y es un elemento identificador de
primer orden. En el mundo que nos movemos la propiedad privada es esencial
para el desarrollo del resto de las facultades del individuo y se encuentra en
constante peligro, por las desigualdades sociales, por los problemas
interpersonales y por las diferentes vicisitudes vitales. El proposito de este
trabajo es visualizar las diferentes circunstancias en las que se encuentra el
individuo y sus allegados y como se puede proteger este elemento fisico frente
a las amenazas exteriores e interiores. Se lleva a cabo a través del estudio de

informacion bibliografica, jurisprudencial y legislativa.

PALABRAS CLAVE: Atribucién de uso; interés digno de mayor proteccion;
derechos reales; desahucio hipotecario; Registro de la Propiedad; hijos menores;

violencia de género; LAU; vivienda de proteccion oficial.

ABSTRACT

The protection of the family home is key in the defense of the private sphere of
the individual. It borders on its public facet and is a first-order identifier element.
In the world in which we move, private property is essential for the development
of the rest of the individual's faculties and is in constant danger, due to social
inequalities, interpersonal problems and the different vicissitudes of life. The aim
of this project is to visualize the different circumstances in which the individual
and his relatives find themselves and how this physical element can be protected
against external and internal threats. It is carried out through the study of

bibliographic, jurisprudential and legislative information.

KEY WORDS: Attribution of use; interest worthy of greater protection; real rights;
mortgage eviction; Property Registry; minor children; gender violence; LAU;

official protection of living.
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“Para el hombre, como para el pajaro, el mundo tiene muchos sitios

donde posarse, pero nidos solamente uno”

Oliver Wendell Holmes Sr.
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1. Introduccién

La vivienda familiar es un elemento digno de proteccion, que plantea amplias
bases de conflicto dada sus vicisitudes a lo largo de la vida del ser humano .

Es un tema de gran importancia dado que la familia es la unidad béasica por la
que se desarrolla el ser humano con la sociedad. Es la unidad primordial, a partir
del individuo, de su desarrollo personal y privado. Pero también supone el punto

de partida para relacionarse con su entorno.

Dado que constituye la base de la sinergia individuo-sociedad se debe configurar
por el Ordenamiento Juridico como basico, con la consiguiente proteccion y
delimitando unos derechos-deberes para el eficaz desarrollo de la persona
durante las etapas de su ciclo vital: desde las relaciones en el estadio de menor
edad, hasta la mayoria de edad, - su relacion con el individuo en particular,
situaciones matrimoniales y vejez, ademas de las consecuencias tras el

fenecimiento.

El elemento locativo es de una significacidon enorme, ya que el individuo para la
normal realizacibn de su vida necesita un espacio en el que guardar
adecuadamente su privacidad, libertad, desarrollo familiar, seguridad y otros
aspectos fundamentales de la dignidad propia de la condicion humana. De ahi
gue el derecho a la vivienda se encuentre consagrado en los diferentes textos
constitucionales de las sociedades occidentales 2. No obstante, aunque la
tendencia es a la mayor trascendencia y proteccion de este elemento, todavia
guedan muchos avances y podemos considerarlo como un derecho social en

obras3.

El objetivo de este TFG es conocer la regulacion o falta de regulacion que brinda
el Ordenamiento Juridico entorno a esta realidad significativamente diferente, y

gue supone una frontera difusa entre las disposiciones de caracter privado y

1 Gil Membrado, C., La vivienda familiar, Editorial Reus, 2013.

2 Chinchilla, J.A. y Dominguez, M. (afio). Servicios de interés general y mercado interior. En
Madrid. Gonzalez Rios, |. (Dykinson), Servicios de interés general y proteccion de los usuarios:
educacion, sanidad, servicios sociales, vivienda, energia, transportes y comunicaciones
electrénicas (pp. 59-85). Dykinson.

8 Gonzalez Ordovas, M.J., El derecho a la vivienda: reflexiones en un contexto socioeconémico
complejo, Madrid: Dykinson, 2013. p. 10-30.

Reflexiones iniciales al estudio en diferentes campos de la vivienda y mas especificamente de
aquella con estatus de familiar. Con los sucesivos derechos, facultades y vicisitudes que plantea.
A través de la sistematica de diferentes autores iremos desarrollando nuestro TFG.



publico. De ahi que se ira desarrollando a través de fuentes de caracter
cuantitativo secundario, como son los libros, articulos, ensayos, informes, etc. la
sistematizacion y ciertas facetas que se han ido destacando en los diferentes

apartados y explicado el porqué de su seleccion.
Los subobjetivos son la descripcion légica de una serie de circunstancias:

a) Para mayor ahondamiento debemos tener en cuenta que hay que delimitar el
concepto de vivienda, vivienda habitual, domicilio y vivienda familiar. Esto quiere
decir que a partir de la conceptualizacion debemos ser capaces de seguir la
configuracion juridica: desde los métodos de adquisicién, proteccion,
recuperacion, hasta la extincion y diferentes vicisitudes durante los diferentes

regimenes familiares (matrimonio, hijos, muerte).

b) El estado de la vivienda familiar durante las crisis matrimoniales es un tema
muy tratado en la literatura juridica. No obstante, nosotros en nuestro analisis
intentaremos aprehender un abanico més grande de teméticas para poder
comprender las diferentes afectaciones que puede sufrir la vivienda familiar.
Comprendiendo el uso de la vivienda, la discapacidad y vejez, situaciones de
violencia de género, los desahucios hipotecarios y la practica procesal, las

migraciones, la compraventa y el arrendamiento de vivienda, entre otros.

c) Para ello no s6lo analizaremos su tratamiento juridico en Espafia, sino que
utilizaremos derecho comparado para comprender mejor su configuracion,
teniendo en cuenta que ademas estamos en un mundo cada vez mas
relacionado por la globalizacién y la influencia de la Unién Europea® en las
directrices de diferentes tematicas, sobre todo ante uno de los pilares basicos de
la construccién de esta institucion supranacional: la libertad de movimiento de

personas.

d) No podemos dejar de pensar en el influjo de los Estados sociales que se han
ido desarrollando durante finales del siglo XXy principios del XXI que propugnan
una politica de vivienda, una proteccion publica ante los problemas de una
poblacién cada vez méas aquejada de las ultimas crisis acontecidas (econdémicas

y sanitarias).

4 Gonzéalez Ordovés, M.J., El derecho a la vivienda: reflexiones en un contexto socioeconémico
complejo, Madrid: Dykinson, 2013. pp. 61y ss.



e) Debemos concluir diciendo que no es un concepto que se deba dejar a su
juridificacion mas pura o errores tales como considerar el comportamiento
humano como “homo economicus” (Gonzalez Ordovas, 2013, pp. 203). No es un
compartimento estanco, por eso debe encontrarse en constante relacién con
otras ramas que le afectan, de las que recibe informacion y con las que conseguir
atajar la problematica multiple de su proteccion: un consenso que pasa por lo
politico, econémico y social. Asi mismo, podemos criticar la practica del Derecho
al haberlo codificado como compleja, asimétrica, dificil para la seguridad juridica
y para el entendimiento, debiendo acercarlo a la realidad de un ciudadano mas

preocupado por su proteccion que por su correcta tecnificacion.

Al estudiar el doble grado de Derecho y ADE es un tema muy interesante para
mis estudios. Dado que entremezcla el mercado y el entramado que supone, con
la regulacién que hace el Derecho para las relaciones entre los individuos, ya
que el libre albedrio no se encuentra exento de fallos y se deben solventar con
un equilibrio, protegiendo los intereses en conjunto con las necesidades del

Estado y el desarrollo econémico.

Tras la crisis del 2008 y la pandemia COVID-19 han surgido cambios notorios:
resistiéndose los precios a la baja, los costes de financiacion, el teletrabajo ha
aumentado, las necesidades de las familias han cambiado y el nivel de

proteccién ante una peor situacion econdmica se ha intensificado.



2. Lavivienda familiar

2.1. Concepto y tipologia

La pertenencia a una comunidad su organizacion a través de diferentes unidades
fruto de la union de individuos hacia unos determinados fines, entre las que se
encuentra la familia. Al delimitar la vivienda como elemento locativo béasico en el
gue se desenvuelve la familia, entenderemos mejor el analisis de su evolucion,
proteccion y nos ayudara a resolver los diferentes interrogantes que nos plantea

su estudio.

Debemos empezar mencionando la definicibn de vivienda que podemos
entender como “recinto estructuralmente separado e independiente que, por la
forma en que fue construido, reconstruido, transformado o adaptado, esta
concebido para ser habitado por personas o constituye la residencia habitual de
alguien en el momento de la encuesta” (Pallarés, 2017, p. 154). Esta definicién
supone el punto de partida para conocer otros conceptos como hogar,

alojamiento, residencia habitual y vivienda familiar.

La vivienda familiar se ha ido construyendo con el tiempo, entorno a la idea
basica de “domicilio de la persona”, el cual segun el art. 40.1 CC es el << lugar
de su residencia habitual>> y es esencial para ejercer los derechos y
obligaciones que le son propios. ElI domicilio es fundamental pues, como
anticipAbamos, toda persona ocupa un lugar en el espacio y a través de él
desarrolla su vida privada y se proyecta en la esfera publica.

Este espacio depende de numerosos factores como las condiciones sociales, la
técnica, las caracteristicas fisicas (Lacruz, 2010). Ya sentencias como la SSTC
de 19 de enero y 31 de marzo de 1995 advertian de la importancia del
conocimiento de este espacio para la seguridad juridica de las relaciones entre
personas, - sirve para identificar a individuos (art. 12 RRc). Y no solo eso, sino
gue es la base sobre la que se desarrolla unos derechos mencionados articulos
como son los arts. 18.1, 18.2 y 40 CE.

Lo anterior supone el punto de partida para poder conocer la vivienda familiar

propiamente dicha.

Por otro lado, el Codigo Civil contiene una gran variedad de terminologia para

referirse a esta: desde vivienda familiar (arts. 90, 91, 103.2, 1357), vivienda



habitual (art. 1320), hasta vivienda en la que se encuentra la residencia conyugal
(art. 1406), domicilio conyugal (art.70), domicilio familiar (art. 93.2) y hogar
familiar (art. 1362.1. 2°). No obstante, todos se refieren a una misma realidad: “/a
utilizacion conjunta, permanente y habitual que los miembros de una familia
hacen de aquélla'y donde priman los intereses de la familia, como entidad propia,
frente a los particulares de uno de los cényuges, y por cuya trascendencia se le
dota de proteccion juridica” (Gil, 2013, pp. 12)°.

Esta descripcion va mas alla del de “vivienda habitual’, dotando de mayor
importancia a los elementos familiares que los particulares y se aboga por su
constancia en el tiempo.

Como curiosidad, vemos que excluye almacenes, establos, locales de negocio o lugares

destinados al ejercicio de una profesion (Cuena, 2017).

La vivienda familiar se convierte en la sede juridica de realidades como el
matrimonio, la relacién con los acreedores, etc., constituyéndose con el examen
de una serie de requisitos que la convierten en tal: habitualidad, finalidad,

unicidad, singularidad y habitabilidad.

Ademas, es un elemento patrimonial locativo donde se pueden encontrar otros
objetos dentro de la propiedad y posesion de las personas como muebles de uso

ordinario, - segun la concepcion del art. 346.2 CC.

Como hemos visto, del concepto de vivienda familiar irradia el derecho a la
vivienda, que se consagra en sede constitucional. Se plasma comparativamente
en el art. 25.1 de la Declaracién Universal de DDHH, art. 11.1 Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1996, e internamente en
nuestro art. 47 CE. No obstante, la positivizacion debe venir acompafiada de la
construccion de un derecho subjetivo que garantice su ejercicio (L6pez Ramon,
2010).

Nuestra constitucion no lo sistematiza como “fundamental”, sino como “principio
rector de la politica social y econdmica”, por ello depende de la legislacion que
lo regule y desarrolle. Esto ultimo supone que se configure como soporte en la

construccion de una serie de servicios para el interés general, palpable en el

5 Véase: GARCIA CANTERO, G., Configuracién del concepto de vivienda familiar en el derecho
espafiol, en Viladrich Bataller, P.J., el hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales:
bases conceptuales y criterios judiciales, EUNSA, Pamplona, 1986.



régimen juridico del suelo, las politicas de vivienda y la legislacion tuitiva de

diferentes colectivos respecto a su relacion con la vivienda familiar.

La vivienda familiar no es solo sede del domicilio conyugal y elemento central en
cuestiones tales como la extincion del vinculo matrimonial y fallecimiento, sino
también el elemento entorno al que se proyecta la proteccion del individuo
singularizado, de las uniones de hecho, de discapacitados, menores y otros
colectivos dignos de proteccion por el OJ.

2.2. Historia®

El concepto de domicilio ha ido variando histéricamente desde las sedes y la
habitatio, hasta el domicilium y domus-domicilium del derecho romano,

equivalentemente, los efectos juridicos también lo han hecho.

Se data el origen con el rey Servio Tulio, en el siglo VI a.C., el cual resolvia la
organizacion del territorio conquistado en tribus para estructurar a la poblacién
de las nuevas ciudades de la Edad Antigua. Estas se dividian en cuatro regiones
llamadas tribus, - aunque se duda por los autores que fuesen mas abundantes

las divisiones-, e implican la facilitacion de las primeras funciones censales.

Esta reforma se aplicaba con el fin de extender la ciudadania romana a nuevos
grupos que no formaban parte de la gens’, pero residian a lo largo del territorio
romano, ayudando a identificarlos el objeto de cumplir con las nuevas
obligaciones consecuencia de alcanzar el estatus de ciudadanos, - igualando a
los individuos e iniciando el régimen de Estado-ciudad. Para fijar un criterio de
inscripcion a las tribus? se utilizé el de residencia o domicilium (junto al de

propiedad fundiaria para las propiedades rusticas).

Con la reforma de Apio Claudio Ciego, 312-310 a.C., se consigue vencer el limite
de la inscripcion a los lugares donde poseian bienes fundiarios, concediendo a

los ciudadanos la facultad de poder inscribirse en la tribu a su eleccién, -con la

6 Una serie de ideas que hemos ido extrayendo del libro: Lopez Huguet, M.L., Régimen juridico
del domicilio en derecho romano, Madrid: Dykinson, 2008. A pesar de la extension del libro
hemos intentado extraer las consecuencias histéricas mas relevantes para nuestro derecho
moderno, a pesar de que ciertas cuestiones y estudios no han sido demostrados con la veracidad
exacta, a pesar del arduo trabajo llevado a cabo. No obstante, es la realidad de la investigacion
de la época.

7 La agrupacion civil en el sistema romano de un conjunto de familias identificadas con un
cognomen y dirigidos por un pater familias.

8 Existian diferentes tipos de tribus como elemento organizativo algo mas complejo, entre las que
se encontraban aquellas de caracter urbano y las de caracter rural.



posibilidad de ampliar o limitar los derechos de voto de ciudadanos a la libre

conveniencia de los politicos de turno.

No obstante, Fabio Ruliano efectta una contrarreforma por la posibilidad de parte
de la poblacion de inscribirse en las tribus rasticas sin establecerse, apremiando
la necesidad de que se trasladasen residencialmente a la ciudad, aunque no
poseyesen riquezas suficientes. Tras esto llega un momento en el que la
inscripcion produce la expansion de las tribus direccion al terreno donde esas
gentes habitaban. Finalmente, la inscripcion pasa a ser por origen o nacimiento

y no por establecimiento en un determinado domicilio.

Con el nacimiento del imperio y el problema del ius migrandi se incorporan una
variedad de gentes al estatus de ciudadania romana, que concede una serie de
derechos subjetivos al latino con domicilio en Roma tras acceder a este estatus
— obteniéndose a través de un proceso de adquisicién variado).

Esto origina la doble dependencia del individuo respecto a las relaciones de
Derecho Publico: respecto al Estado en el que es ciudadano; respecto a un
territorio local llamada municipalidad y que representa la divisién del Estado, -ya
gue las comunidades que quedaban vinculadas a Roma no perdian el derecho

especial que les era propio.

También debemos reparar en que existia otra vinculacién doble: la plena
ciudadania a través de la figura de la origo y la condicién simple de habitante a
través del domicilium (distinguiendo entre originarios y residentes). Todo esto
ponia de manifiesto la importancia de localizar a los individuos juridicamente,
mas que de vincular a los individuos a un determinado lugar, - pues son

poseedores de diferentes derechos y obligaciones.

Tras la caida del Imperio Romano, posteriormente la herencia de las instituciones
romanas tiene su influjo en el Cédigo Civil de Savigny, el cual se implanta en las
sociedades occidentales. Dota de su impronta a la construccion de los nuevos
Estados, que debian determinar el régimen juridico de los ciudadanos a través
de la pertenencia a una comunidad, lo que era mas facil a través del domicilio-,

creandose otras figuras para los oriundos de un territorio y los extranjeros.

Con el devenir del tiempo y los Estados sociales del siglo XX se acentud la
necesidad de configurarlo mas alld del caracter locativo, precisando su

transformacion en un derecho a través de su conversion etimologica, desde el



domicilio hasta la vivienda y, desde esta, a la concrecion en la vivienda familiar
(Gonzélez, 2013).

Anteriormente, con Isabel Il (1853), habia sido motivo de preocupacion publica,
mas no es hasta las dos guerras mundiales del siglo XX que se amplifica la
inquietud ante la devastacion ocasionada y el desamparo que conlleva la

ausencia de vivienda.

Conclusivamente, los nuevos Estados crean leyes y adquieren potestades, -
como la planificacion urbanistica y legislacién de proteccién de la vivienda-, para
hacer frente a estos acuciantes problemas. Lo cual alcanza su cima con las
constituciones Europeas, y en nuestro caso con la Constitucion de 1978, con las
gue se aspira a arrostrar los problemas de la exclusién social y el derecho a la
vivienda incluido en el texto constitucional. Siendo la consecuencia inevitable
que el domicilio y la vivienda sean considerados ya no solo desde el punto de

vista técnico, sino desde el punto de vista social y politico, - ideolégicamente.

2.3. Derecho comparado y Unién Europea

La codificacidén en el continente europeo del Derecho Privado que se inicia en el
siglo XIX implica una regularizacion mas o menos pormenorizada de esta materia
en cada uno de los paises de este territorio. No obstante, debemos matizar que
el contenido difiere en variadas facetas, ya que el origen y la herencia son
diversos entre los diferentes cddigos. Y ya no solo en el derecho privado, sino
gue el derecho a la vivienda con su respectivo reflejo constitucional también debe

ser tenido en cuenta, - en su vertiente de derecho publico.

El derecho a la vivienda en Francia no se encuentra consagrado en su
Constitucion, aunque por la creciente violencia periférica en las ciudades se ha
empezado a considerar como un objetivo constitucional y es suplido por el
legislador, - a través de una serie de pactos sociales para ataviar el problema de

las diferencias y segregacion de la poblacién.

Por otro lado, en Italia la Constitucién no contiene, a pesar de la jurisprudencia y
doctrina consolidada existente, ninguna mencion expresa a este derecho,
aungue si el objetivo de su acceso, -enfocandose en su influencia en el ahorro y
la inversion. Para hacerlo exigible los tribunales se han apoyado en el derecho

humano a la vivienda, - inviolable y fundamental.



Gran Bretafia, al ser un sistema regido por la Common-Law, difiere en la solucién
y la tecnificacion juridica de tal derecho, no existiendo la propiedad® romana
como la entendemos nosotros (Gonzalez, 2013). Existen diferentes derechos a
la vivienda, que oscilan dependiendo de su politica y de su preocupacion acerca
de los retos sociales de ese momento, suponiendo su desarrollo la

discrecionalidad de asociaciones privadas en un gran numero de ocasiones.

Por tanto, en Europa hay estados que lo incorporan a sus Constituciones y otros
no. Entre estos ultimo, algunos llevan a cabo un reconocimiento mas o0 menos

explicito, y otros lo dejan al libre albedrio de la alternancia politica.

En cuanto al derecho de uso, que veremos gue tiene una regulacion y dogmatica
mas extensa, Italia no posee regulacion autonémica (Chaparro, 2018, pp. 231) y
de ahi que las soluciones sean mas uniformes, asi como el tratamiento juridico.
La oponibilidad a terceros se introdujo en 1975 y someramente, pues solo en
casos de separacion y no en los de divorcio, aunque se acabaria aplicando para
ambos supuestos; por otro lado, la inscripcion de la asignacion es oponible. Por
sefalar alguna diferencia mas, se distingue la extincién por convivencia more
uxorio del conyuge usuario, cesando el derecho de uso en el momento en el que

se produce.

Portugal dispone acerca del derecho de uso con ciertos elementos llamativos,
pues la regulacion de la vivienda familiar tiene peculiaridades. Como, por
ejemplo, la posibilidad del juez para constituir un derecho de arrendamiento para
el conyuge que no sea propietario o copropietario sobre la vivienda familiar
(Chaparro, 2018, pp. 246)- influenciado por el interés de los hijos a seguir

habitandola y la necesidad de los cényuges.

La evolucién de la UE ha ido pareja a la evolucion de un derecho europeo de
familia, que se erige como transnacional y que tiene como base el desarrollo del
mercado Unico, de la ampliacién del mercado laboral, la existencia de individuos
con nacionalidad de varios estados y familias con diferentes raices. Reglamentos
como el 1103/2016 y el 1104/2016 inciden en cuestiones como la vivienda

familiar, disponiendo sobre el régimen econdémico matrimonial, sobre todo ante

9 La persona adquiere un titulo (estate) a poseer el bien que surge de este. Por tanto, supone la
posesién de forma exclusiva pero no la propiedad con los caracteres que nuestro derecho
supone.



el posible conflicto de aplicacion entre leyes, - la solucion que propone es el
reconocimiento del derecho a elegir la ley de aplicacion. Otros elementos
normativos que influyen son el Tratado de Lisboa en el art. 81, las Directivas
2004/38/CE y 2003/86/CE, que entre otros regulan esta materia.

2.4. Proteccion juridica en el derecho espaiiol

En lo que nos atafie y para no explayarnos mucho mas, al ser un elemento
primordial dentro del patrimonio familiar explica la especial proteccion que le

brinda el OJ espafiol.

Hay que tener en cuenta que en la STS 31.12.1994 se pone de manifiesto que
es indiferente quién sea el titular para la proteccion de este elemento, y difiere
en considerarlo como no patrimonial, - a pesar de la doctrina anteriormente
mencionada-, familiar y para el fin de un grupo de personas que habitan en él
(Gil, 2013).

Por un lado, la CE dispone de un doble anclaje protector: el art. 39.1
referenciando la proteccion de la familia y el art. 47 relativo a la vivienda digna y
adecuada. Se extiende esa proteccion no solo a la familia con una estructura
homogénea y sin complejidades, sino con mas intensidad para aquellas que son
desfavorecidas, en casos de proteccion al menor y en procedimientos que

regulan las crisis familiares.

Por otro, el CC le brinda la regulacion propia del derecho privado pero con una
proteccion especial: incluso antes del matrimonio con el art. 1357 sobre el
caracter privativo de los bienes adquiridos por un cényuge, pudiendo destinar
pro indiviso la vivienda familiar al régimen matrimonial si es de gananciales (art.
1354); durante el matrimonio, el art. 1320 resuelve acerca del consentimiento de
los cényuges o supletoriamente autorizacion judicial para disponer sobre esta;
en casos de crisis matrimoniales, regulado en los arts. 90,91 y 96; por ultimo,
mencionar los arts. 1406 y 1407 que establecen la adjudicacién preferente en la
liquidacion de la sociedad de gananciales por fenecimiento al conyuge

supérstite.



3. Derecho de uso de la vivienda familiar

3.1. Constante en el matrimonio®

El art. 70 CC establece que el domicilio conyugal lo fijan de comun acuerdo
sendos conyuges, tacita o expresamente. La vivienda familiar es una carga
dentro del matrimonio, de la tipologia de sostenimiento de caracter ordinario (Gil,
2013, pp. 28). No obstante, para algunos autores se plantea la duda de si la
adquisicion de un inmueble puede poseer naturaleza de carga ordinaria o debe
quedar fuera esta, debiendo ser reintegrado de acuerdo al régimen matrimonial,

- siendo mas oportuna esta Ultima consideracion.

Por otro lado, hay que recordar que en el caso de que no lo fijen los cényuges
de comun acuerdo, la discrepancia debe ser resuelta por el juez (arts. 68 y 70
CC).

Esto sirve de base para empezar a desarrollar la configuracion protectora de la
vivienda familiar, ya que supone su tratamiento peculiar en caso de extincion del
vinculo matrimonial y determina los posibles actos de disposicion sobre este
(Vela, 2013).

Los regimenes matrimoniales son de suma importancia para determinar la
ordenacién de la vivienda familiar. Al ser un elemento patrimonial! se regira por
los efectos econdmicos que entrafie el régimen adoptado por el matrimonio,

desplegandose aquellos en relacion con el inmueble habitado (Gil, 2013).

El art. 1315 CC faculta a los cényuges a elegir el régimen econémico matrimonial
gue mas les satisfaga, estableciéndose en defecto de capitulaciones el régimen
gue determine la ley personal de aplicacion- con el limite del art. 1328 CC que
supone la nulidad de la eleccién de aquellas estipulaciones contrarias a las leyes,
buenas costumbres o en perjuicio de la igualdad de los cényuges.

10 Chaparro Matamoros, P., Derecho de uso y vivienda familiar: su atribucion judicial en los
supuestos de crisis familiares, (12 ed.), Tirant biblioteca virtual, 2018.

A través de este autor configuramos el apartado, pero suplimos ciertas ausencias explicativas a
través de lo estudiado por otros autores. Aun asi, dada la complejidad del tema lo vamos
acotando a lo mas descriptivo sobre el asunto para evitar una prolongacién innecesaria en el
tiempo y extender profusamente este trabajo.

11 A pesar de que mencionamos que la STS 31.12.1994 considera que es un elemento no
patrimonial. No obstante, para un analisis menos complejo tenderemos a considerar su caracter
patrimonial.



El régimen econdmico de gananciales plantea ciertas cuestiones a abordar en

relacion con la vivienda familiar:

a. Debemos tener presente que el régimen de gananciales es el supletorio legal
en defecto de capitulaciones o cuando son ineficaces y lo principal es la afeccion

del patrimonio al levantamiento de cargas.

b. Los bienes originariamente privativos, a pesar de su inscripcion en el Registro
de la Propiedad como gananciales, también seran de naturaleza privativa, -
habiendo sido trasmitida por tradicion, permuta o venta, con independencia del
modo y la efectiva entrega. Si se adquieren durante el matrimonio, por la

subrogacion real, el inmueble entra a poseer la naturaleza de ganancial.

c. Asi mismo, la voluntad de ambos conyuges es determinante para transformar
la naturaleza de los bienes. La excepcion es la adquisicion por titulo lucrativo,
aungue la sociedad estuviera iniciada, en el caso de no ser aceptada y a recibir

por ambos cényuges (Gil, 2013, pp. 35).

d. Para terminar debemos mencionar que la presuncion de ganancialidad (art.

1361 CC) es una presuncion iuris tantum.

La separacion de bienes: se aplica por pacto o ley personal y se caracteriza por
la independencia patrimonial entre las partes del matrimonio, tanto los que
adquiera en el momento inicial como los que vaya adquiriendo durante el
matrimonio (art. 1537 CC).

Habiendo delimitado las diferencias entre regimenes econdémicos, los actos de
disposicion del derecho sobre la vivienda se asientan en la regulacion del art.
1320 CC, con independencia del régimen econémico, debiendo requerirse el
consentimiento de ambos, -siendo una norma de caracter imperativo. De esta
forma se protege a la familia, junto a sus elementos patrimoniales, de las
decisiones unilaterales que pueda emprender uno de los coényuges. La
consecuencia mas directa es que para disponer de la vivienda familiar con

derecho exclusivo se necesita del consentimiento.

Antes de continuar, debemos saber que la caracteristica de “habitualidad” de la
vivienda supone reparar en que no a toda la pluralidad de viviendas les es
aplicable este articulo como menciona el profesor Bercovitz Rodriguez (2013, p.
10).



La limitacién de la libre disposicién no se acota solo a la enajenacion, sino que
se refiere también a otros tipos de disposiciones como la constituciéon de un
derecho real, creacion de derecho de crédito, etc.- pues el articulo menciona
<<derechos>>. No obstante, podemos encontrarnos ciertos debates acerca de
los arrendamientos temporales y de los actos de administracion extraordinaria.
Por ultimo, hacer notar que esto es visible, asi mismo, en los Codigos Civiles

autonomicos, -Catalufia, Navarra, Aragon, entre otros.

Es necesario mencionar que el consentimiento debe ser anticipado, condicion
gue convierte el acto de disposicion en su ausencia en anulable, instado por la
parte que no lleva a cabo aquel. Ademas, pude ser expreso o tacito (STS
11.10.1990).

La DRGN considera en varias resoluciones que los actos de transaccion sobre
este derecho de disposicion, en ciertas ocasiones, son contrarios al art. 6.2 CC
y que estos pactos no son inscribibles al ser personales (art. 9 RH). Por tanto,
las limitaciones y transacciones son posibles si se cumple el objetivo de

proteccién que se abarca con el precepto.

Aun asi, debemos mencionar la posibilidad de que a falta del consentimiento del
conyuge diferente al que dispone, el juez puede suplirle si entra dentro del interés
y beneficio de la familia.

La posible disposicion sin consentimiento no suplida produce diferentes efectos

dependiendo del régimen matrimonial:

i) Por un lado, si nos encontramos en el régimen de gananciales, los arts. 1377
y 1378 regulan estas situaciones diferenciando si es a titulo oneroso — seria
posible la aplicacion de la anulabilidad — o gratuita — supone la nulidad del acto

y no hace falta la impugnabilidad.

i) Por otro lado, siendo privativa puede suponer segun lo dispuesto en el art.

1320, siendo indiferente el titulo, la anulabilidad de ese acto concreto.

Respecto a la constancia registral mencionar la normativa contenida en el
Reglamento Hipotecario, que es de notable importancia (Cuena, 2017) ya que la
facultad de disposicion se ve limitada al consentimiento del otro conyuge, pero

no se prevé la forma en la que se establece constancia registral de la condicion



familiar de la vivienda — se hace depender de un acto de mera voluntad del

disponente!?.

La dificultad de la inscripcion radica en que la naturaleza es una cuestion de
hecho y el no titular detenta un mero derecho posesorio, no pudiéndose inscribir
en el registro actos que dependan de circunstancias meramente facticas o

aquellas que no puedan ser controladas en cuanto a los errores o falsedades?3.

Esto supone una falta de proteccion que se hace patente en situaciones de
adquisiciones por terceros de buena fe y embargos. El tercer adquiriente de
buena fe, desconocedor del caracter de familiar y habitualidad de la vivienda, es
protegido por la apariencia y seguridad si el disponente cuenta con el
consentimiento del otro conyuge o en el supuesto de carecer del caracter
familiar, - asi indicado en la inscripcién segun el art. 91.1 RH-, a pesar de que
estos sean falsos o erréneos. Si este tercero actuase de mala fe se puede incidir
de lo dicho y de los arts. 91.1 RH y 33 y ss. LH, que permanece viva la accién

correspondiente, - accion de anulabilidad.

Las situaciones de insolvencia deben ser tratadas aparte, pues contienen un
régimen que debe ser analizado dependiendo de los casos. Debemos
puntualizar que la personalidad juridica se predica de los conyuges y no de la
familia como elemento en abstracto. A pesar de la proteccion de la vivienda como
elemento necesario y de capital importancia para la familia, no se le confiere por

el OJ de un determinado régimen especial.

En el caso de la pertenencia a un cényuge, cuando se embargue, el TS dejado
claro que lo establecido en referencia con los actos de disposicion y el
consentimiento, no impide el embargo cuando pende una hipoteca sobre el
inmueble. Este debe ser llevado a cabo a través de una notificacion de la
demanda y embargo al otro cényuge (art. 144.5 RH). No obstante, puede el
deudor, sin consentimiento, liberar al inmueble consignando la cantidad del
principal, los intereses, los vencimientos e intereses de demora que se hayan

producido e impagados.

12 |a doctrina visualiza la existencia de una presuncion legal iuris tantum pero que se desvirtia
con facilidad. Espiau, S. en: Gallardo Rodriguez, A. & Estancona Pérez, A.A. & Berti de Marinis,
G., Los nuevos retos del derecho de familia, Tirant lo Blanch, 2020, p.68.

13 Asunto que se ha tratado en diferentes resoluciones de la DRGN como la Resolucion de 28 de
septiembre de 2010



En relacibn con el concurso de acreedores, e independiente del régimen
econdémico, el inmueble se incluye en la masa activa del aquel que sea
propietario, - pudiendo encontrarnos con el caso de que los conyuges y la pareja
de hecho formen parte del concurso. Eso si, la diferencia de regimenes
econodmicos es primordial para que la vinculacion solo afecte en el caso de
separacion de bienes exclusivamente a uno de los conyuges. Por ultimo,
mencionar someramente que recibirdn un tratamiento distintivo dependiendo de

si esta gravada con una garantia real o libre.

3.2. Tras la crisis matrimonial

Durante esta fase es capital ir describiendo todo lo que rodea al denominado
“Derecho de Uso”, comprender mejor este derecho supondra vislumbrar con una

mayor profundidad la proteccién de la vivienda familiar.

Empezamos con su naturaleza juridica, contemplada en el art. 96.1 CC. Supone
abrir un debate sobre su consideracién como: derecho real, personal, e incluso
teorias eclécticas que describen elementos comunes de ambos tipos de
derechos. Vamos a ir describiendo ciertas notas sobre esta controversia:

- Autores como Chaparro (2018) aportan su teoria a través de la casuistica, pues
dependiendo de los casos podemos encontrarnos ante un tipo u otro. Eso si, el
supuesto consagrado en el art. 96.1 CC es eminentemente real, pues
tradicionalmente la vivienda familiar formaba parte de la propiedad de uno de los
conyuges.

- La razon de este debate parte del derecho primitivo de ocupacion que se
ostentara (Cuena, 2014). Si su derecho inicial del uso radicase en un derecho de
propiedad (real), el concedido por el juez no diferia; por otro lado, si el derecho
de ocupacion fuere personal, no existiendo una titularidad previa (precario), el

juez no podia crearlo.

Por otro lado, las caracteristicas del derecho de uso que presenta Gonzalez
Coloma (2019, pp. 49y ss.) son: caracter personal e intransferible, accesoriedad,
temporalidad y variabilidad, junto a la oponibilidad frente a terceros, - estas
caracteristicas las veremos desarrolladas junto con sus efectos juridicos a
continuacion. Ante todo, con el condicionante del régimen econdmico

matrimonial con el que se haya desarrollado el matrimonio.



Para que se constituya como derecho independiente necesita de una situacion
de crisis matrimonial, pues en la constante del matrimonio no se deslinda del
derecho-deber de convivencia matrimonial (arts. 68 y 69 CC), debiendo cohabitar

en la vivienda (Chaparro, 2018, pp. 94y ss.).

Como hemos visto, esta situacion se organiza a través del art. 96. 1, el conyuge
gue adquiere el derecho sobre la propiedad es aquel que adquiere el derecho de
uso, siendo los hijos beneficiarios, los cuales desvelan el interés final de
salvaguardarles bajo este elemento patrimonial a cargo de uno de los cényuges.

Por tanto, vemos como es necesario delimitar los titulares de este derecho.

Habiendo delimitado que el derecho de atribucion de uso nace de una situacion
de crisis, se debe saber a qué conyuge se le atribuye el uso. Esta decisién puede
venir a través de una doble via: el acuerdo de los conyuges o por decision del
juez:

a) Por un lado, el acuerdo se plasma en el Convenio Regulador que acompafha
la demanda de divorcio o de separacién, ante el juez, y se solicita por ambos
conyuges o con el consentimiento de otro, siendo determinante la aprobacion

judicial (Garcia Presas, 2019).

Lo descrito anteriormente es posible en el caso de no existir menores no
emancipados o personas con la capacidad modificada judicialmente, siendo

necesaria la decision del juez en los demas casos.

El convenio tiene fuerza de ley y segun el art. 90 CC afecta a <<la atribucién del
uso de la vivienda y ajuar familiar>>. Eso si, teniendo en cuenta que segun la
autonomia de la voluntad (art. 1255 CC) se puede llegar a un acuerdo sobre
todas o alguna de las medidas'4, - entre las que se encuentra la atribucién de

uso de la vivienda familiar.

Encontrandonos ante el caso de la separacion de hecho, al no existir sentencia,
escritura publica o decreto que lo declare, los esposos deberan acordar en los

pactos de separacion lo procedente acerca de la atribucion de uso.

14 Esta dogmatica es propia de sentencias como la STS de 25 de abril de 2016.



b) Por otro lado, el juez atribuye el derecho de uso utilizando los criterios del art.
96 CC, junto con la jurisprudencia del TS y siendo de aplicacion, asimismo, las

legislaciones civiles en desarrollo, que de este tema procedan, de las CCAA.

La guardia y custodia es determinante para fijar a qué cényuge se le confiere la
atribucion de uso, siendo aquel que detenta la custodia exclusiva — haciéndose
notar el caracter asistencial predominante ante la existencia de menores o con

la capacidad modificada.

Este derecho, ante un profuso debate de la doctrina, no es titularidad de los hijos

sino del cdnyuge que se convierte en beneficiario (Gil, 2013).

Lo imperatividad de la norma exige que corresponda a la vivienda familiar y no a
otro tipo, aunque autores como Ordas (2018, pp. 187 y ss.) consideran que con
que la simple consecucién del derecho a habitacién de los hijos daria igual que
fuera familiar, ya que satisface ese ‘Interés superior™- velando por otras

circunstancias como el entorno, si es util, satisfactorio, etc.

Otra caracteristica a afiadir para el caso de que sea privativa de un conyuge,

segun este articulo 96, se atribuye indefectiblemente al custodio.

En el caso de encontrarnos ante guarda y custodia repartida el art. 96 se aplica
hacia el progenitor a cuyo cargo queden los menores si estdn con el mismo,
aplicando el 96.3 del articulo en el caso de que todos sean mayores de edad, -
como si no existiesen hijos menores-, y dejando al arbitrio judicial la decision a
través del criterio del “interés mas necesitado de proteccion” en relacion

Gnicamente con el cényuge beneficiario (Hernandez Ibafiez, 2017), 1°.

Notamos que no hay regulacién en el caso de custodia compartida, algo raro ya
gue es el supuesto mas comun, en la que nos encontramos con el complemento
de la legislacion autonomica, la doctrina y jurisprudencia (Garcia Presas, 2019,
pp. 58). Esta custodia compartida debe ser por periodos proximos con la

condicion de igualdad, aunque debieran tener cierta duracion (Bellod, 2017).

15 En: Cerdeira Bravo de Mansilla, G. & Garcia Mayo, M. & Cabezuelo Arenas, A.L. & Cervilla
Garzon, M.D. & Feés Costilla, J. & Fernandez-Villavicencio Alvarez-Ossorio, C. & Hernandez
Ibafez, C. & Lépez Azcona, A. & Moll de Alba Lacuve, C. & Moreno Torres, M.L. & Medina
Suérez, |. & Oliva Blazquez, F. & Pizarro Moreno, E. & Pretel Serrano, J.J. & Moreno Sanchez-
Moraleda, A. & Vazquez-Pastor Jiménez, L., Menores y crisis de pareja: la atribucién del uso de
la vivienda familiar, Editorial Reus, 2017.



Las soluciones a esta falta de regulacibn podemos recogerlas de forma
esquematica (Gil, 2013):
¢ Vivienda fija para los hijos desplazandose los custodios,
e rotacion de los hijos otorgandose la vivienda familiar a la parte mas
necesitada de proteccion temporalmente,
e asignacion a uno solo y sin atribucion, - procediéndose a la division de la
propiedad en caso de copropiedad o adquisicion del total o una parte o

venta a un tercero.

Ante la inexistencia de hijos la interpretacion se vale de conceptos juridicos
indeterminados, como son las circunstancias o el interés mas necesitado de

proteccion (Garcia Presas, 2019, pp. 81).

El articulo 96.3 CC se aplica tanto al conyuge titular como al no titular (STS 27
de septiembre de 2017). Para determinar quién posee el interés mas necesitado
de proteccion se deben atender a las circunstancias personales y patrimoniales
mas variadas (Lacruz, 2010).

Asi mismo, la solucién discurre analogamente en el caso de la existencia de hijos
mayores de edad no independientes econdmicamente, ya que el CC no lo regula.
Se atiende al criterio del interés del conyuge mas necesitado de protecciéon, no
yendo mas alla del deber para/con estos hijos de la obligacién de alimentacion

entre parientes que se contempla en los arts. 142 y ss.

Puede ser excepcional el caso que el derecho de uso de atribuya a terceros,
como parientes proximos, cuando sean guardadores o custodios y su propio
inmueble no se encuentre en condiciones de llevar a cabo esta labor- una
situacion que se ha configurado tras una labor interpretativa extensa del art. 96.
1CC.

Un caso cada vez mas frecuente es aquel en el que el conyuge beneficiario tiene
una nueva pareja. Es polémico, ya que el progenitor no custodio carece de
posibilidad de accion ante progenitor no custodio que ha facilitado la vivienda
familiar. Asi, la solucion jurisprudencial que se ha tomado es: debe asumir la
nueva pareja los gastos generales del inmueble y se puede solicitar una
modificacion de las medidas en relacion con las pensiones de alimentos (STS 19
de enero de 2017). No obstante, no suponia la extincion del derecho de uso
hasta el cambio de tendencia con la STS n° 641/2018 de 20 de noviembre- la



cual conlleva la posibilidad de extinguir el derecho aun en el supuesto de la
existencia de menores de edad, “haciendo perder su antigua naturaleza a la
vivienda”.

En el caso de no pertenecer la vivienda a ninguno de los conyuges, ya que en la
regulacion del derecho de uso se ve afectado su derecho de propiedad (Urefia,
2021, pp. 231 y ss.), determina conocer el régimen juridico a tener en cuenta y
atender a dos supuestos: la existencia de justo titulo y la ausencia, con mera

tolerancia:

1. En el caso de justo titulo o vivienda arrendada se plantea el problema cuando
ha sido suscrito por el cényuge excluido (Garcia Mayo, 2019). El art. 15 LAU
supone que por el tiempo que figurase en el contrato podra continuar el no

arrendatario cuando asi lo disponga la decisién judicial®® .

2. Por otro lado, hay que diferenciar lo anterior del caso en los que la familiar
ocupe la vivienda sin contraprestacion, siendo importante la naturaleza del titulo
por el que se venia ocupando. En caso de comodato del art. 1749 CC, s6lo podra
reclamar cuando haya transcurrido el tiempo de uso pactado; y, en el caso de
precario cuando desee, segun su voluntad, sin tener en cuenta la atribucién de
uso (Garcia Mayo, 2019, pp. 207-208).

Se puede producir la division material del inmueble si el dinero conseguido por
su venta puede colmar la necesidad del cényuge custodio, adquiriendo dos
viviendas. Por tanto, la posibilidad radica en el cumplimiento del art. 96 CC - que
parece una disposicion mas laxa de lo que pudiera verse en un principio. La base
es cumplir el interés del menor lo mas adecuadamente, intentando que los

inmuebles sean lo mas préximos y habitables posible!’.

En el art. 96 CC no se contempla la limitacion temporal del derecho de uso, lo
que frustra el posible intento de recobrar la propiedad por el conyuge no custodio.
Esta contingencia ha llevado al TS a limitar el tiempo a través de las decisiones
de la autoridad judicial. En el caso de custodia exclusiva es viable atribuir el
domicilio familiar por un tiempo fijado automaticamente, sin necesidad de

novacion de las medidas; en los de custodia compartida, la jurisprudencia a

16 No es facil defender un caso en el que no se aplicase, aunque lo han intentado autores como
Sanchez Calero (2021) a través de un derecho propio o con una mera cesién de uso.
17 STS 27 de febrero de 2012



veces establece tiempos limitados y otras ilimitados, dependiendo de las
circunstancias. Eso si, ante la inexistencia de hijos rige el criterio de por el tiempo
que prudencialmente se fije (Garcia Presas, 2019), imposibilitando Ila

temporalidad indefinida en el tiempo.

Por ultimo, mencionar la posibilidad de una compensacion directa o indirecta por

la atribucién del derecho de uso al conyuge privado del uso.

3.3. Causas de extincionl®

El derecho de uso puede extinguirse ya no solo por razon de crisis matrimonial,
sino que existen en la practica otras circunstancias que la originan, tanto de
manera automatica como por pronunciamiento judicial. No obstante, el CC no las
recoge (Garcia Presas, 2019) y de ahi que nos sirvamos de las legislaciones
autondmicas, junto con preceptos como el art. 101 CC sobre las pensiones, para

conocer los diferentes motivos de extincion.

a. Una de las causas es el fenecimiento de uno de los conyuges o hijos del
matrimonio, ya que este derecho es personalismo, lo que implica la imposibilidad
de su transmision. La razon es el interés que protege el art. 96 CC, el cual
desaparece al extinguirse la persona que justifico aplicarlo. Solo en el caso de
que fallezca el conyuge custodio o todos los hijos a los que se favorecia con la
medida, o si se aplicaba en base al apartado tres, cuya base es la necesidad
personal y econdmica del conyuge ante la inexistencia de hijos o la mayoria de

edad de estos.

Los arts. 1321 y 1404.4° CC establecen la preferencia del cdnyuge supérstite
para recibir en su haber la vivienda familiar y el ajuar tras el fenecimiento de su
consorte (Lledd, 2018). Eso si, puede sobrevenir la destruccién del derecho de
habitacion si media sentencia firme o separacion de hecho fehaciente y lo mismo
en el caso de arrendamiento tras su finalizacion, si no se amplia la subrogacion
como menciona la STS 3 de abril de 2009 (Gil Membrado, 2019, pp. 229-239)

18 Garcia Presas (2019). Al igual que con Chaparro Matamoros, nos sirve de indice para ir
sonsacando notas de interés en el caso de la extincion del derecho de uso.



b. Otra de las causas son la falta de uso y el uso inadecuado. Al necesitar del
requisito de “continuidad”, propio del concepto de vivienda familiar, esto puede

ocasionar la pérdida del derecho de uso.

Se ha repetido la necesidad de abandono permanente y definitivo (Ordéas, 2018),
lo cual conlleva una demanda con objeto de modificar las medidas, poniendo

sobre la mesa las pruebas que procedan.

En lo relativo al uso inadecuado o indebido, siendo de aplicacion los principios
generales del Derecho Privado, se observa la necesidad de la “buena fe”, que
supone el cuidado y la conservacién con la diligencia de un “buen padre de
familia” (Garcia Presas, 2019, p. 179).

A través del andlisis del art. 96 y “criterio de interés mas necesitado de
proteccion” reparamos en la importancia de las circunstancias concurrentes,
haciendo mencidén a los casos en los que un tercero detente la guarda o custodia.
Al modificarse sustancialmente a partir de aquellas u otros acuerdos entre
conyuges, se puede afectar a la atribucién de uso, incluso produciendo su
extincion (Gil, 2013)

c. Otras causas que podemos desgranar son la “reconciliacién de los conyuges,
la desaparicion del objeto, la expropiacion forzosa, la transmision a un tercero,

existencia de otra vivienda apta, mayoria de edad, etc.” (Chaparro, 2018, p. 224).

Resumiendo, como sefiala Gonzalez Coloma (2019, pp. 231-243) la extincion
puede producirse por operatividad automatica entre las que se incluyen el
fallecimiento del beneficiario; el cumplimiento de los términos o condiciones; el
mutuo acuerdo con la compraventa o la cesaciéon de proindiviso; sin acuerdo por
resolucidn judicial por las “circunstancias sobrevenidas, relevantes e
imprevistas”; por la mayoria de edad o emancipacion de los hijos y por la
reclamacién del propietario de la vivienda familiar. Con lo que hemos visto
anteriormente, junto a estas circunstancias, vislumbramos el caracter

notablemente civil del derecho de atribucion de uso.



3.4. Régimen en la unién de hecho

La realidad no se limita a las uniones matrimoniales, sino que hoy en dia es mas
extensa y variada, por lo que hay que detenerse en otras eventualidades que
afectan al régimen de la vivienda, como son las uniones de hecho (relaciones

“more uxorio”).

La CE no recoge esta proteccién, pero no prejuzga el tipo familiar a proteger y
“la unién libre supone un conjunto de situaciones que tienen en comun la
convivencia” (Lacruz, 2019, pp. 310). El problema ante las uniones de hecho es
la posibilidad de la aplicacién analdgica de la normativa matrimonial, ya que es

un fendmeno mas moderno al que no se le dotaba de la proteccion suficiente.

Supone una unién sin sancion legal y no regulada, con diferente terminologia, no
siendo analoga al matrimonio'®. No obstante, en relacién con la normativa sobre

la vivienda familiar apreciamos ciertas diferencias con el régimen matrimonial.

Durante la convivencia existen una serie caracteristicas a destacar: las
relaciones personales se regulan libremente e igual; respecto a los hijos, se
deben respetar las normas imperativas; y las consecuencias patrimoniales se
establecen a través de pactos expresos o tacitos. Para regular esta comunidad

de hecho se utiliza en contadas ocasiones la idea de sociedad (Lacruz, 2010).

Es innegable que la vivienda es un elemento fundamental para el desarrollo de
la persona, su intimidad, su proteccion, por lo que el CC proyecta su normativa
mas alla de las uniones matrimoniales (Gil Membrado, 2013, pp. 244). Para llevar
a cabo la solucion del vacio normativo se utilizan principios generales del
derecho, para aquello no contemplado por otras fuentes, - como la dignidad,
igualdad, proteccion a la familia, etc. Para lo demas se esté a la autonomia de la
voluntad de los cényuges, correspondiendo a una mezcla entre una comunidad
de bienes y un contrato de sociedad?°. Eso si, evitando que la aplicaciéon de este

régimen pueda perjudicar a una de las partes.

En leyes como la LAU la normativa dispone que en defecto de pacto ambos
contribuirdn de manera proporcional para mantener la vivienda. Las normativas

autonoémicas regulan de forma mas profusa esta situacion.

19 STS 16 de diciembre de 1996.
20 STS 4 de junio de 1998.



La pareja de hecho supone una realidad ausente de requisitos formales en la
constitucion y en el momento de ruptura (Garcia Presas, 2019). No obstante,
pueden llegar a acuerdos entre las partes en caso de ruptura, pudiendo disponer
eficazmente sobre la vivienda y el ajuar, ademas sobre el régimen de los hijos
respetando, eso si, el derecho necesario. Si no lo consiguiesen deben dirigirse

a la autoridad judicial.

Mencionar con insistencia que no se debe aplicar el régimen matrimonial que
supone favorecer al miembro “mas desprotegido” pues nunca se ha buscado esa
unién matrimonial?t. Por ello, no podemos aplicar el art. 96.3 CC, aunque si la
“teoria del enriquecimiento injusto” frente a la de “parte mas débil o necesitada
de proteccién??,

Por dltimo, ante la extincion de la convivencia more uxorio por fenecimiento, las
diferentes regulaciones autonémicas resuelven soluciones similares, que son las
de adjudicar el ajuar y la vivienda habitual, estableciendo un derecho de uso
sobre esta ultima por periodo de un afio (Gil, 2013). En algunas regulaciones
autondmicas la proteccion es superior, incluida la del conyuge que enviuda.
Respecto al arrendamiento, el art. 12.4 LAU permite la subrogacion de la pareja
de hecho ante la muerte del arrendatario, o que supone una solucién similar a

la de la regulacion del vinculo matrimonial.

3.5. Acceso al registro

La jurisprudencia, y en particular la registral, ha abordado este asunto en
numerosas ocasiones. Todo ello por lo escueto del CC, valiéndose de
regulaciones autonémicas mas amplias y a través de la doctrina. Evolucionando

la jurisprudencia desde finales del siglo XX hasta nuestros dias.

Recordando el debate doctrinal y jurisprudencia sobre la naturaleza del derecho
de uso podemos llegar a una serie de conclusiones en lo relacionado con el tema

registral:

1. Al ser un derecho familiar (Calmarza, 2018) el titulo solo es exigible entre los
conyuges y no frente a terceros, a los que no se puede obligar a que satisfagan

las necesidades familiares. Por otro lado, la disposicion de uso es limitada frente

21 STS 12 de septiembre de 2005
22 STS 30 de octubre de 2008.



a estos terceros externos (art. 96 CC) y su efectividad se cristaliza con su
constancia registral — a través de la inscripcion en el registro de la propiedad.
Afadimos que esta inscripcion supone efectos limitativos “erga omnes”, para que

no exista un adquiriente externo al que se proteja®3.

2. Aligual que dentro del deber de alimentos, recogido en los arts. 142 y ss. CC,
podemos encontrar en otras partes del Codigo supuestos referidos al derecho
de habitacion.

Dentro de la normalidad matrimonial y en aplicacion del art. 1320 CC de
disposicion de derechos, para que su efectividad el art. 91 RH dispone sobre la
necesidad de inscripcion de los actos dispositivos, sefialando su falta caracter
familiar; asi mismo, al art. 144.5° RH referente a los embargos, sefiala que debe

notificarse al conyuge del titular o la ausencia del caracter de familiar.

Con la ruptura del vinculo se mantiene esta obligacion, ya que el interés de los
menores es esencial, y como sefialaba la STS de 8 de octubre de 2010 “no
pueden alterarse las reglas de la ejecucion hipotecaria en el caso de adjudicacién
del uso del inmueble a uno de los conyuges”. Al tener efectos intrafamiliares los

terceros no se ven afectados (Roca i Trias et al., 2013).

La DGRN en resoluciones como la de 25 de octubre de 1999 y 19 de septiembre
de 2007 argumenta la posibilidad de oponer, ante terceros ajenos, el derecho
inscrito en el Registro de la Propiedad, siempre que no se encuentren amparados
en la fe publica registral (Pérez Urefia, 2011). Este acceso determinara la
aplicacion del principio de prioridad - respecto de los actos de disposicion y

cargas-, no alterandose las reglas de la ejecucion hipotecaria.

3. El procedimiento tras la decision judicial de atribucién del derecho de uso para
acceder al registro es la siguiente: anotacion preventiva, nota marginal de la
medida definitiva y de esto llevandose la calificacion, extendiendo asiento,
suspendiendo el registro o denegando (RDGR de 16 de marzo de 2005).

La decision judicial debe tener unos requisitos externos e internos — como el de
“uso determinado” y respeto del principio de “tracto sucesivo”. No requiere plazo;

a veces necesario anotar las circunstancias personales; y, no es necesaria

23 RDGRN de 25 de octubre de 1999.



cuando se atribuya a la misma persona que tenga la propiedad con caracter

privativo, debiendo diferenciar atribucién y titularidad del derecho.

4. Para llevar a cabo actos de enajenacion voluntaria o gravamen, estando
anotada la atribucion de uso, no pueden inscribirse sin que se produzca el
consentimiento del antiguo conyuge o a través de autorizacion judicial. Con
respecto a la vivienda y la ejecucion hipotecaria ya lo hemos comentado
someramente y lo extenderemos en el siguiente punto- lo mismo respecto a los

embargos y ejecuciones ordinarias.

3.6. Discapacidad y vejez

El Estado de Bienestar supone garantizar la proteccion y el acceso a los servicios
publicos, defendiendo y realizando los intereses diversos de la sociedad. Entre
los que se encuentran mas necesitados de proteccion son la discapacidad y la
vejez, en sus diferentes variantes. Por lo que la vivienda supone un derecho que
se ha ido construyendo a lo largo del tiempo, con mayor ahondamiento con

respecto a los colectivos mencionados.

En términos de Derecho Privado la discapacidad ha encontrado un nuevo
paradigma (Pallarés, 2017) y el punto de referencia es la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad.

Se encuentran dentro de su ambito conceptual: personas con deficiencias
previsiblemente permanentes, reconocimiento de grado de discapacidad igual o
superior al 33% o0 pensionistas de la Seguridad Social a los cuales se les
reconozca una pension de incapacidad permanente (RD 1971/1999). En
cuantiosas ocasiones supone una modificacién judicial de la capacidad y se

necesita un mayor reconocimiento de las personas con dependencia.

Estudios recientes recogidos en Pallares (2017) demuestran que el
internamiento en domicilio familiar o propio es del 61,71%, siendo el 30% titulares
dominicales. Esto repercute en los procesos de modificacion judicial pues el
47,92% poseen un inmueble en su propiedad. Debiendo poder disfrutarla por
cualquier titulo, aunque también se regular la proteccion de aquellos que no

posean ningun tipo de aquel.

La atribucion de uso cuando el hijo es mayor de edad con discapacidad ha sido

examinada por el TS en varias ocasiones. Supone una necesidad digna de tutela,



con analogo alcance a la proteccion brindada por el art. 96 CC. Se diferencian
los casos en que sea grave e irreversible -suponiendo mayor proteccion- y
aguellos en los que sea impeditiva pero temporal — en la que se debera estar al
caso concreto (Chaparro, 2018, pp. 434). La solucién alcanzada es la
equiparacion via art. 96.1 CC, utilizando por analogia la situacion de los menores
de edad. No obstante, el problema radica en la irreversibilidad mencionada en
ciertos casos, por lo que el alcance es consecuentemente asimétrico. La maxima
debe ser: adoptarse cuando mejor concilie todos los intereses en juego (a pesar
del criterio de la STS 325/2012).

Otro instrumento de tutela es la posibilidad de crear un patrimonio protegido, a
través de la aportacion del beneficiario de: su propia vivienda, dinero para la
adquisicién de una vivienda o con un bien inmueble gravado con la hipoteca. La
proteccion patrimonial es ofrecida por la regulacion de la Ley 41/2003, pues los
limites que afectan al derecho real de propiedad también se materializan en la
normalidad, como vimos en el art. 1320 CC.

Es posible limitar el principio de responsabilidad patrimonial universal con ciertas
exclusiones y modificaciones legales (arts. 605-609 LEC, arts. 151, 396.2, 525,
1522, 1878 CC) junto con las convencionales (Pallares, 2017, pp. 368-370)

Por dltimo, la vejez puede suponer un estado de vulnerabilidad en aquellos
mayores gue tienen una minusvalia o son dependientes (Delgado et al., 2010).
Los diferentes entes publicos indagan en su proteccion a través de la
accesibilidad, las prestaciones, la regulacion de la dependencia (Ley 39/2006),
alrededor de la fiscalidad con una deduccion en la vivienda habitual, -que puede
ser la familiar- (art. 68.1 LIRPF) y las medidas civiles que hemos venido

mencionando.



4. Laproteccion de lavivienda en los derechos reales.

Desahucios hipotecarios.

Debemos comenzar haciendo un recordatorio del debate sobre la naturaleza del
derecho de uso. Los autores han defendido que no detenta caracter patrimonial
sino familiar, ese derecho de uso no cabe dentro de la tipologia de derechos
reales y de crédito (Castillo, 2019). A pesar de lo anterior, el inmueble o vivienda

existe como elemento fisico y parte de su proteccion radica en tal concepcion.

La existencia de un derecho conlleva una facultad o vinculacién a un dominio
sobre ciertas cosas, siendo la dominacion total la que identifica a la propiedad,
gue coexiste con otros como el usufructo, la servidumbre, componiendo la
tipologia de derechos reales (Lacruz, 2003). Los caracteres esenciales de los
derechos reales son la inherencia — obteniendo de la cosa provecho sin
mediacién-, la exclusividad, pudiéndose hacer valer directamente y ‘“erga
omnes”. Esas notas pueden presentarse atenuadas en ciertos casos como los
arrendamientos, considerados derechos reales por la doctrina espafiola en
cuanto a inscrito en el Registro de la Propiedad.

Esa vivienda constituye el objeto de un determinado derecho real. Normalmente

esa proteccion deriva de un derecho real de posesion o de propiedad.

1.- La posesion supone configurar un tipo determinado de proteccion, ya que es
supone un derecho subjetivo, siendo definida como “la tenencia de una cosa o
el disfrute de un derecho” (arts. 430 y ss. CC). Esa proteccion interdictal supone
reponer el contacto fisico esencialmente. La vivienda es posible elemento central
de aquella proteccién, ya que evidencia su ejercicio reiterado al habitar en ella.
Debemos afadir que existe la casuistica del estado de coposesion, con la
necesidad de concurrencia de los requisitos para considerarla familiar, y es un
tipo de posesion inmediata a analizar — es decir, aquella de la que supone una

dominacién factica.

Las diferentes causas que supone la pérdida de este derecho real son variadas:
la prescripcién extintiva y el no uso — algo que no vamos a encontrar ya que se

ejerce principalmente el derecho de uso-, destruccién, salida del comercio y



expropiaciéon — casos muy paradigmaticos que no vamos a enfrentar-, renuncia

y dereliccion (Lacruz, 2003).

2.- Por otro lado, la propiedad es el “derecho de gozar y disponer de una cosa,
sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes” (art. 348.1 CC).
Principalmente presenta caracteristicas tales como vocacion de generalidad,
abstraccion, elasticidad — abarcando todas las posibles influencias sobre la cosa,
exclusividad, perpetuidad. Mencionamos concretamente la propiedad dividida,
bastante comun dentro de la realidad de la vivienda familiar, ya que puede
haberse adquirido por los dos conyuges (o0 analoga relacion) formalizado en
algun tipo de contrato, o haber pasado a formar parte del régimen de
gananciales, siendo un tipo de division por facultades juridicas (Lacruz, 2003, p.
236 y ss.).

Como hemos comentado en el apartado sobre el derecho de uso se protege con
la inclusion en el CC de prohibiciones de disponer, en este caso por razones de
interés privado. Estas prohibiciones legales suponen la facultad legitima de

entablar una accién frente al disponente, argumentando la ineficacia del acto.
La propiedad inmobiliaria supone unas especificidades propias:

- El primer problema que plantea es la extensién del dominio, debiendo ser
apropiado y ajustado a la legislacién el uso del vuelo y del subsuelo — debiendo
tener en cuenta la posibilidad de utilizacion y el interés de terceros (como puede
ser el Estado).

- La defensa del dominio se establece en el art. 348. 2 CC que dispone que “el
propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para
reivindicarla”, la cual es una accion con una naturaleza real, ejercitable frente a
cualquiera, con el objetivo de recuperar el objeto del derecho y busca la condena
del demandado. Presentandose de gran importancia para el titular la restitucién
de ese derecho frente al estado posesorio?*.

- La legitimacion activa la detenta el titular, frente al poseedor que se niega a
restituirla. En muchos casos, supone dirimir quien posee el derecho y, en otros
tantos, no existe un poseedor en ese momento, poniendo el foco en evitar la

pérdida de la propiedad en si misma, no habiéndose producido.

24 STS 28 de marzo de 1996.



- Existen otras acciones como: la declarativa — meramente personal-; negatoria,
— de importancia para la vivienda familiar pues defiende el dominio frente a
aguellos que alegan la titularidad de algun tipo de derecho o gravamen-;
interdictos de obra nueva y obra ruinosa; accién “ad exhibendum?”, accién
publiciana (Lacruz, 2003. p. 293-303).

- Por ultimo, debemos tener presente que las limitaciones del derecho de
propiedad inmobiliaria son cada vez mayores, gracias en gran parte a la politica

del momento y los diferentes intereses entorno a ella (Diez-Picazo, 1993)

Hoy en dia, las formas principales del acceso a la vivienda son la compra y el
arrendamiento. La compraventa de vivienda necesita de ciertos requisitos
formales contenidos en el art. 1280 CC: documento publico con sus debidas
formalidades, como la forma escrita, ya que se adquiere la propiedad del
inmueble y debe constar para la posterior proteccion. La eficacia del contrato,
aun asi, no dependen del cumplimiento de una forma, sino que cabe la entrega

si la compraventa es valida (art. 1279 CC)?.

Tras la crisis econdmica, han incrementado los casos de desahucios de vivienda.
Las situaciones de insolvencia de los particulares no se desarrollan por el
procedimiento del concurso desde el afio 2003. Se han revisado asi mismo las
clausulas abusivas en la compraventa de vivienda, como aquellas que suponen
para el consumidor gastos de documentacién y tramitacibn que no le
corresponden, que vinculan el contrato a la voluntad del vendedor, que limitan

su responsabilidad, etc. (Gonzéalez Carrasco, 2015).

La tutela judicial del crédito hipotecario, entendido como gravamen al derecho
de propiedad del individuo, se proyecta ante clausulas abusivas y no
transparentes. Los interesados disponen de ciertas vias en el seno del proceso

ejecutivo, un juicio declarativo ulterior con idéntica pretension.

No obstante, hay que tener en cuenta que en su art. 131 supone un matiz,
suspendiendo la ejecucion en virtud del mandamiento de cancelacion del art. 133

LH, yendo después de la posterior nota marginal para certificar las cargas

25 Esto por si posteriormente, cuando la vivienda detenta el caracter de familiar, se aduce esta
razén y pudiendo ejercer una accién personal.



(también arts. 695 y 698 LEC). Lo mas acorde parece ser la suspension del
procedimiento de ejecucion (Diez Garcia, 2015), que analizaremos

posteriormente en la parte procesal.

Otro contenido a destacar es la formalizacion de seguros para la vivienda,
garantizando la integridad del derecho real de propiedad. Se trata del seguro de
vida, tanto por muerte, como “para el caso de vida”’ y el “mixto”. Este seguro
puede suponer el pago del resto del montante del préstamo hipotecario por el
asegurador en caso de muerte del asegurado, supliendo la posible falta de pago
y solvencia, cumpliendo esa finalidad de proteccion. Hay incluso seguros de vida

gue amortizan el préstamo hipotecario (art. 9 Ley 16/2011).

Parecido al anterior es el seguro de crédito hipotecario, no incluido en la tipologia

del seguro de vida, encontrandose dentro del seguro de créditos.

Otros seguros no relacionados con el préstamo hipotecario son el seguro de
caucién para la devolucion de cantidades que se anticipan en la compraventa,
seguros de responsabilidad civil — seguro del propietario con multirriesgo-, y
también para la vivienda arrendada (Lacruz Mantecon, 2015).

Otro medio que ha surgido a partir del Real Decreto-ley 1/2015 es el mecanismo
de segunda oportunidad, para establecer unos controles y garantias facilitando
daciones en pago selectivas. A pesar de ello, con la Ley Concursal de 2015 las
personas fisicas tienen numerosas trabas y dificultades para su utilizacion, por

lo que no es un mecanismo operativo para ellas.

Por ultimo, ya que no hemos mencionado anteriormente la Ley Concursal, los
créditos garantizados con hipoteca constituyen aquellos con un privilegio
especial (art. 270 LH), debiendo ser constituida con anterioridad a la declaracion

del concurso.

Ante lo dicho, al inicio de un procedimiento concursal el titular de la explotacion
pueda tener su vivienda familiar como objeto para la satisfaccion de las deudas
declaradas en el concurso. Para conservarla y no entregarla podemos

encontrarnos ante dos situaciones (Castafion, 2021).



1.- Las cuotas hipotecarias estan al corriente de pago y la carga a satisfacer es
superior al valor de mercado de la vivienda. ElI Juzgado de lo Mercantil de
Valencia o la AP de Barcelona ya interpreta la proteccion en estado de
necesidad, junto al mecanismo de segunda oportunidad como base para
considerar que quede fuera la vivienda familiar del sujeto sobre el que se dicta

auto de liquidacion.

2.- Las cuotas hipotecarias se han impagado, debiendo liquidarse la vivienda y
asi se cancelan las deudas hipotecarias. De ahi que pierda el bien pues se debe
atener al principio civil de responsabilidad ilimitada (art. 1911 CC) y, como
mucho, puede darse el caso en el que la vivienda familiar se haya declarado

desierta devolviéndole el inmueble.

Ante esta Ultima situacion, puede hacer solicitud de alquiler social (Ley 2/2013 y
Real Decreto-Ley 5/2017)

5. Andlisis legislativo

5.1. Derecho procesal?®

La proteccion del deudor hipotecario ha ido variando de un marco reducido,
habiéndose normalizado no lograr la oposicién a la ejecucion, hasta unas nuevas
reformas que tutelan de una manera mas amplia las situaciones de insolvencia
en las que se ve inmerso. Es consecuencia de la mayor vulnerabilidad

econdmica tras variadas crisis econémicas.

La proteccién se proyecta en el “deudor hipotecario en el umbral de exclusion”
(Jiménez y Gonzélez, 2015, p. 24) que se regula en el RD ley 6/2012 y necesita
de unos requisitos para pertenecer a categoria de vulnerabilidad (exclusion).
Resultan variadas consecuencias de la proteccion brindada por la ley, entre los

gue subrayamos aquellos relacionados con la proteccién de la vivienda habitual:

e Elemento al que se le brinda especial proteccion y asi se vislumbra en

todas las fases del proceso.

26 [remos extrayendo una estructura y contenido general de: Jiménez Segado, C. & Gonzalez
Hernandez, C., Guia procesal ante el desahucio hipotecario, Madrid: Dykinson, 2015. Por otro
lado, el final del apartado supondréa una revisidn mas practica del asunto a través de: Achon
Brufién, M.J, Analisis practico del juicio de desahucio por falta de pago, Barcelona: Bosch Editor,
2007.



e Los efectos a mencionar son: “un aumento de los porcentajes de
adjudicacion limita los intereses de demora y en el de las cotas, junto a la
posible suspensién del lanzamiento” (Jiménez y Gonzalez, 2015, p. 26).

o El problema legislativo radica en la falta de definicion de vivienda habitual
en las actuales reformas, cuestion que se solventa integrando con otras

fuentes.

En la sistematica procesal es conveniente ir describiendo brevemente los
elementos del proceso, en este caso para nuestro analisis vamos a enumerar las

caracteristicas del juicio por desahucio hipotecario:

1) Para comenzar, la legitimacion activa se sujeta de quien concede la hipoteca.
No obstante, la crisis econdmica de 2008 ha cambiado la situacion del
concedente, ya que algunas entidades se han transformado o quebrado, siendo

solucionado a través de la sucesion de aquellas (art. 540.1y 2 LEC)

2) Por otro lado, la legitimacion pasiva supone ser parte ejecutada, frente a quien
se dirige el despacho. Ademas de poder ser los fiadores en procesos ulteriores,

- subsidiariamente.

3) Se han de cumplir una serie de requisitos: abonar la tasa judicial, postulacién,
justicia gratuita y depdsito para recurrir, junto a otros del titulo ejecutivo y de la
demanda (Jiménez y Gonzalez, 2015, pp. 33-38).

4) Tras lo anterior, se despacha la ejecucién y se controlan de oficio las posibles
clausulas abusivas.

5) Tras sustanciarse el despacho de la ejecucién con la audiencia del ejecutado,
se requiere el pago si no se ha llevado a cabo con anterioridad, liberandose a

través de la rehabilitacion del préstamo hipotecario.

Ya que el objeto de este trabajo es la proteccion de la vivienda familiar,
apostillamos la oposicion a la ejecucion:
6) Se puede basar en numerosos motivos, entre los que destacamos: deudor

espectador — extinguida la garantia u obligacion-, y clausulas abusivas.

7) La tramitacion se lleva a cabo en una serie de fases: suspension de la

ejecucion y comparecencia, decision y recurso.



En relacion con la suspension, puede ser a su vez suspendida a través de
disposiciones legales o acuerdo de las partes, por razones preconcursales o
concursales, terceria de dominio sobre el bien en el que recae la hipoteca y la
prejudicialidad penal (arts. 568, 696.2 y 697 LEC).

Por altimo, el RD ley 27/2012 y el art. 1 de la Ley 1/2013 disponen acerca de la
suspensién excepcional, que el caso de la vivienda habitual se extiende a dos
afos, acreditando los requisitos de exclusion o vulnerabilidad.

Otro supuesto a mencionar es el caso de ejecucion hipotecaria extrajudicial. A
pesar de su naturaleza deben estar presentes unos requisitos de legitimidad, de
contenido de los documentos, y tramitarse a través de un procedimiento
especifico. El control de aquello y de las clausulas abusivas recae en el juez,

pudiendo ser motivo de suspension?’.

Cuando nos encontramos con la cuestién del impago de las cantidades que se
deben por el arrendatario se tramita por el juicio ordinario y no el monitorio, a
razon de reclamar deudas. Ello produce una dificultad mayor al arrendador dada
la dilatacion de los procesos (Achén, 2007) y el deudor siempre dispone de la
posibilidad de defensa, importante para el amparo de sus intereses, entre los

gue se encuentra la vivienda familiar.

La facultad de enervar el posible desahucio supone un conflicto, ya que con el
pago de la renta o cantidades que se deben se produce la resolucion, anulando

la eficacia de la accion.

Es una facultad del arrendatario y se encuentra con una serie de vicisitudes que
pueden acarrear trabas: silencio acerca de esta facultad en la demanda, la

omision de esta en la citacion o que no sea correcta.

Ademas, a veces no es posible dado que las partes pueden pactar impedir la
enervacion o la misma ley lo prohibe, como en los supuestos de expiracion del

plazo del arrendamiento, entre otros (Achon, 2007, pp. 81-91).

27 SAP Burgos, Secc 32, de 22 de enero de 2015.



Los terceros también estan legitimados para enervar, en el caso que detenten la

condicion de fiadores — aunque no se refiera a su propia vivienda.

Concluyendo, hemos advertido que con las nuevas reformas se ha revisado el
concepto de daciéon de pago?®, no cesando los desahucios, pero incrementando

las cuestiones prejudiciales y de inconstitucionalidad.

5.2. Hijos menores de edad

El interés del menor es superlativo dentro de la proteccion de nuestro OJ, asi lo
demuestra el CC con determinadas disposiciones tuitivas y la LOPJM, siendo
fundamento del interés publico. Ya hemos comentado que ese interés publico
constituye la base para la atribucion de uso y supone la aplicabilidad del art. 96
CC (Garcia Presas, 2019). No obstante, iremos mas alla de las facetas

relacionadas con la ruptura del vinculo matrimonial.

El interés superior del menor, como concepto juridico indeterminado, ha sido
objeto de variadas revisiones a lo largo de los ultimos tiempos. La anterior
concepcion se ha superado, obteniendo del estudio de la aplicacién en la
realidad prevalencia frente a todas lo demas. Posee diferentes caracteres pues
fluye desde del derecho sustantivo (LOPJ), hasta ser un principio general

interpretativo y norma de procedimiento (Cerdeira et al., 2017, pp. 161-170).

Como ya hemos visto, este “favor filii” determina la atribucion al conyuge custodio
y afecta a derechos tales como el de alimentos, el de habitacion, o mas

concretamente en lo relacionado con la vivienda familiar (Chaparro, 2018).

Nos vamos a detener en un caso especifico que es el de desahucio de una
familiar de su vivienda habitual en el caso de existir un hijo menor de edad. Las
crisis del siglo XXI han propiciado que diferentes organismos transnacionales,
tribunales y legisladores nacionales hayan observado la necesidad de

reconstruccién de esa protecciéon con mas intensidad en el caso de menores.

Los Reales Decretos- leyes 8/2011, 6/2012, 27/2012 y la Ley 1/2013 han

supuesto un refuerzo a la proteccion de los deudores, mas especificamente en

28 Es la prestacién que acepta el acreedor del deudor para hacerle libre de una obligacién entre
ambos y no siendo el pago el objeto de la deuda con el acreedor. [Dacién en pago: qué es,
regulacion y requisitos [Actualizado 2022 ] (conceptosjuridicos.com)]
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la situacion de lanzamiento. La paralizacion temporal del desalojo contempla el
supuesto de la existencia de un hijo menor. No obstante, sélo se lleva a cabo
temporalmente, ante la existencia de un menor de tres afios y en caso de
ejecucioén hipotecaria ?°(Cerdeira et al., 2017). En esos supuestos, se amplia la
estancia un mes mas por la aplicacion del art. 704. 1 LEC.

A pesar de la limitacion de la medida, sentencias pioneras como la AC 2013\726
de juzgado de 1° instancia n 39 de Madrid de 6 de marzo de 2013 supone primar
el interés del menor alargando el plazo - para terminar el afio escolar-,
remitiéndose al art. 158 CC, la LOPJM, el art. 27.1 Convencion de los Derechos
del Niflo y art. 47 CE.

En casos de violencia de género, las cuales comentaremos a continuacion, la
orden de proteccion emitida por la juez delimita medidas civiles, que supondran
disponer sobre la vivienda habitual, protegiendo a la victima y con ello la cubrir
el superior interés del menor en relacion con esta circunstancia. Esto es asi pues
tras la resolucion el imputado por violencia de género debe abandonar la
vivienda, cumplir con el régimen de visitas (si hay) y el pago de la pension,
reforzandose por medio de la ejecucion forzosa las medidas llevadas a cabo en
rupturas matrimoniales en casos de malos tratos (Zurilla y Dominguez, 2011).

5.3. Violencia de género

El Ordenamiento Juridico Publico afecta a la esfera particular de los individuos.
Por otro lado, el CP protege a la ofendida, con el requisito de parentesco, a fin
de preservar su integridad fisica. Siendo un bien juridico complejo, enlaza con la
primera de las premisas en su incidencia en la tutela civil, en las relaciones
privadas entre los sujetos que detentan una relacion de afectividad y entre los
gue se sustancia el proceso para determinar la existencia de la conducta

tipificada como antijuridica.

La violencia contra la mujer conlleva una serie de medidas entre las que se
encuentra el derecho preferente a la hora de acceder a vivienda protegida (art.

28 LO 1/2004 y art. 47 CE). Los planes y 6rdenes de vivienda protegida para

29 No mencionada nada sobre la situacion arrendaticia



estos colectivos, cuya competencia es autondémica, es una herramienta
frecuente. No obstante, no se protege como tal la vivienda familiar, sino que se
traslada su nucleo, tras la necesidad de una mayor proteccion y el miedo a una

reiteracion delictiva.

Los Juzgados de Violencia sobre la mujer detentan la competencia para adoptar
medidas que afecten a los hijos de las victimas de violencia de género. La victima
puede conseguir una orden de proteccion que comportan medidas civiles y
penales, acordadas de oficio o a instancia de parte. Las medidas civiles
excepcionales y urgentes, recogidas en los arts. 544 ter 7 LECrim y 158 CC,
incluyen tanto a hijos menores como a personas con capacidad judicialmente

modificada.

Entre las medidas civiles a adoptar, el art. 544 ter 7 pf. 2.° LECrim contiene “la
atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar”, lo que supone contrarrestar
el peligro de la mujer e hijos, asignandose a esta por quedar a cargo de sus
hijos3°. Medidas cautelares que el juez puede acordar como definitivas,
modificAndolas, complementandolas o manteniéndolas (Mdurtula, 2016, p. 64 y

SS.).

5.4. Migrantes

El derecho internacional contempla la proteccién de los migrantes a través de la
Convencion sobre los Derechos de los Migrantes, las diferentes normas
promulgadas por la OIT, el derecho internacional humanitario y penal
internacional. Todas estas fuentes deben estar presentes para los jueces a la

hora de aplicar el OJ espaiiol.

En la Convencion sobre los Derechos de los Migrantes y en el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, entre otros, se
protegen una serie de derechos que poseen todas las personas migrantes, entre
los que se encuentra la vivienda adecuada: art. 11 PIDESC, art. 14.2 CEDAW,
arts. 16.1y 27.3 Convencioén sobre los Derechos del Nifio, art. 5.e.iii Convencién

sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial. La falta de aplicacion de este
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derecho solo puede producirse en situaciones excepcionales (Amnesty

International, p. 41y ss.)

Consecuentemente la vivienda familiar y su proteccion civil basculan dentro de
esos articulos del derecho internacional, ya que el art. 1.5 CC asi lo contempla.
Por ello, con independencia de su condicion, se les debe brindar proteccion a la

vivienda a través de las diferentes tutelas mencionadas.

No obstante, en cuanto a la vivienda familiar se debe estar a los tratados
suscritos, al resto de derecho internacional y su inscripcion en el registro como
requisito insalvable, pues es Obice para considerarlo como tal. Por ello,
cumpliendo con los diferentes extremos que le dotan del caracter de vivienda
familiar y con los documentos necesarios que deben poseer los migrantes, la

proteccion civil es analoga a lo que hemos venido desglosando.

5.5. Ley de Arrendamientos Urbanos

Hemos mencionado anteriormente la relacion de la vivienda con los derechos

reales. Ahora nos centramos en lo referente al arrendamiento de la vivienda.

La regulacion de la posesion de la vivienda a través del contrato de
arrendamiento se sujeta a la regulacion de la LAU. Esta ordenacion ha adolecido
de cambios en lo referente a la proteccién del arrendatario y su vivienda, en

cuanto vivienda familiar.

Abordaremos la dltima reforma, aun asi, la de 2013 supuso ya supuso cambios

nen la ley original de 1994. Los cambios que resaltar son los siguientes:

A) En lo referente a la resolucion por falta de pago cuando esta inscrito en el

registro de la propiedad.

La nueva regulacion remitia al art. 1124 del CC, suponiendo una aminoracion de
la proteccion del arrendatario. No obstante, segun la jurisprudencia solo puede
resolverse el contrato ante el caso del incumplimiento de las obligaciones
esenciales (Marta Blanco, 2014). Incluso en el caso del impago de renta se hizo
una modificacion que facilité al arrendador recuperar la vivienda, evitando el
procedimiento de desahucio a través de la resolucién extrajudicial del 27.4 LAU

en el caso de estar inscrito el contrato.

B) La resolucién del derecho del arrendador.



Se puede rescindir el contrato cuando el arrendador necesite el inmueble para si
mismo o sus familiares en primer grado, conyuge y como consecuencia de la
atribucion de uso. “El cambio da seguridad, pues la proteccion del derecho
depende de la inscripcién registral y no del trafico juridico” (Marta Blanco, 2014,
p. 194).

Otra de las modificaciones de la tipologia de resolucion por el arrendatario son
las relacionadas con la resolucion de pleno derecho, afiadiendo una causa mas:
“‘daflos causados dolosamente en la finca u obras no consentidas por el

arrendador cuando su consentimiento sea necesario” (art. 35 Ley 4/2013).

C) En lo relacionado con el desahucio la novedad de la reforma de la Ley 4/2013

reside en el juicio verbal, en cuanto a la modificacion del art. 440 LEC.

El proceso contintia por falta de oposicion y con ello se avanza al lanzamiento
del demandado. Lo que supone que el procedimiento se hace menos dilatado,
los plazos son més cortos y el impulso ya no necesita del LAJ. De ahi que el
proceso necesite para que no se produzca el lanzamiento que el arrendatario
sefale que desaloja el inmueble en diez dias, que enerva a través de pago o

consigna o se opone.

Asimismo, modifica el art. 549.3° LAU, siendo la sentencia o el decreto que dicte

fin del desahucio titulos de ejecucién directa sin mediar otro tramite.

En la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 7/2019 de 1 de marzo sefiala
que la anterior reforma del 2013, con tintes liberalizadores, no ha conseguido los
objetivos que perseguia en cuanto al crecimiento de la oferta de la vivienda y
que los precios se mantuviesen moderados. Por otro lado, ha debilitado al
arrendatario en el caso de que sea su residencia habitual — una de las notas
caracteristicas de la vivienda familiar. La vulnerabilidad y la necesidad suponen
que el Gobierno llevase a cabo esta reforma por la via del Real Decreto-ley por

unas razones descritas en la exposicion de motivos.

Los principales cambios que se han llevado a cabo a través del articulado son
para la mayor proteccion del arrendatario. Entre los que podemos mencionar de

forma somera3!:
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= Regulacién protectora especial. Se excluye de la LAU la regulacién de
los alquileres de temporada, proveyendo de mayor proteccion al ambito

de vivienda habitual con una finalidad tuitiva.

» Se fomenta el arbitraje frente a otros procesos mas gravosos, - aquellos

tanto extrajudiciales como judiciales.

» En cuanto a la inscripciéon en el Registro de la Propiedad. Para mayor
seguridad juridica de ambas partes, se impone la inscripcion del
arrendamiento, surtiendo efectos frente a terceros. También implica que,
en los casos de resolucion del derecho del arrendador, el contrato no se
extingue si ha sido inscrito. Incluso en los casos de enajenacion de la
vivienda arrendada se producira la subrogacion al comprador de ese

contrato entre los tres primeros afos.

» En los casos de atribucion de uso el conyuge que detente este derecho
tras divorcio o separacion se convierte en titular del contrato, algo que ya
habiamos descrito anteriormente pero que es fruto de esta reforma —
aunque ya la jurisprudencia y doctrina considerasen necesario que fuese

automatico.

= En cuanto al desahucio por impago de rentas, - una de las causas que
abre el proceso-, se agiliza su procedimiento, reduciendo los plazos.
Ademas, ya habiéndolo advertido al observar la reforma de 2013 se
mantiene la ampliacion de las causas— realizacion de dafios u obras

inconsentidas- como fundamento de resolucién del contrato.

Por tanto, se brinda de un mayor amparo a la condicion de residencia habitual o
familiar, en cuanto es el lugar donde se desarrolla la dignidad y personalidad del
individuo. No obstante, también se sopesa que el arrendador detenta la
propiedad de la vivienda, equilibrando la relacion entre ambos. E incluso este
altimo puede necesitar de la vivienda para si y con sus necesidades. De ahi que
deba examinarse detenidamente aquella circunstancia necesitada de mayor

proteccion y como repartir las herramientas tuitiva del OJ civil.



La novedad de la reforma de la LAU de 2019 reside en que cuando el arrendador
sea persona fisica, la duracién minima del contrato se incrementa a siete afios y
las renovaciones seran de caracter anual, manifestando su voluntad de renovar
con un mes de antelacion. Ademas, la prorroga obligatoria que sufre una

ampliacion de 3 a 5 afos y la de caracter tacito de 1 a 3 afios.

6. Acceso alavivienda

6.1. General

Hemos insistido en sefalar que el acceso a la vivienda es un derecho
consagrado en sede constitucional y en diferentes fuentes internacionales, las
cuales integran el ordenamiento, debiendo tenerlas en cuenta a la hora de
interpretar sus diferentes vicisitudes y para legislar consecuentemente. El art. 47
CE determina “el derecho a una vivienda digna”, a pesar de ser naturaleza de
principio y de ahi su singular aplicabilidad e interpretacion.

En materia de vivienda se han ido sucediendo diferentes planes, en consonancia
con la competencia urbanistica de las CCAA (Gonzalez Ordovas, 2013, pp. 61y
ss.). La funcion social provey6 de la necesidad de dar un nuevo sentido a la
propiedad configurando nueva legislacion técnica e ideoldégicamente sin
precedentes. No obstante, se ha ido difuminando a través de nuevos planes y la
Ley del Suelo (RD legislativo 7/2015).

El derecho a la vivienda se ha operativizado a través de las regulaciones de los
precios de mercado, la proteccién de los deudores y del entorno, la accesibilidad
y el paisaje. No solo limitandose a la propiedad, sino también dirigido al
arrendamiento. Este derecho entrafia un mandato para los entes publicos, que
discurre desde la organizacién hasta la ordenacion del territorio y urbanistica —
pivotando sobre el freno a la especulacién y su aplicacion por los érganos
judiciales. Todo ello se vuelve decisivo sobre los particulares (Gonzélez
Ordovas, 2013, pp. 86-89)

Variadas legislaciones de las CCAA han completado la proteccion a la vivienda,
a través de una serie de actuaciones que dividen en tres: “acceso a la vivienda
protegida, el disfrute de actividades de utilidad en favor de los ciudadanos
legalmente previstas y a llevar a cabo por la Administracion y el derecho a que



se pongan en practica los demas instrumentos para hacer efectivo el derecho a
la vivienda” (Avila, 2018, p. 190). De ahi que lo ambicioso no sea positivizar el
derecho sino hacerlo practico, ademas de su afeccion al Derecho Civil, como

derecho privado, pero sujeto a la realidad donde se desenvuelve.

6.2. Acceso alavivienday contratacion

El derecho subjetivo a la vivienda contiene una serie de asuntos entre los que se

encuentran: el acceso, la conservacion, la calidad y la regulacion del mercado.

El acceso a la vivienda responde a la necesidad de una “vivienda digna’,
suponiendo una determinada actuacion del Poder Publico. Suponiendo esta
accion para aquellas personas que necesitan apoyo por carecer de medios
suficientes. Por incumbir a la propiedad la realizacibn supone determinar un
titular del derecho y un objeto. Asimismo, ese acceso necesita del presupuesto
de conservacion, con la casuistica que supone que: “la expropiacion, ruina, la
ejecucion de créditos, la tributacion y el régimen de arrendamientos urbanos”
(Lopez Ramon, 2010, p. 21)

Pues bien, vamos a hablar de diferentes asuntos ya que la regulacion al acceso

de la vivienda es extensa:

i. A través de la intermediacion inmobiliaria se formalizan contratos de
compraventa y arrendamiento. No obstante, la proteccidén del acceso no
recae en su condicién de persona que detenta la vivienda, pues no ha
pasado a su propiedad o posesion, sino que se le protege como
consumidor. Esto supone el inicio necesario para las demas protecciones
gue hemos ido desarrollando (Argudo, 2015).

ii. La contratacion es clave para dotar de la efectividad necesaria al derecho
subjetivo a la vivienda. Entre su tipologia encontramos: por un lado, el
contrato preparatorio, con la finalidad de preparar el futuro acuerdo y
siendo una promesa contractual (arts. 1255 y 1451 CC), diferenciandolo
del sujeto a condicion- el cual es un derecho que se puede disponer; por
otro lado, las arras, con caracter sinalagmatico y con gran impronta en
contratos de compraventa, produciéndose la adquisicion del inmueble

objeto de la proteccién.



Por altimo, podemos mencionar el arrendamiento con opcion de compra,
apropiandose de esa propiedad en la que puede haberse establecido la
vivienda familiar. No obstante, no hay regulacién en la legislacion acerca
del acceso en lo referente a los arrendamientos. En este caso rige el
principio de la autonomia de la propiedad, unido a la posible mayor
onerosidad del contrato, que supone una mayor proteccion dada su
transmision e inscripcion en el Registro de la propiedad, lo que abre su
oponibilidad a terceros (Lalana, 2015).

ii.  Elacceso ala vivienda también se encuentra intrinsecamente relacionado
con la financiacion hipotecaria y debemos hacer hincapié en la tutela
judicial de posibles clausulas abusivas y no transparentes.

Por un lado, el control de oficio y oposicién a la ejecucion (arts. 695 y ss.
LEC) atraves de la previa declaracion de la nulidad de la clausula abusiva,
- interpretacion seguida desde el 2014 por el TJUE®.

Por otro lado, en ulterior proceso declarativo se puede resolver por el juez
la oposicion a la ejecucion a los solos efectos de esta, no generando
efectos de cosa juzgada- a pesar de la falta de efectividad de este proceso
en momentos posteriores (Diez Garcia, 2015).

iv.  Sobre el arrendamiento de la vivienda como forma de acceso ya hemos
comentado varias facetas, aun asi, mencionaremos sus especificidades
respecto a las viviendas de proteccion oficial, sobre todo en lo que
referente a la autonomia de la voluntad.

v. Mencionamos en el apartado IV de este TFG la posibilidad de proteger el
derecho a la propiedad a través de diferentes seguros de vida. Por Gltimo,
sefialamos un tipo de seguro no relacionados con el préstamo hipotecario:
el seguro de caucion para la devolucién de cantidades que se anticipan
en la compraventa. Supone otro tipo de amparo y se emplea en el
momento del acceso.

vi. Las SOCIMI, que surgen tras la ley 11/2009 y es modificada por la Ley
16/2012, al ser sociedades que pueden adquirir y arrendar propiedades
urbanas deben ser objeto de nuestro analisis, sobre todo lo que atafie a

ciertos extremos (Llorente, 2015):
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e La ventaja de concertar un contrato de arrendamiento con una
SOCIMI ya que se profesionalizan, la oferta es mayor redundando
en una bajada de los precios y propugna el cambio de cultura a la
vivienda de alquiler.

Asi mismo, el arrendatario goza de la proteccion de la legislacion
del consumidor, el cual conserva el inmueble de una mejor manera
ya que la viabilidad de la empresa depende del numero de
contratos de arrendamiento que celebra, velando porque estos se
mantengan y sean de la mejor calidad.

Y, en fin, no es de aplicacién el art. 9 LAU pues es una persona
juridica, solo ocasiondndose la resolucion del contrato por las
causas tasadas en el art. 13 LAU.

¢ No obstante, el art. 13 LAU dispone diversas causas de extincion:
“por el retracto convencional, la apertura de una sustitucién
fideicomisaria, la enajenacién forzosa de una ejecucion hipotecaria
o sentencia judicial o el ejercicio de un derecho de opcion de
compra” junto a aquellos motivos analogos por encontrarnos en
una misma situacién legal, - valiéndose de la proteccién por el
plazo fijado en el Registro de la Propiedad.

e Debemos terminar diciendo que, la estabilidad del contrato se liga
a la inscripcion en el registro de la propiedad (art. 14 LAU).

Otro asunto importante que mencionar es la legislacion recogida en la Ley 5/2019
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, creada para facilitar el
acceso, sobre todo en lo concerniente al sistema de concesién de préstamos y
créditos con garantias hipotecarias. Es capital pues nos equipara a otros paises,
como asi expresa en su Preambulo, y facilita el acceso en propiedad a una

vivienda.

En lo que nos concierne, el vencimiento anticipado del préstamo cuyo fiador sea
una persona fisica y se garantice a traves de una hipoteca o similar tendra una
serie de causas de vencimiento: la mora en el pago de una parte del capital o
intereses y una serie de proporciones en lo referido a las cuotas vencidas y no
satisfechas. A lo que se suma un interés remuneratorio de tres puntos

porcentuales dado que nos encontramos ante la residencia familiar.



A pesar de la Directiva 2014/17 para una relacidbn mas laxa entre prestatario y
prestamista, la ley opta por la imperatividad y el detalle en el vencimiento
hipotecario, causado al parecer por la dificultad en el equilibrio de las condiciones

generales de contratacion (Uria, 2019).

De ahi que sorprenda ese caracter imperativo, pues excluye el régimen de
clausulas abusivas derivado del art. 1.2. de la Directiva 93/13/CEE y que hemos

venido comentando.

6.3. Politicas: vivienda de proteccién publica

Entre las medidas anteriormente mencionadas el derecho subjetivo a la vivienda
debe ir acompafiado de politicas publicas que lo hagan efectivo. En especial, y
concluyendo el capitulo, aquellas que versan sobre la vivienda de proteccién
publica, la cual es un elemento primordial en el acceso y mantenimiento de la

vivienda familiar para ciertos grupos de poblacion.

Principalmente, muchas CCAA han asumido esta competencia como propia y
asi dentro de cada regulacién auton6mica se ha establecido un concepto y
método de calificacién de viviendas de proteccién publica. Sus especialidades
son variadas, entre las que se podemos mencionar la posibilidad, en ciertas

ocasiones, del derecho de tanteo o retracto (Montoro, 2018, pp. 21y ss.)

Por otro lado, los Planes Estatales se fundan en el art. 149.1.13, y desarrollan
regulaciones como las promovidas por el Real Decreto-Ley 31/1978, con la
consiguiente Ley de Ayudas del Real Decreto 2190/1995 vy el vigente Plan de
Vivienda del Real Decreto 2066/2008.

Este ultimo delimita como viviendas protegidas aquellas de nueva construccion
y destinadas al arrendamiento, cumpliendo las condiciones de aplicacion
dispuestas en la normativa de las CA correspondiente, “fijAndose segun los
ingresos de la familia inquilina, con un precio maximo por metro cuadrado de
superficie util” (Lépez Ramon, 2010, p. 266). A pesar de lo que dice el Real
Decreto 2066/2008, este tipo de viviendas pueden ser objeto no solo de
arrendamiento, sino también de compraventa civil, aunque con matizaciones
(Tena, 2015)

Como menciondbamos, el desarrollo regulatorio compete a la CA donde se

establece la vivienda. Por ello, se pueden diferenciar aquellas protegidas por la



ordenacion de la Comunidad y aquellas protegidas por la legislacién estatal,
diferenciando los criterios de calificacion, transmision, detentacion y plazo de
proteccion. Para la calificacion se utiliza principalmente el “cumplimiento de la

normativa, de la adecuacion del proyecto y obra” (Montoro, 2018, p. 27).

Por dltimo, los EELL también detentan una serie de competencias sobre este

asunto, que les brindan los arts. 7, 25y 28 LBRL (Ordovas, 2013, pp. 138y ss.).

Su régimen particular supone la restriccion a la libertad para su enajenacion y
alquiler: los propietarios no son libres enteramente para fijar el precio, es
primordial la causa del contrato por el que se trasmite y se debe destinar al
domicilio habitual. Las consecuencias de los incumplimientos son variadas,
aunque no siempre supone la nulidad, sino la obligacién de reintegrar el

sobreprecio en el caso de las limitaciones pecuniarias®?.
Debemos hacer referencia a ciertos asuntos de interés:

= Aguel tema mas profuso en la regulacién y que mas problemas entrafia
de su arrendamiento, teniendo en cuenta la limitacion a la autonomia
privada.

»= Los ultimos planes llevados a cabo buscan incrementar el niumero de
viviendas en alquiler y la mejora de la rehabilitacion y renovacion, envuelto
por la preminencia de los subsidios a las familias que necesiten de estas
viviendas.

= Las CCAA suplementan requisitos para adquirir las ayudas, suscribiendo
convenios con la AGE (Chinchilla y Dominguez, 2018).

= Através del RD Ley 27/2012, por la situacion de impagos y desalojos, se
facilito a las familias que hubiesen sufrido estas situaciones el alquiler de
vivienda social con el plazo de dos afios, y su respectiva prorroga,
concediendo tal beneficio a través de la condicion de los ingresos que
perciban. Podemos afadir lo regulado por la Ley 1/2013, que
reestructuraba la deuda y posibilitaba el alquiler social.

* No obstante, esta regulacion protectora mencionada en el apartado
anterior ha ido decayendo con el mecanismo de segunda oportunidad, el

cual amplia la suspension del lanzamiento (RD-Ley 1/2015 y RD-Ley
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5/2017). Asimismo, amplian los plazos generales y sefialan la preferencia
en el caso de los inmuebles, objeto de desalojo, habitables durante la

suspension del lanzamiento.

Como hemos venido exponiendo, la importancia del arrendamiento sobre
materia social y econOmica es primordial, especificamente para la vivienda
publica. No obstante, debemos diferenciar la incidencia en dos tipos de

arrendamiento:

a) El arrendamiento de tipo publico.
Los municipios gestionan parte de su patrimonio, entre las que se
encuentran las viviendas de proteccién social.
Al ser parte del dominio publico, detentan caracteristicas como ser
“‘inalienables, imprescriptibles e inembargables” (Montoro, 2018 p. 188).
Para su enajenacion se sujetan, si se concediese en el alquiler, a un pliego
de contratacion con una mayor proteccidon de derechos, ya que la
ordenacion de la LCSP y normativa publica posee una alta intencién
tuitiva.
La Administracion debe cumplir con la efectividad del art. 47 CE, velando
porque no se produzca una posible desproteccion.
No solo de la Administracion Publica como tal debe velar por ello, sino
también los diferentes organismos que la componen (art. 3 LCSP) a pesar
de que parte de estos contratos se ordene por legislacion propia de los
contratos privados.
Mencién primera a la existencia del desahucio administrativo (art. 58 Ley
33/2003 y arts. 4.1d) y 82.a) LBRL). Se limita al caso de la titularidad
posesoria que detenta la AP sobre los bienes publicos, unas prerrogativas
propias que les suponen la posibilidad de recuperar la titularidad3*. Estas
prerrogativas no se comparten con otros organismos de la AP, como las
sociedades mercantiles locales, por la que algunos autores requieren que
la potestad la ejerza la entidad municipal y solo en los casos de titularidad
fiduciaria (Montoro, 2018, pp. 221 y ss.), equilibrando siempre la
necesidad de la funcién social que cumplen y evitando la huida al Derecho

Privado.
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b) El arrendamiento de tipo privado.
Partimos de la premisa de que el arrendador privado debe sujetarse a las
normas de vivienda protegida. Por tanto, les influyen un precio maximo de
la renta (precio basico a nivel nacional), con una prohibicién de disponer
de la vivienda durante diez afios desde la formalizacion de la adquisicion,
ademas del deber de cumplir con el régimen de tanteo y retracto (Montoro,
2018).

Por ultimo, existen ayudas a la vivienda variadas como las que se conceden a
las personas mayores de 65 afios y personas dependientes o con discapacidad,
grupos a los que conceder una subvencién a la vivienda y que ha ido variando

con el tiempo (Delgado et al., 2010, pp. 48-50).

7. Conclusiones

1) La vivienda familiar es un concepto construido con el tiempo a través del
domicilio de la persona o residencia habitual, es sede juridica de diferentes
realidades y centro para el ejercicio de derechos y obligaciones (arts. 1320, 1406,
70, 92.3, 1362. 1° CC). Un elemento patrimonial locativo (art. 346.2 CC) en el
que encontrar otros elementos que se detentan a través de la propiedad y la

posesion.

2) El art. 70 CC dispone que el domicilio se fija de comun acuerdo y es una carga
dentro del matrimonio, siendo la base de la configuracion protectora de la
vivienda. Los actos de disposicion de la vivienda familiar se sujetan en el art.
1320 CC, necesitando de consentimiento anticipado de ambos (norma

imperativa), no solo para la enajenacion sino para otras disposiciones.

La constancia registral es capital respecto a terceros adquirientes de buena fe,
protegidos por la apariencia del previo consentimiento, indicado en la inscripcion
(art. 91.1 LH). Este consentimiento no impide el embargo, realizado a través de

notificacion de demanda y embargo al otro cényuge (art. 144.5 LH)

3) A pesar de lo anterior, la libre disposicién puede ser suplida por el juez. Si la

suple el juez distinguimos: régimen de gananciales (arts. 1377 y 1378 CC), caso



en el que supone la anulabilidad o nulidad; régimen privativo supone la

anulabilidad.

4) El derecho de uso (art. 96.1 CC) es personal, intransferible, accesorio,
temporal y oponible frente a terceros. Necesitando para su constitucion de crisis
matrimonial (art. 68 y 69 CC). Su origen es el acuerdo de los conyuges (Convenio

Regulador) o la decision del juez.

Para determinar la titularidad del derecho se utiliza el concepto juridico
indeterminado de “interés superior” o “mas necesitado de proteccion”, pudiendo
ser el titular aquel custodio de hijo menor o no. Otra opcién es dividir

materialmente el inmueble si el dinero se utiliza para la aplicacion del art. 96 CC.

5) En el caso de que no sea propiedad de ninguno de los conyuges nos
encontramos con dos casos: vivienda arrendada (art. 15 LAU), pudiendo
continuar el no arrendatario por el tiempo que figurase en el contrato o por
decision judicial; contraprestacién, debiendo diferenciar el comodato
(reclamando trascurrido el tiempo pactado) o precario (cuando desee).

6) Las causas de extincion del derecho de uso son variadas: fenecimiento de
uno de los cényuges, recibiendo el cdnyuge supérstite en su haber la vivienda
familiar y el ajuar segun los arts. 1321 y 1404.4° CC; falta de uso o inadecuado,

pues no se cumple el interés mas necesitado de proteccién; la reconciliacion.

7) Asi mismo, se aplica por analogia todo el régimen anterior en el caso de
parejas de hecho. E incluso respecto al arrendamiento, el art. 12.4 LAU permite

la subrogacién de la pareja de hecho ante la muerte del arrendatario.

8) El titulo por el que se inscribe el derecho de uso solo es exigible entre los
conyuges y la disposicion de uso es limitada frente a terceros externos, debiendo
constar registralmente (art. 91 LH). Los embargos se notifican al conyuge del

titular, excepto en ausencia del caracter familiar (art. 144 RH).

La obligacion persiste tras la ruptura del vinculo por el interés de los menores,
oponiendo ante terceros ajenos el derecho inscrito si no se amparan en la buena
fe. Asi para llevar a cabo actos de enajenacion voluntaria o gravamen, anotada
la atribucién de uso, no pueden inscribirse sin el consentimiento del antiguo
conyuge o autorizacion judicial.

9) El procedimiento (tras la decision judicial de atribucion del derecho de uso)

para acceder al registro es: anotacion preventiva, nota marginal de la medida



definitiva y calificacion, extension de asiento, suspendiendo el registro o

denegando.

10) La vivienda constituye el objeto de un derecho real de posesion (arts. 430 y
ss. CC), perdiéndose el derecho a través de prescripcion extintiva, no uso,
destruccion, salida de comercio, etc.; y sobre todo un derecho real de propiedad
(art. 348.1 CC). La propiedad inmobiliaria posee unas especificidades propias: la
extension del dominio debe ser apropiado a la legislacién del uso del vuelo y
subsuelo, la defensa se sustenta en el art. 348.2 CC frente al tenedor y poseedor,

la accion restitutoria, declarativa, negatoria.

11) La tutela judicial del crédito hipotecario se proyecta en el control de clausulas
abusivas y no transparentes, radicando la proteccion en el seno del proceso
ejecutivo con un juicio declarativo posterior, - suspendiendo el procedimiento

ejecutivo.

12) La formalizacion de seguros para la vivienda facilita la integridad del derecho
de propiedad. Existen incluso seguros de vida que amortizan el préstamo
hipotecario (Ley 16/2011).

Por otro lado, existe el mecanismo de segunda oportunidad (Real Decreto-ley
1/2015) y la proteccién en los casos en los que el titular de una explotacion,
cuando entra en procedimiento de concurso, no deba liquidar la vivienda, -
debiendo estar al corriente del pago y la carga a satisfacer sea superior al valor
de mercado de la vivienda.

13) La proteccion del deudor radica en la del deudor hipotecario en el “umbral de
exclusion” (RD ley 6/2012) regulado en torno a unos requisitos de vulnerabilidad,
al que se le dotan de facilidades en el proceso de desahucio, respecto a los
intereses de demora y las costas. A lo que se suma la posible suspensién
excepcional (RD ley 27/2012 y art. 1 Ley 1/2013).

14) Otros mecanismos para el deudor son: librarse de la deuda a través de la
rehabilitacion del préstamo hipotecario; apostillar la suspension de la ejecucion
por deudor espectador y clausulas abusivas, a través de disposiciones legales,
acuerdo de las partes, razones concursales y preconcursales, terceria de
dominio, prejudicialidad penal; también la posibilidad de enervar el desahucio

con el pago de renta o cantidades, anulando la eficacia de la accion.



15) En cuanto a los arrendamientos, cuando acontece la resolucion por falta de
pago, estando inscrito en el registro de la propiedad, supone una aminoracion de
la proteccion del art. 1124 CC, debiendo ser incumplimiento de obligaciones

esenciales.

El arrendador puede rescindir el contrato cuando necesite el inmueble y ante el
dafio doloso u obras no consentidas. Ademas, tras la reforma anterior (2013) se
modifica el art. 440 LEC y el art. 549. 3°LAU por el que la sentencia que dicte el

desahucio es titulo ejecutivo.

16) La novedad de la reforma de la LAU de 2019 reside el caso de arrendador
persona fisica, incrementando la duracién minima del contrato hasta siete afios
y las renovaciones seran de caracter anual, manifestando su voluntad de renovar
con un mes de antelacion. Ademas, la prérroga obligatoria se amplia de 3 a 5
afos y la de caracter tacito de 1 a 3 afios.

17) Con estas reformas de la LAU: se excluyen de la regulacion los alquileres de
temporada (suponiendo mas proteccion a la vivienda habitual), se fomenta el
arbitraje de procesos mas gravosos, se impone la inscripcion del arrendamiento,
en casos de atribucion de uso el conyuge que detente el derecho se convierte
en titular del contrato y el desahucio por impago de rentas agiliza su

procedimiento.

18) El acceso a la vivienda supone una proteccion como consumidor. La
contratacion dota de efectividad al derecho subjetivo a la vivienda por eficacia
del titulo por el que se detenta (arts. 1255 y ss. CC). La financiacién hipotecaria

radica en el acceso, las clausulas abusivas y no transparentes.

Las SOCIMI han adquirido importancia por la profesionalizacién de los contratos,
el arrendatario goza de la proteccion de la legislacion del consumidor y le es de
aplicacion el art. 13 LAU. Junto con la estabilidad del contrato que se liga a su
inscripcion por el art. 14 LAU.

19) La Ley 5/2019 Reguladora de Contratos de Crédito Inmobiliario supone una
relacion mas laxa entre el prestatario y el prestamista, ante la imperatividad de
la ley en cuanto a que la mora en el pago de parte del capital o intereses y los
porcentajes de cuotas vencidas y no satisfechas supondran una causa de

vencimiento.



20) Las viviendas de proteccion publica son competencia primordial de las
CCAA, delimitando el concepto y régimen general el Estado y se ejecutan ciertas
funciones las EELL. Leyes como la 1/2013 en situaciones de desalojo
posibilitaba el alquiler de vivienda social en dos afios y con prorroga. No
obstante, ha ido decayendo por el mecanismo de segunda oportunidad y la
ampliacion de los plazos de desalojo, ademas de la posible habitabilidad de los

inmuebles durante la suspension del desalojo.
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