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Capítulo 35.  
Derecho de habitación de los legitimarios,  

el ajuste normativo:  
EL artÍCULO 822 DEL CÓDIGO CIVIL1

Marta Madriñán Vázquez
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil.  

Universidad de Santiago de Compostela

1.	la  reforma del artículo 822 del Código Civil

Una de las principales preocupaciones de los familiares de una persona que 
se encuentra en situación de discapacidad consiste en esclarecer quién se va a 
ocupar de ella una vez que su responsable desaparezca. A tal fin, manifiesta el 
profesor Botello HERMOSA, el legislador español aprobó la Ley 41/2003, de 
18 de noviembre de protección patrimonial de las personas con discapacidad y de 
modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa 
Tributaria (BOTELLO HERMOSA 2019: 1).

En lo que aquí interesa, huelga señalar que la Ley 41/2003 de 18 de noviem-
bre viene a introducir importantes modificaciones en el ámbito del Derecho de 
Sucesiones. 2 De entre todas ellas destaca la nueva redacción que, en su momento, 
se dio al artículo 822 CC, el cual, introducido íntegramente por dicha ley, recurre 
a una figura jurídica que se encontraba prácticamente en desuso, a saber, el dere-
cho de habitación3; a fin de satisfacer la necesidad básica de vivienda de aquellos 
legitimarios del causante que se encuentren en situación de discapacidad.

1	  Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigación “La voluntad real del 
causante en las disposiciones mortis causa: aspectos transversales de la interpretación y cláusulas 
de especial conflictividad - RETOS 2020” (PID2020-115254RB-I00) financiado por la Agencia 
estatal de Investigación para las fechas 01/09/2021 - 31/08/2024. Investigador Principal: Marta 
Carballo Fidalgo.

2	  Al hablar de la Ley 41/2003 es importante apuntar que se trata de una de las nor-
mas más importantes de nuestro ordenamiento jurídico cuyo mérito esencial ha sido dar por 
primera vez carta de naturaleza a las personas con discapacidad, ya que éstas no tenían cabida 
en nuestro ordenamiento jurídico hasta ese momento por no encontrarse contempladas en 
el mismo. Hasta la fecha, nuestro ordenamiento sólo contemplaba a las personas plenamente 
capaces y a las personas incapacitadas judicialmente (Cfr., BOTELLO HERMOSA, 2021: 31).

3	  El derecho de habitación, regulado en los artículos 523 a 529 CC, otorga a su titular 
el derecho a ocupar en un inmueble la parte necesaria para él y su familia, con la finalidad de 
satisfacer sus necesidades de vivienda.
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Así las cosas, la Ley de 2003 viene a rescatar el derecho de habitación para 
darle una nueva utilidad en beneficio de los legitimarios del causante que se en-
cuentran en situación de discapacidad. A tal efecto, dos son los objetivos perse-
guidos. De una parte, otorgar un trato de favor a la constitución del derecho de 
habitación a título gratuito en aquellos supuestos en los que los destinatarios sean 
personas que se encuentren en situación de discapacidad. En segundo lugar, ase-
gurar a los legitimarios que se encuentren en esa situación, el uso, con carácter 
vitalicio (en principio), de la que venía siendo su vivienda habitual para cuando 
el titular de dicha vivienda, causante de la sucesión en la que es legitimario, no 
hubiera previsto nada al respecto.4

Lo cierto es que la previsión del nuevo precepto no encierra la posibilidad de 
contemplar un derecho nuevo. En efecto, antes de la ley de 2003 ya se podía cons-
tituir, a través de una donación o legado, un derecho de habitación a favor del 
legitimario en situación de discapacidad; ahora bien, este tendría que ser compu-
tado a la hora de calcular la legítima siendo objeto de colación o imputación a los 
efectos del artículo 1047 CC. Es, a partir de la reforma de la mencionada ley cuan-
do se introduce el artículo 822 CC, cuya ventaja radica en que dicha donación 
o legado del derecho de habitación al legitimario en situación de discapacidad 
estarán exentos de computarse en la legítima y dispensados de colación, lo cual 
constituye, sin duda, una medida acertada para paliar las dificultades con las que 
se encuentra el discapacitado para disponer de una vivienda sin que se reduzca su 
porción hereditaria (Vid., BOTELLO HERMOSA, 2021: 50 y 51).

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad 
jurídica, viene a modificar el artículo 822 CC de un modo que podemos calificar 
de eminentemente insuficiente. Ciertamente nos encontramos ante una reforma 
que carece absolutamente de alcance sustancial, habida cuenta que la ley se ha 
limitado a modificar los párrafos primero y segundo siendo la única diferencia la 
persona del titular del derecho de habitación.

En efecto, pese a la indubitada importancia que tuvo en su día la Ley 41/2003, 
de 18 de noviembre, son numerosas las voces que han puesto de manifiesto tanto 
su deficiente redacción técnico-jurídica, como el elevado número de interrogan-
tes jurídicos suscitados a consecuencia de esta y que la Ley 8/2021 ha dejado sin 
resolver. Esta situación está presente en la letra del artículo 822 CC el cual ha 
quedado prácticamente incólume, pese a que en el mismo existían importantes 
dificultades puestas de manifiesto por la doctrina y que hoy en día no han sido 
solventadas con la mencionada reforma.

4	  RUIZ-RICO RUIZ MORÓN señala que, hasta la promulgación de la Ley 41/2003 no 
había derechos de habitación establecidos directamente por la ley, ya que la facultad que otor-
ga el art. 1407 CC al cónyuge viudo, de exigir la constitución a su favor un derecho de habita-
ción sobre la que había venido siendo su vivienda habitual no lo establece directamente la ley, 
sino que esta sólo le faculta para exigir su constitución (RUIZ-RICO RUIZ MORÓN, 2004: 357 y 
ss.).

https://go.vlex.com/vid/868699239?fbt=webapp_preview


	 Capítulo 35. Derecho de habitación de los legitimarios, el ajuste normativo	 1011

Lo dicho es verdaderamente criticable si se tiene en cuenta la envergadura 
del derecho que viene a regular el precepto que aquí se analiza, toda vez que el 
legitimario que se beneficie de la aplicación de esta norma seguirá teniendo la 
misma cuota de legítima que el resto de los herederos, al no afectar a la porción 
legitimaria.

En definitiva, el legislador ha perdido la oportunidad de aclarar importantes 
incertidumbres jurídicas que se derivan del artículo 822 CC y que, hasta la fecha 
podrían calificarse de difícil interpretación (DOMÍNGUEZ LUELMO 2010: 941).5

La nueva redacción dada al artículo 822 CC reza como sigue:
La donación o legado de un derecho de habitación sobre la vivienda habitual 

que su titular haga a favor de un legitimario que se encuentre en una situación de 
discapacidad, no se computará para el cálculo de las legítimas si en el momento 
del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella.

Este derecho de habitación se atribuirá, por ministerio de la ley en las mismas 
condiciones al legitimario que se halle en la situación prevista en el párrafo ante-
rior, que lo necesite y que estuviere conviviendo con el fallecido, a menos que el 
testador hubiera dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero 
su titular no podrá impedir que continúen conviviendo los demás legitimarios 
mientras lo necesiten.

El derecho a que se refieren los dos párrafos anteriores será intransmisible.
Lo dispuesto en los dos primeros párrafos no impedirá la atribución al cón-

yuge de los derechos regulados en los artículos 1406 y 1407 de este Código, que 
coexistirán con el de habitación.

1.1.	 Derecho de habitación de origen voluntario a favor de los legiti-
marios que se encuentran en situación de discapacidad

A la vista de la letra del artículo 822.1 CC, la norma otorga un trato de favor 
a las donaciones y legados del derecho de habitación constituido por el causante, 
sobre su vivienda habitual, cuyos destinatarios sean legitimarios que se encuen-
tren en situación de discapacidad. En definitiva, la norma mencionada prevé una 
constitución voluntaria de este privilegio.

El precepto no se ciñe a los descendientes, sino que el mencionado trato de 
favor puede alcanzar también a ascendientes o al cónyuge viudo siempre y cuan-
do estos ostenten la consideración de legitimarios.

Además, resulta preciso también que el derecho de habitación que se ha do-
nado o legado tenga por objeto la vivienda que, al momento del fallecimiento del 

5	  En la línea del autor mencionado, son muchos los que se han hecho eco de esa ausen-
cia de aclaración de las numerosas incertidumbres jurídicas patentes en la norma. Vid., entre 
otros: Espejo Lerdo de Tejada (2015: 145 y ss.); García Herrera (2018); Pallarés 
Neila (2017: 261 y ss.); De Amunátegui Rodríguez (2014: 143 y ss.), (2021: 953); 
Botello Hermosa (2019: 1 y ss.), (2021).
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causante, estuviera compartiendo con el legitimario en situación de discapacidad, 
de suerte que la ausencia de este presupuesto excluiría del trato de favor a las 
conaciones y legados por los que se constituya tal derecho.

En definitiva, tanto la situación de discapacidad como la convivencia conjun-
ta deben existir al tiempo de la apertura de la sucesión, independientemente de 
que estas circunstancias se hubieran producido ya al momento de la donación o 
testamento (DOMÍNGUEZ LUELMO, 2010:942).

El trato de favor previsto por la norma radica en que la donación o el legado 
previsto en ella no se compute para el cálculo de la legítima, en consecuencia, no 
habrá que incorporar su valor.

1.2.	 El legado legal del derecho de habitación a favor de los legitima-
rios en situación de discapacidad

Además, el artículo 822 CC, en su párrafo segundo, prevé un modo de cons-
titución legal, habida cuenta que otorga al legitimario, que lo necesite y que se 
encuentre en situación de discapacidad, un legado del mismo derecho de habita-
ción sobre la vivienda habitual en la que conviviera con el causante. En definitiva, 
el precepto viene a asegurar a los legitimarios del causante, que se encuentren en 
situación de discapacidad, el uso de la que venía siendo su vivienda habitual para 
aquellos casos en que aquel no hubiera previsto nada al respecto.

Ahora es la ley la que atribuye, con el mismo trato de favor previsto en el 
párrafo primero del art. 822 CC, el derecho de habitación sin que su valor se 
compute en el cálculo de las legítimas. Podemos decir que, en este caso, el de-
recho real es una creación del legislador que se ha venido denominando, de 
forma errónea, legado legal. Evidentemente destacamos que se trata de una de-
nominación errónea porque, como manifiesta la profesora GARCÍA HERRERA 
(2018: 62), «los legados sólo pueden proceder de la voluntad del disponente». 
Es por ello por lo que, al igual que la autora, coincidimos en señalar las palabras 
de ALBALADEJO GARCÍA (1997: 282 y 283) cuando manifiesta que estos lega-
dos legales:

(…) sólo tienen en común con el legado ser casos de sucesión a título parti-
cular, pero, no procediendo de la voluntad del difunto, no son legados ni se rigen 
por sus reglas, lo que no quiere decir que a falta de preceptos suyos propios no les 
puedan ser de aplicación por analogía los dictados para los legados, si en el extre-
mo de que se trate haya semejanza que lo justifique.

Ahora bien, esta atribución, que opera por ministerio de la ley, no descarta 
por completo la voluntad del de cuius, ya que el carácter dispositivo de la norma 
deja abierta la posibilidad de que el causante disponga otra cosa o bien exclu-
ya expresamente la atribución del derecho de habitación. Para ello, entendemos 
que el testador deberá, o bien excluir directamente este derecho, o bien otorgar 
una disposición testamentaria que resulte incompatible con el derecho de habita-
ción, no siendo suficiente para ello que se limite a disponer de la propiedad de la 
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vivienda familiar a favor de otra persona, distinta del legitimario que se encuentra 
en situación de discapacidad (BARBA, 2021: 34-69).6

Además, pese a que la cuestión ha sido discutida por nuestra doctrina, debe-
mos considerar que se trata de una previsión aplicable tanto a la sucesión testada 
como a la intestada, aun en el supuesto de que, apunta el profesor Busto Lago, 
«resulte gravada la legítima estricta» (BUSTO LAGO 2021: 1090)..

En otro orden de cosas y en lo relativo a la referencia que el párrafo segun-
do del artículo 822 CC hace al ineludible estado de necesidad del legitimario en 
situación de discapacidad, ello no sólo desvela que nos encontramos ante una 
atribución mortis causa de carácter asistencial, sino que lleva a cuestionarnos qué 
debemos entender por dicho presupuesto, a lo cual el profesor Barba (2021:35 
y ss.) responde que, habida cuenta estamos ante una atribución de carácter emi-
nentemente extrapatrimonial por cuanto persigue satisfacer intereses existencia-
les; debe darse una «interpretación amplia y coherente con su naturaleza», de 
suerte que no debemos entenderlo como una necesidad puramente económica, 
en el sentido de que el beneficiario no tenga dónde vivir, sino de necesidad exis-
tencial, de modo que aunque tuviera otros inmuebles, para su bienestar psicofísi-
co es preferible seguir habitando en la casa en la que ha vivido, evitando así una 
mudanza y sobre todo un alejamiento del lugar que puede representar para él 
una síntesis de afectos y recuerdos.7

En el supuesto previsto en el párrafo primero del artículo 822 CC, es decir, 
cuando el derecho de habitación se dona o se lega voluntariamente por el cau-
sante, la norma obvia la exigencia de que el legitimario se encuentre en situación 
de necesidad. Ante tal tesitura, una interpretación literal del precepto nos lleva a 
considerar que en estos casos este requisito no es necesario. No obstante, coincido 
plenamente con la doctrina que entiende que, pese a la literalidad de la norma, 
el requisito de necesidad debe extenderse a los supuestos en que el derecho de 
habitación se constituye voluntariamente por el causante. En efecto, si el legisla-
dor exige para ambos supuestos (el previsto en el párrafo primero y en el segundo 
del artículo 822 CC) que el legitimario en situación de discapacidad conviva con 
el causante en la vivienda afectada, parece lógico entender que el legislador está 
pensando en quienes viven con el causante por carecer de otra vivienda adecuada 
a sus necesidades (GARCÍA HERRERA 2018: 116). No olvidemos que el artículo 

6	  Manifiesta el autor que, «la mera atribución del derecho de propiedad no excluye, 
salvo que se indique lo contrario, el derecho de habitación del legitimario con discapacidad, 
mientras que la atribución del derecho de usufructo o el derecho de habitación a favor de otra 
persona, por su naturaleza, sería objetivamente incompatible con el derecho de habitación a 
favor del legitimario con discapacidad».

7	  Partidaria del carácter asistencial del beneficio previsto en el artículo 822 CC se mues-
tra, entre otros la profesora GARCÍA HERRERA (2018:115 y 116), quien considera que este 
requisito de la necesidad debe «entenderse referido a la necesidad de vivienda y no a los recur-
sos económicos del legitimario (…). Y debe entenderse referido a la necesidad de una vivienda 
adecuada a sus necesidades, habida cuenta que ciertas minusvalías pueden exigir determinadas 
estructuras arquitectónicas».
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822 CC prevé un supuesto extraordinario cuya pretensión no es enriquecer al le-
gitimario que se encuentra en situación de discapacidad, sino que la norma viene 
a perjudicar a los colegitimarios con el único fin de proteger dicho sujeto, por lo 
que, si la necesidad que pretende solventar no existe, entonces la medida prevista 
carece de sentido (DÍAZ ALABART 2006: 96 y 97).

Así las cosas, tal vez deberíamos de tratar este punto en el apartado que si-
gue a continuación, ya que a nuestro parecer el requisito de necesidad debería 
aplicarse también en los supuestos de donación y legado previstos por el párrafo 
primero del artículo 822 CC, habida cuenta que «se trata de un régimen especial 
que afecta a las legítimas y por tanto al resto de legitimarios, que verían mermadas 
sus cuotas» (DONADO VARA 2018: 1565)8.

En todo caso, la constitución de este legado legal no atribuye a su titular, y 
así lo determina el artículo 822.2º, un derecho de uso exclusivo de la que fuera la 
vivienda habitual del causante, sino que este «no podrá impedir que continúen 
conviviendo los demás legitimarios mientras lo necesiten». 9

1.3.	 Aspectos comunes en torno al derecho de habitación constituido 
según lo dispuesto en el artículo 822 del Código civil

En ambos supuestos, es decir, tanto si el derecho de habitación ha sido cons-
tituido de forma voluntaria, a través de una donación o un legado, como si se ha 
constituido ex lege, el legislador establece expresamente la intransmisibilidad del 
beneficio estudiado. Esta regla general, prevista por el párrafo tercero del pre-
cepto que aquí se analiza, resulta acorde a la naturaleza intrasmisible del derecho 
de habitación prevista en el artículo 525 CC, por lo que dicha puntualización del 
Código civil resulta, en palabras de RUIZ-RICO RUIZ MORÓN innecesaria (2004: 
357-359)10. Además, como regla general, es un derecho de carácter vitalicio.

En todo caso, el criterio más extendido entre nuestra doctrina considera que 
el causante puede establecer expresamente en el título constitutivo, a saber, en 
la donación o legado testamentario, la transmisibilidad del derecho, si bien en-
tiendo que esta previsión no sería factible con los supuestos de constitución ex 
lege (BUSTO LAGO 2021:1091). A este respecto coincido con la profesora DÍAZ 
ALABART (2006: 2121) para quien, si bien la intransmisibilidad del artículo 525 
CC no es de carácter imperativo, el artículo 822 CC deja claro que el derecho de 
previsto en los dos primeros párrafos es intransmisible, lo cual encaja a la perfec-

8	  Entiende la autora con razón que si no se considerara la existencia de una necesidad 
real del legitimario que se encuentra en situación de discapacidad, carecería de sentido este 
derecho especial.

9	  Cfr., Artículo 822.2 CC.
10	  Añade la autora que la alusión a la intransmisibilidad por parte del artículo 822 CC 

resulta innecesaria, no sólo porque el Código civil dispone ya, con carácter general para todo 
derecho de habitación el carácter de intransmisible (art. 525), sino porque también porque los 
dos primeros párrafos del art. 822 CC se encuentran ligados a la situación de discapacidad del 
habitacionista.
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ción en su régimen excepcional, ya que el beneficio previsto en la norma resulta 
justificado únicamente por la situación de discapacidad en la que se encuentra 
el legitimario beneficiado (APARICIO VAQUERO, 2022: 578). En efecto, a mi 
entender, resulta difícil considerar la posible transmisibilidad de un derecho de 
carácter excepcional que viene a exceptuar la intangibilidad de la legítima en 
atención a la protección de aquellos legitimarios que se podrían encontrar en 
situación de desprotección. Es por ello por lo que coincido plenamente con la 
autora concluyendo al respecto que, si el constituyente, pese a lo manifestado en 
el artículo 822 CC llegara a establecer el derecho previsto como transmisible, ello 
supondría que el derecho de habitación constituido se regiría por el sistema ordi-
nario, de suerte que se computaría su valor para el cálculo de las legítimas.

En definitiva, resulta obvio que el titular de un derecho que le permite ena-
jenar una casa puede constituir un derecho de habitación sobre la misma y trans-
mitirlo, vía donación o legado a cualquiera de sus legitimarios, se encuentren o 
no en situación de discapacidad. Ahora bien, a la muerte del constituyente, tanto 
la donación como el legado estarán sujetos a las normas generales relativas a la 
intangibilidad de la legítima de modo que la donación habrá de imputarse a la 
legítima de quien la recibió, y si se dispuso del derecho de habitación a través de 
un legado, esté estará sujeto a reducción si hubiera sido excesivo. Ahora bien, 
si a la muerte del causante, éste convivía en la vivienda habituar con el legitima-
rio que se encuentra en situación de discapacidad, entonces la donación o lega-
do tendrán el tratamiento excepcional dispuesto en el artículo 822 CC (DÍAZ 
ALABART, 2006:2122).

Por último, el art. 822 CC establece la compatibilidad del beneficio que este 
otorga, con el derecho preferente atribuido al cónyuge viudo en la liquidación de 
la sociedad de gananciales; ya sea en propiedad, ya se haya constituido a su favor 
un derecho de uso o habitación sobre la vivienda que tuviese su residencia habi-
tual. Así, en el caso de que la vivienda que, al tiempo de la apertura de la sucesión, 
venía siendo habitada por el legitimario en situación de discapacidad y que cons-
tituye el objeto del derecho de habitación no fuera privativa del causante, sino 
que formara parte de la sociedad de gananciales, el art. 822 CC mantiene la efica-
cia del derecho de habitación prescrito sin impedir los derechos que pertenecen 
también al cónyuge supérstite.

En conclusión, si el cónyuge viudo opta porque se le atribuya la propiedad de 
la vivienda, entonces será propietario de esta, si bien deberá soportar el gravamen 
que representa el derecho de habitación del legitimario que se encuentre en si-
tuación de discapacidad; si por el contrario el cónyuge optara por la constitución, 
a su favor, de un derecho de uso o de habitación sobre la vivienda habitual, en-
tonces podrá seguir ocupándola, con carácter vitalicio, pero con el discapacitado.

La situación descrita puede plantear, no obstante, importantes dificultades 
en aquellos casos en que las necesidades habitacionales de ambos titulares y sus 
familias resulten incompatibles con la estructura arquitectónica de la vivienda ha-
bitual. Es por ello que cierto sector doctrinal propugna, pese a que la norma no lo 
explicite, la necesidad de reducir el ámbito de aplicación a aquellos casos en que 
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el cónyuge supérstite sea progenitor del discapacitado o que el titular del derecho 
de habitación lo haya aceptado de forma voluntaria.

En síntesis, el artículo 822 CC prevé un derecho legitimario adicional respec-
to del cual, si bien para su ámbito y extensión habrá que estar a la regulación legal 
del derecho real de habitación y a la doctrina jurisprudencial que lo interpreta y 
aplica (BUSTO LAGO 2021:1090), no debemos obviar que nos encontramos ante 
un precepto ubicado en sede de legítimas y no entre los artículos que regulan 
el derecho de habitación por lo que, sólo para aquellas situaciones que no ven-
gan contempladas literalmente en el precepto, estaremos a lo dispuesto por las 
normas generales que regulan el derecho de habitación (BOTELLO HERMOSA 
2021:49).

2.	 La donación y el legado como modos de consti-
tución deL DERECHO DE HABITACIÓN PREVISTO EN EL 
ARTÍCULO 822.1 CC

Antes de comenzar el análisis de las dificultades que, pese a la tan reciente 
modificación, plantea el precepto que aquí se analiza, quisiera pararme tan sólo 
un momento en intentar clarificar algunas cuestiones en torno a los modos de 
constitución del derecho de habitación previstos en el artículo 822 CC, en espe-
cial a la inclusión de la donación como título constitutivo del derecho de habita-
ción a favor del legitimario en situación de discapacidad.

2.1.	 La donación como título de adquisición del derecho de habita-
ción

El legislador dispone, como modos constitutivos del derecho de habitación a 
favor de un legitimario en situación de discapacidad, la donación y el legado de 
modo que, si dicho derecho se otorgara mediante otro negocio jurídico, ello ob-
viamente no implicaría su nulidad, pero en ese caso estaríamos ante un derecho 
de habitación ordinario, regulado en los artículos 523 y siguientes del Código civil, 
que como tal, no estaría exento del cómputo de la legítima del habitacionista ( vid., 
entre otros, GARCÍA HERRERA, 2018: 96; BOTELLO HERMOSO, 2021: 51).

La donación es una «transmisión voluntaria de una cosa o de un conjunto de 
ellas que hace una persona, donante, a favor de otra, donatario, sin recibir nada 
como contraprestación» (LASARTE ÁLVAREZ, 2015: 166).

Si bien a lo largo del tiempo la naturaleza jurídica de la donación ha susci-
tado ríos de tinta en cuanto a si debe ser considerada un contrato o, por el con-
trario, un mero acto por el cual se transmite la propiedad, lo cierto es que, pese 
a que el Código civil lo define como un acto,11 su carácter contractual, admitido 

11	  En efecto, el artículo 618 CC define la donación como un «acto de liberalidad por el 
cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra que la acepta».
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hoy en día por la práctica totalidad de nuestra doctrina y jurisprudencia, le viene 
dado por los artículos 629 y 630 CC, que exigen la aceptación por parte del dona-
tario, de suerte que, en el caso que nos ocupa, el legitimario que se encuentre en 
situación de discapacidad debe aceptar el derecho de habitación que le ha sido 
donado por el causante si desea adquirirlo12.

Dicho esto, resulta cuanto menos llamativo que el artículo 822 CC se refiera 
a la donación, que en principio es un acto realizado inter vivos, como título para 
transmitir un derecho de habitación en vida del titular donante si tenemos en 
cuenta que lo que se persigue con la institución que estamos analizando es que el 
legitimario que se encuentra en situación de discapacidad habite, a la muerte del 
causante, en su vivienda habitual tras el fallecimiento de éste.

Y es que, además de la donación inter vivos, según la cual la propiedad se tras-
lada entre personas vivas y que, tal como dispone el artículo 621 CC,13 se regirá 
por las disposiciones generales de los contratos y obligaciones; nuestro Código 
civil contempla la figura de la donación mortis causa, a la que artículo 620 del 
Código civil le otorga la naturaleza de actos de última voluntad y las sujeta al ré-
gimen de la sucesión testamentaria.14 Se caracteriza esta por ser un acto de dis-
posición en atención a la muerte, revocable hasta el fallecimiento del donante y 
cuya eficacia depende de que el donatario sobreviva al donante.15 En conclusión, 
la muerte del donante tiene el valor de presupuesto de eficacia o de conditio iuris, 
de significación igual a la que la muerte del testador tiene para el testamento, de 
modo que no genera en beneficio del favorecido más que una mera esperanza, 
sin vinculación efectiva del destino del objeto donado (CARBALLO FIDALGO, 
2017: 1460 y ss.).16

La admisión de la donación mortis causa en nuestro ordenamiento jurídico ha 
sido objeto de importantes debates doctrinales siendo mayoritaria la postura que 

12	  Art. 629 CC: «La donación no obliga al donante, ni produce efecto, sino desde la 
aceptación».

Art. 630 CC: «El donatario debe, so pena de nulidad, aceptar la donación por sí o por 
medio de persona autorizada con poder especial para el caso, o con poder general y bastante».

13	  Art. 621 CC: «Las donaciones que hayan de producir sus efectos entre vivos se regirán 
por las disposiciones generales de los contratos y obligaciones en todo lo que no se halle deter-
minado en este título».

14	  Art. 620 CC: «Las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del do-
nante participan de la naturaleza de las disposiciones de última voluntad, y se regirán por las 
reglas establecidas en el capítulo de la sucesión testamentaria».

15	  Respecto de estas, manifiesta la profesora GARCÍA HERRERA (2018: 98) que no de-
ben confundirse con las donaciones inter vivos hechas en contemplación de la muerte del do-
nante, donde la muerte actúa como un mero motivo subjetivo del donante. En las donaciones 
mortis causa, la muerte «se objetiviza siendo la causa de la donación y actuando como condición 
esencial del desplazamiento patrimonial»

16	  En este sentido, la doctrina jurisprudencial dispone que la característica esencial de 
la donación mortis causa radica en su revocabilidad, ligada a la permanencia de los bienes dona-
dos en el dominio y libre disposición del donante, «dada su falta de intención de perderlos en 
caso de vivir» (STS de 9 de junio de 1995, (RJ 1995, 4912).
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niega su existencia como tal donación habida cuenta que las mismas se rigen por 
las normas relativas a la sucesión testamentaria y, en consecuencia, defienden la 
total identificación de esta figura con la del legado.17 No faltan, sin embargo, de-
tractores de esta postura mayoritaria que defienden la admisibilidad, en nuestro 
Derecho, de las donaciones mortis causa como figura distinta de las disposiciones 
testamentarias.18 En definitiva consideran que, si bien existen importantes analo-
gías entre ambas instituciones -donación mortis causa y legado- ello no obsta para 
identificarlos, ya que existen numerosos argumentos que obligan a diferenciarlas 
como por ejemplo la forma de otorgamiento, pues estas donaciones, a diferencia 
de lo que ocurre con los legados, no precisan de la traditio (GARCÍA HERRERA, 
2018: 98).

Sin ánimo de realizar aquí un estudio sobre el posible reconocimiento de 
la donación mortis causa por nuestro ordenamiento jurídico, coincido con el 
sector doctrinal mayoritario al considerar que, pese a que la donación a la que 
hace referencia el artículo 822.1º CC no lo diga expresamente, el precepto 
se refiere a una donación inter vivos, de suerte que sus efectos se dan al mo-
mento en que confluyan la oferta y la aceptación con la forma legalmente re-
querida al efecto que será, dado que se trata de donación de un derecho real 
sobre bien inmueble, una escritura pública (DÍAZ ALABART, 2006; 2099 y ss.; 
GARCÍA HERRERA, 2018: 101 y ss.). Todo ello sin perjuicio de la advertencia 
manifestada por RAGEL SÁNCHEZ, quien manifiesta que, dado que el mo-
mento de constitución de esta donación es en vida del causante, ésta no podrá 
suponer un gravamen de la legítima. Obviamente, la legítima y los legitimarios 
son tales sólo a la muerte del causante, por lo que, una vez más, el precepto 
estudiado incurre en deficiencias técnicas cuando se refiere a la donación del 
derecho de habitación a favor del legitimario que se encuentre en situación 
de discapacidad. Lógicamente, el donatario no tendrá la condición de legiti-
mario hasta el momento del fallecimiento del causante, momento en el cual, 
podría ocurrir que no llegara a tener tal condición, ya sea por premoriencia, 
indignidad, desheredación o cualquier otra causa (RAGEL SÁNCHEZ, 2004: 
4017 y ss.).

Independientemente de ello, lo que no cabe duda, a mi parecer, es que en 
el supuesto de que se donara a un legitimario, que al momento de la donación 
no se encontrara en situación de discapacidad, o que aún no fuera legitimario 
del causante,19 esto no impediría que se aplicaran los beneficios dispuestos 
por el artículo 822 del Código civil, siempre y cuando a la muerte del cau-

17	  La jurisprudencia coincide con la postura doctrinal mayoritaria siendo especialmente 
relevante la STS de 24 de febrero de 1986 (RJ 1986, 935).

18	  A la cabeza de esta postura doctrinal minoritaria destaca VALLET DE GOYTISOLO 
(1952: 321 y ss.). quien manifiesta, entre otros argumentos que, si el legislador habla en el artí-
culo 620 CC de donaciones para referirse a este tipo, y calificadas como tal, no existe razón para 
hablar de disposiciones testamentarias.

19	  Imaginemos que el causante dona el derecho de habitación a un nieto que, viviendo 
aún su padre, carece de la condición de legitimario. Pues bien, podría ocurrir que el hijo del 
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sante, constituyente, se dieran los requisitos necesarios para su aplicación, es 
decir el donatario fuera legitimario en situación de discapacidad. En caso con-
trario, si al momento de la muerte del donante no confluyeran los requisitos 
manifestados, entonces la donación no se vería afectada pero quedaría some-
tida al régimen general y no al especial del artículo 822 CC (DÍAZ ALABART, 
2006: 2099 y ss.).

Para un sector importante de nuestra doctrina, el art. 822 CC hace referencia 
a las donaciones inter vivos de un derecho real de habitación pues, habida cuenta 
las similitudes entre la donación mortis causa, referirse a estas últimas supondría 
una «mera y absurda reiteración» (FLORES RODRÍGUEZ, 2005: 51)

2.2.	 El legado como título de adquisición del derecho de habitación

El precepto alude también al legado como título constitutivo del derecho de 
habitación en favor del legitimario con discapacidad.

Pese a que el Código civil no lo define, por todos es sabido que el legado es 
«una forma de sucesión particular, mediante la cual el fallecido deja un concreto 
bien o derecho, o un conjunto de bienes o derechos singulares a una o varias per-
sonas» (BOTELLO HERMOSO 2021:57).

El legado previsto en el artículo 822.1 CC otorga al legitimario que se en-
cuentra en situación de discapacidad un derecho real sobre cosa específica y pro-
pia, siempre y cuando la vivienda habitual pertenezca al testador. Así las cosas, 
el legitimario adquiere el derecho de habitación y lo hace, en virtud del artículo 
882.1, desde el momento en que aquel muere. No obstante, tratándose de un le-
gado, el legatario no puede ocupar la cosa sino que esta deberá ser pedida por el 
legitimario al resto de herederos o albacea. 20

Lo dicho nos coloca en la dificultad de encajar esta afirmación con lo dis-
puesto en el art. 822 CC, toda vez que si uno de los requisitos para su aplicación 
es que el legitimario estuviera conviviendo con el testador al tiempo de su muer-
te, ello implica que aquel se encontraba ya en posesión de la vivienda habitual. 
¿Debe entonces el legitimario en situación de discapacidad solicitar la posesión 
del inmueble que ya estaba poseyendo?

Entendemos que evidentemente la formalidad de entrega y posesión previs-
ta por el artículo 885 CC no sería aplicable a este supuesto especial ya que ello 
resulta innecesario (vid., entre otros: DONADO VARA, 2018 :1572, BOTELLO 
HERMOSO, 2021: 57). En el supuesto aquí analizado, el legado resultaría título 
suficiente para convertir en posesión en concepto de habitacionista un bien que 
se estaba poseyendo ya, aunque en concepto distinto a este (GARCÍA HERRERA 
2018: 105).

causante premuriera a su padre de suerte que el nieto resultaría legitimario por representación 
de su padre al momento de la muerte del abuelo.

20	  Art. 885 CC: «El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, 
sino que debe pedir su entrega y posesión al heredero o albacea, cuanto éste se halle autorizado 
para darla”.
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3.	 Beneficiarios del derecho de habitación

El beneficio que el art. 822 CC otorga sobre la vivienda habitual afecta, sin 
duda, a ciertos derechos que, sobre la misma, pudieran tener otros parientes. Es 
por ello por lo que el legado o donación del derecho de habitación previsto por 
la norma se encuentra sujeto a la concurrencia de determinados requisitos tanto 
subjetivos como objetivos.

Respecto de los requisitos subjetivos, nos centramos en este epígrafe en el 
análisis de quiénes pueden ser beneficiarios de la donación o legado previsto por 
el precepto. A este respecto quisiera puntualizar que es en este punto concreto 
donde se produce la verdadera modificación de la norma respecto de la introdu-
cida por la Ley 41/2003.

3.1.	 Legitimarios del causante

La primera cuestión que se plantea gira en torno a sobre qué sujetos recae el 
beneficio previsto por la norma estudiada.

A tal efecto me permitiré adelantar que, a mi entender, nos encontramos en 
este punto con uno de los problemas de mayor envergadura que padece el art. 
822 CC y que más han sido criticados por nuestra doctrina, ya que en ocasiones, 
la redacción del precepto conlleva resultados contrarios a la Ley de Personas con 
Discapacidad (BOTELLO HERMOSA, 2021: 95). Pese a ello, el legislador ha op-
tado, sin saber muy bien por qué, por no dar una solución al respecto aunque 
estuvo en sus manos hacerlo aprovechando la reciente reforma de la Ley 8/2021.

Pero vayamos por partes. Según reza el art. 822 CC, la donación o legado del 
derecho de habitación sobre la vivienda habitual se reconoce a los legitimarios del 
causante que se encuentren en una situación de discapacidad, lo cual plantea la 
cuestión de determinar quiénes son los legitimarios a los que se refiere el artículo.

A la luz del artículo 807 CC, pueden ser beneficiarios, en primer lugar, los 
hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes. A falta de estos, los 
padres y ascendientes, respecto de sus hijos y descendientes; y, por último, el viu-
do o viuda en la forma y medida que establezca la ley.

En definitiva, si consideramos que la aplicación del artículo 822 CC debe res-
petar el orden de prelación aludido en el párrafo anterior, única y exclusivamente 
cuando no haya hijos y descendientes del causante, serán legitimarios sus padres y 
ascendientes. En caso contrario, estos resultarán excluidos de esta protección que 
brinda la ley; por lo que no se podría establecer el beneficio del derecho de ha-
bitación a su favor del ascendiente del causante que se encuentre en situación de 
discapacidad, habida cuenta, en dicho supuesto, éste no ostentaría la condición 
de legitimario (BOTELLO HERMOSA, 2021: 6).

Lo mismo ocurrirá con los nietos, si concurrieran a la herencia con sus pa-
dres, hijos del causante, ya que de la lectura de los artículos 932 y 933 CC se des-
prende que los hijos del difunto heredan siempre por derecho propio y los nietos 
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por derecho de representación. Consecuentemente, los nietos y descendientes 
sólo se considerarán legitimarios cuando su ascendiente, hijo del causante, le pre-
muera, o sea incapaz de heredar.

Mejor suerte correrá el cónyuge que se encuentre en situación de discapaci-
dad, toda vez que éste tiene siempre la condición de legitimario con independen-
cia de quiénes sean los parientes que concurran con él a la herencia.

Y es que, como ya he comentado, la exigencia establecida en el artículo 822 
CC consistente en que el beneficiario del derecho de habitación tenga que ser 
legitimario del causante, podría llevar a resultados poco favorables a la normativa 
protectora de las personas con discapacidad, si se considerase que hay que respe-
tar el orden de prelación fijado en el artículo 807 CC. Como muy bien manifiesta 
el profesor BOTELLO HERMOSA (2021: 95), nos podríamos encontrar con si-
tuaciones tales como que el causante no puede beneficiar con el derecho de habi-
tación, aunque quiera, a un nieto que se encuentre en situación de discapacidad, 
si su hijo sigue con vida. Del mismo modo, una persona que tenga hijos no podría 
constituir el derecho de habitación referido en el artículo 822 CC a favor de as-
cendientes que se encuentren en situación de discapacidad. En tal sentido, expo-
ne el autor una situación que a mi entender resulta francamente clarividente:

Imaginemos el caso de que el causante tiene tres hijos, pero vive con uno de 
ellos que está en paro y que no tiene ningún otro lugar en el que vivir, y éste a su 
vez tiene un hijo, nieto del causante, con discapacidad. Pues bien, de reconocer el 
principio de prelación del artículo 807 a la hora de ser llamados los legitimarios, 
estaríamos provocando la situación absurda, y seguramente contraria a la finali-
dad de la LPPD, de que el legitimario con discapacidad que convivía con el cau-
sante y que necesita seguir viviendo en el inmueble, no puede quedar protegido 
por el derecho de habitación del 822, ni, aunque fuese esta la voluntad expresa 
del testador o donante.

El respeto al orden de prelación fijado por el artículo 807 CC, apoyado por 
la práctica totalidad de nuestra doctrina (SERRANO GARCÍA, 2008: 491-492; 
GARCÍA HERRERA, 2018: 112), con la que coincido plenamente, cuenta no obs-
tante con detractores que abogan por una interpretación amplia del artículo 822 
CC de modo que mientras el pariente que se encuentra en situación de discapaci-
dad sea legitimario, podrá ser beneficiario de este derecho con independencia de 
con quién concurra a la herencia, habida cuenta el precepto otorga esta facultad 
a los sujetos a los que el artículo 807 les reconoce la condición de legitimarios sin 
importar el orden en que les reconoce dicha cualidad (BOTELLO HERMOSA, 
2018: 351; 2021: 97 y 98; O´Callaghan Muñoz, 2016: 842; Mingorance 
Gosálvez, 2010: 2545 y 2546.).

Partidario de la corriente doctrinal minoritaria, argumenta BOTELLO 
HERMOSA (2018:98) que no es posible entender que ha de respetarse el orden 
de prelación establecido por el Código civil, puesto que el artículo 822 habla 
de legitimarios al mismo tiempo que lo hace de donación inter vivos, así, difícil-
mente resulta conjugable la tesis mayoritaria si hasta que no se fallece no se sabe 
quiénes son los legitimarios. Argumento fácilmente rebatible con lo manifes-
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tado en páginas anteriores respecto a la donación. En efecto, nada impide una 
donación del derecho de habitación a favor de personas que pudiendo adquirir 
la condición de legitimarios, no lo son a la muerte del testador. Ello no impedi-
ría la disposición a su favor de un derecho de habitación sobre la vivienda habi-
tual, eso sí, sólo se le aplicaría el carácter excepcional dispuesto por el artículo 
822 CC si al momento de la muerte son efectivamente legitimarios. 

A mi parecer, el Código civil es claro al respecto cuando determina que sólo 
a falta de hijos y descendientes, serán legitimarios los padres y ascendientes; al 
igual que determina que el cónyuge viudo lo será siempre, pero la legítima variará 
en función de los parientes con los que concurra a la herencia. El Código civil 
también es claro cuando dictamina que los parientes más próximos en grado ex-
cluyen a los más remotos.

Luego, si el artículo 822 CC exige que los parientes que se pueden beneficiar 
de lo expuesto tienen que ser legitimarios, entiendo que habrá que respetar el 
orden de prelación, los nietos no son legitimarios si hay hijos y los padres no son 
legitimarios si hay hijos o nietos. Sin duda tal afirmación es más acorde con lo ma-
nifestado. Si el legislador no quisiera que se respetara el orden de prelación pudo 
haber optado por manifestarlo expresamente.

A esto me refería cuando adelantaba que la situación expuesta constituye 
uno de los problemas fundamentales que persisten en torno al legado y donación 
del derecho de habitación previsto en el artículo 822 CC, ejemplo de la deficiente 
redacción técnica de una norma imperfecta y llena de imprecisiones, lagunas y de 
la ausencia de soluciones (BOTELLO HERMOSA, 2021: 95 y ss.).

Sin duda, el legislador ha perdido una gran oportunidad de poner fin a una 
de las cuestiones más controvertidas en torno a esta materia logrando así que 
puedan beneficiarse de un derecho de tal envergadura no sólo los efectivamente 
legitimarios que se encuentren en situación de discapacidad, todo lo cual habría 
sido posible procediendo a una modificación más precisa de la norma en la que, 
del mismo modo que el ordenamiento navarro, la condición de legitimario des-
aparezca como uno de los requisitos que deba reunir el titular del derecho de 
habitación (Elizari Urastun, 2021: 39). 21

Apuntaba en párrafos anteriores que esta situación ha sido criticada, no sin 
razón, por la práctica totalidad de nuestra doctrina por entender, entre otras razo-
nes, que con ella se produce una importante desprotección de nuestros mayores 
cuando convivan con el causante (DÍAZ ALABART, 2006: 25; DE AMUNÁTEGUI 
RODRÍGUEZ, 12014: 48).

21	  Manifiesta la autora que la Ley 425 del Fuero Nuevo incluye en el supuesto analizado 
tanto a los descendientes como a los ascendientes, de suerte que, al incluir a ambos, sin exigir-
les la condición de legitimarios, “evita uno de los problemas más criticados del artículo 822 del 
Código Civil, que excluye que pueda ser protegida la necesidad de vivienda de un ascendiente 
con discapacidad cuando existan descendientes en el momento del fallecimiento (…)”.
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3.2.	 Legitimarios en situación de discapacidad

Dispone el precepto además que para que el legitimario tenga derecho resulta 
preciso que se encuentre en una “situación de discapacidad”. Tal situación deberá 
concurrir al momento de la apertura de la sucesión puesto que es, precisamente 
en este momento, cuando se obtiene el beneficio sucesorio. Por lo tanto, si al mo-
mento de ordenación de la donación o legado el legitimario se encontraba en situa-
ción de discapacidad, habiendo desaparecido esta al momento de la apertura de la 
sucesión, el legitimario no perderá la donación o legado, si bien se sujetarán a las 
normas ordinarias de Derecho sucesorio (HERRÁN ORTIZ, 2014: 824).

Nos encontramos en este punto con la necesidad de determinar el alcance de 
la expresión “situación de discapacidad”. Para ello habrá que acudir a la nueva re-
dacción de la Disposición Adicional 4ª del Código civil, redactada originariamen-
te por la Ley 41/2003, para determinar que la referencia a las personas con disca-
pacidad en los artículos 756, 822 y 1041 CC debía entenderse hecha al concepto 
definido por dicha norma y que esencialmente era la persona que padecía una 
minusvalía psíquica igual o superior al 33 por 100, o bien aquellos que estuvieran 
afectados por una minusvalía física o sensorial igual o superior al 65 por 100. Ello 
era así con independencia de que concurriesen en ellas las causas de modifica-
ción de la capacidad del artículo 200 CC. Matización esta verdaderamente nece-
saria, habida cuenta que en el Código civil el concepto de discapacidad estuvo 
siempre relacionado con incapacidad y con las causas del precepto referenciado 
(ÁLVAREZ LATA, 2021: 1069).

En la actualidad, la redacción del párrafo primero de la Disposición Adicional 
4ª, que es la que aquí interesa, queda como sigue:

La referencia a la discapacidad que se realiza en los artículos (…) 822 y 1041, 
se entenderá hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, 
de protección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del 
Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con 
esta finalidad, y a las personas que están en situación de dependencia de grado 
II o III de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la 
Autonomía Personal y Atención a las personas en situación de dependencia.

En definitiva, se entiende que se encuentran en situación de discapacidad, 
únicamente aquellas personas que se encuentren afectadas:

a) Por una discapacidad psíquica igual o superior al 33 por ciento.
b) Por una discapacidad física o sensorial igual o superior al 65 por ciento.
Además, el grado de discapacidad «se acreditará mediante certificado ex-

pedido conforme a lo establecido reglamentariamente o por resolución judicial 
firme».

Asimismo, habrá que estar a la Ley 39/2006, cuyo artículo 26 b) define los 
grados de dependencia de la siguiente manera:

Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para reali-
zar varias actividades básicas de la vida diaria dos o tres veces al día, pero no quie-
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re el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso 
para su autonomía personal.

Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar 
varias actividades básicas de la vida diaria varias veces al día y, por su pérdida total 
de autonomía física, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensa-
ble y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su 
autonomía personal.

La primera cuestión que nos planteamos al respecto radica en el hecho de 
que de la lectura de los preceptos señalados, parece que, para considerar que 
una persona se encuentra en situación de discapacidad a los efectos del artícu-
lo 822 CC, se requieren las correspondientes declaraciones administrativas de 
discapacidad o dependencia, pudiendo ser estas, en opinión de la profesora De 
Amunátegui Rodríguez, sustituidas por el hecho de existir «una medida 
de apoyo respecto de la persona en el supuesto de discapacidades cognitivas, es-
pecialmente si el apoyo prestado por el curador es de carácter representativo». 
La autora mencionada critica dicha exigencia al no resultar concordante con 
lo manifestado en el Preámbulo de la Ley 8/2021 en cuanto a que la discapa-
cidad no dependa de ninguna resolución administrativa (De Amunátegui 
Rodríguez , 2021: 954).

En definitiva, parece que efectivamente la norma exige un certificado o re-
solución que acredite las situaciones descritas, de suerte que no podrán ser bene-
ficiarios del derecho legal de habitación los legitimarios que carezcan de dicho 
certificado o de una resolución judicial firme que avale el grado de discapacidad 
exigido por la ley. Exigencia esta que, si bien como se ha manifestado, podría 
considerarse contraria al Preámbulo de la Ley 8/2021, lo cierto es que podría jus-
tificarse, como bien manifiesta la profesora Elizari Urtasum (2021: 40-41), alu-
diendo a la protección de la seguridad jurídica, toda vez que teniendo en cuenta 
que nos encontramos ante un derecho patrimonial, de carácter vitalicio y opo-
nible erga omnes, esta exigencia evitaría caer en la tentación de alegar de forma 
torticera la existencia de una discapacidad ficticia para y exigir la constitución del 
derecho de habitación.

 En todo caso, dadas las nefastas consecuencias a las que podría llevar la au-
sencia del oportuno certificado o resolución judicial, quisiera mostrarme partida-
ria de la primera idea apuntada supra. Imaginemos por un momento que uno de 
los hijos del causante se ve aquejado desde siempre de una grave enfermedad que 
le impide desarrollar por sí solo las actividades ordinarias de la vida diaria pero 
que, estando desde siempre al cuidado de sus progenitores, carece de certificado 
o resolución judicial que acredite su discapacidad. ¿Sería justo en este supuesto 
denegarle el beneficio del derecho de habitación? Es cierto que sus padres pu-
dieron haber solicitado el mencionado certificado, pero no es menos cierto que 
estos pudieran ser desconocedores de tal requisito y de las consecuencias que su 
ausencia podría acarrear.
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4.	objeto  del derecho de habitación en favor de le-
gitimario en situación de discapacidad

Constituye el objeto del derecho de habitación que aquí se está analizando 
el inmueble del causante que tenga carácter de “vivienda habitual”. Si bien el 
Código civil no especifica qué debe entenderse por este término, lo cierto es 
que podemos pensar que el legislador quería referirse al lugar de residencia 
con carácter permanente o duradero. Entendemos que la intención del legis-
lador al utilizar este término es evitar que surja el derecho de habitación sobre 
inmuebles que tengan el carácter de segunda residencia o se trate de inmuebles 
de uso ocasional (ELIZARI URTASUN, 2021: 43). Ello sin perjuicio de que el 
causante quisiera constituir un derecho de habitación sobre ellos, en cuyo caso 
sería un derecho de habitación ordinario que se regiría por las normas relativas 
a este derecho.

En definitivao puede constituirse este derecho sobre segundas residencias o 
sobre la vivienda del donante, testador, si a su muerte no vivía en ella también el 
beneficiario, en cuyo caso, la donación o el legado del derecho de habitación se 
regirían por el régimen general (DOMÍNGUEZ LUELMO 2016:1604). Si bien, 
añade el autor que:

(…) incluso, aunque no se dé el supuesto de hecho de la convivencia, el ac-
tual ap. 2º del art. 1041 CC permite por analogía considerar que no ha lugar tam-
poco a la colación: la constitución de un derecho de habitación no es un gasto en 
sentido estricto, pero evita que se produzca este si se hace para cubrir las necesi-
dades especiales del hijo o descendiente discapacitado.

A tal efecto, la norma no establece un período mínimo de convivencia, lo cual 
puede deberse al hecho de que el legislador hubiera pensado en la típica situación de 
hijos que se encuentran en situación de discapacidad y que siempre han vivido con 
sus progenitores, o ascendientes cuidados por el difunto durante mucho tiempo.

En torno a esta consideración, la mayor parte de nuestra doctrina considera 
que la norma ha de entenderse referida a una convivencia de tipo familiar en sen-
tido amplio, de suerte que no resultarían excluidas situaciones tales como que el 
legitimario resida parte del tiempo en un centro para el tratamiento de su enfer-
medad (GARCÍA HERRERA, 2018: 117).

En todo caso, se ha considerado que la exigencia de la convivencia podría 
ser contraria al derecho de vida consagrado en la Convención, ya que esta viene a 
desincentivar, al menos en el supuesto del art. 822.1 CC, que el testador fomente 
que su hijo en situación de discapacidad pudiera vivir de forma independiente 
(BOTELLO HERMOSA, 2021: 107-110).22

22	  El autor aboga, sin embargo, por el mantenimiento de este requisito para el derecho 
de habitación estipulado por ministerio de la ley en el art. 822.1 CC.
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5.	 COMPATIBILIDAD DEL DERECHO DE HABITACIÓN CON LA 
POSIBLE ATRIBUCIÓN DE LA VIVIENDA AL CÓNYUGE VIU-
DO

Una vez más el legislador perdió la oportunidad de adecuar el precepto al 
espíritu de la Convención de Nueva York sobre derechos de las personas con dis-
capacidad, que aboga por la libertad de las personas con discapacidad a vivir de 
forma independiente,23 ya que el artículo 822 CC viene a imponer, al beneficiario 
del derecho de habitación que tenga que convivir con el cónyuge viudo, quien no 
tiene que ser necesariamente su progenitor (DE AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ, 
2021:955).

En efecto, el artículo 822 CC in fine24, atenta contra el Preámbulo de la men-
cionada Convención, en virtud del cual resulta preciso respetar la independencia 
y preferencias de las personas con discapacidad de manera no asociada a las deci-
siones o circunstancias de sus padres.

A ello hay que añadir que el derecho de habitación del legitimario en situa-
ción de discapacidad se encuentra limitado por el propio artículo 822 CC por 
cuanto el mismo dispone que el beneficio previsto «no impedirá la atribución 
al cónyuge de los derechos regulados en los artículos 1406 y 1407», ambos del 
Código Civil que coexistirán con el derecho de habitación. 25

23	  Art. 19 de la Convención de Nueva York sobre derechos de las personas con 
discapacidad:

Los Estados Parte en la presente Convención reconocen el derecho en igualdad de condi-
ciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones iguales a 
las de las demás, y adoptarán medidas efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de este 
derecho por las personas con discapacidad y su plena inclusión y participación en la comuni-
dad, asegurando en especial que:

a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de residencia y 
dónde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demás, y no se vean obligadas a vivir 
con arreglo a un sistema de vida específico; (…).

24	  «Lo dispuesto en los dos primeros párrafos no impedirá la atribución al cónyuge de 
los derechos regulados en los artículos 1406 y 1407 de este Código, que coexistirán con el de 
habitación».

25	  Art. 1406 CC:
Cada cónyuge tendrá derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta donde 

este alcance:
1º Los bienes de uso personal no incluidos en el número 7 del artículo 1346.
2º La explotación económica que gestione efectivamente.
3º El local donde hubiese venido ejerciendo su profesión.
4º En caso de muerte de otro cónyuge, la vivienda donde tuviese la residencia habitual.”
Art. 1407 CC: “En los casos de los números 3 y 4 del artículo anterior podrá el cónyuge 

pedir, a su elección, que se le atribuyan los bienes en propiedad o que se constituya sobre ellos 
a su favor un derecho de uso o habitación. Si el valor de los bienes o el derecho superara al del 
haber del cónyuge adjudicatario, deberá éste abonar la diferencia en dinero.
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Partiendo de la ratio del precepto, que no es otra que atribuir al cónyuge 
sobreviviente, a su elección, la propiedad o un derecho de habitación sobre la 
vivienda habitual del matrimonio cuando no tenga carácter privativo al disolverse 
y liquidarse la sociedad de gananciales; en el supuesto de que el supérstite optara 
por un derecho de habitación, éste debe coexistir con el derecho previsto en el 
artículo 822 CC. Por el contrario, si el cónyuge sobreviviente hubiera optado por 
la propiedad de la vivienda, entonces el derecho de habitación concedido al legi-
timario en situación de discapacidad operará como un gravamen sobre la misma 
y este podrá habitar en la vivienda, conviviendo con sus hermanos, si los tuviera 
y con el cónyuge del causante que no necesariamente tendrá que ser su progeni-
tor. Sin duda la situación descrita podría ser cuanto menos complicada (AMAT 
LLARI, 2005: 30; DE AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ, 2021:956).

A tal efecto, entendemos que, si el cónyuge sobreviviente solicita que, sobre 
la vivienda habitual se constituya un derecho de uso o habitación a su favor, en-
tonces dicho derecho podrá coexistir con el derecho de habitación del legitima-
rio en situación de discapacidad, pero, si por el contrario el cónyuge supérstite 
solicitara que le sea atribuida la propiedad de la vivienda habitual, habría que 
aplicar el art. 1380 CC. En todo caso, si el legitimario que se encuentra en situa-
ción de discapacidad es también hijo del cónyuge supérstite lo normal es que 
pueda habitar la citada vivienda junto con el cónyuge sobreviviente (NOGUERA 
NEBOT, 2006: 487-488).26

Por último, y no menos importante, no quisiera obviar los problemas de coor-
dinación que se pueden suscitar entre el precepto aquí analizado y el artículo 
1380 CC relativo a la disposición testamentaria de un bien ganancial MONESTER 
MORALES, 19), toda vez que se podría dar la situación de que una persona legue 
el derecho de habitación sobre su vivienda habitual y que esta pertenezca a la so-
ciedad de gananciales, pues el precepto mencionado permite a cualquiera de los 
cónyuges disponer por testamento, de un bien ganancial pese a que al no haber 
sido hecha la partición, ambos cónyuges carecen de poder exclusivo sobre los bie-
nes porque no le pertenece a ninguno.27

La eficacia del derecho de habitación sobre la vivienda habitual que tenga ca-
rácter ganancial ha suscitado un importante debate entre nuestros autores. A tal 
efecto, considera la doctrina que, si la atribución tuviera lugar a través de una do-
nación, entonces sería necesario un otorgamiento conjunto por parte de ambos 
cónyuges. Si por el contrario, se hubiera atribuido mortis causa, «o bien se dispone 
como legado de bien ganancial, o en su caso, sólo podrá el testador disponer 

26	  El autor hace hincapié en que esta cuestión se complicaría si el legitimario discapa-
citado al que se le legó el derecho de habitación fuese ascendiente del causante y el cónyuge 
supérstite no quisiera que ocupase la vivienda habitual, pues en este caso considera que tendría 
que conformarse con el valor del derecho de habitación que le legó el causante de la herencia 
por aplicación del artículo 1380 CC.

27	  Art. 1380 CC: «La disposición testamentaria de un bien ganancial producirá todos sus 
efectos si fuere adjudicado a la herencia del testador. En caso contrario se entenderá legado el 
valor que tuviera al tiempo del fallecimiento».
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de los derechos que le correspondan sobre la vivienda» (HERRÁN ORTIZ, 2014: 
827).

Por su parte, la profesora Díaz Alabart propone la aplicación del artículo 
1380 CC por cuanto permite desplegar todos sus efectos en el supuesto de que el 
bien ganancial se adjudique a la herencia del testador; en caso contrario impli-
caría, tal como el mencionado precepto establece, «legado el valor de la parte al 
tiempo del fallecimiento».28 Esta afirmación ha sido criticada por cierto sector de 
nuestra doctrina por considerarla contraria tanto al espíritu de la reforma como 
de la configuración legal de la figura, pues lejos de pretender dotar al beneficia-
rio de un capital en efectivo que pueda compensar un derecho que no va a poder 
ejercitar, persigue procurar una vivienda digna al legitimario que se encuentre en 
situación de discapacidad.29

Todas estas cuestiones deberían haber sido tenidas en cuenta por el legisla-
dor al proceder a la reforma y evitar que continúen presentes importantes dificul-
tades jurídicas que se derivan de la letra del artículo 822 CC.

6.	 La no computación del derecho de habitación 
atribuido al legitimario en situación de discapa-
cidad

El efecto fundamental que se deriva de la aplicación del artículo 822 es la no 
computación del derecho de habitación atribuido para el cálculo de las legítimas, 
lo cual ha sido calificado por algunos autores de nuestra doctrina como «la supre-
sión de las barreras legitimarias» o, cuanto menos, «el comienzo de una voladura 
controlada de las legítimas, aconsejada en la búsqueda de una discriminación po-
sitiva en favor de los discapacitados y de otras instituciones».30

Así las cosas, el derecho de habitación constituido a favor del legitimario que 
se encuentra en situación de discapacidad no computa para el cálculo de la legí-
tima, o lo que es lo mismo, no se toma en consideración para fijar su cuantía, ni 
se imputa en la cuota legitimaria del beneficiario (APARICIO VAQUERO, 2021: 
579), de suerte que lo que se busca es que este derecho «quede fuera de las reglas 
que regulan las legítimas» (DÍAZ ALABART, 2006:2130). Por lo tanto, se excluye 
de la computación si resulta de una donación y no se cuenta en el relictum para el 
cálculo de la legítima, si proviene de un legado.

Una vez más el legislador desaprovechó la ocasión para clarificar el sinfín de 
incertidumbres jurídicas que el precepto suscita.

28	  En el mismo sentido se manifiesta Donado Vara, 2008: 377.
29	  En esta línea se posicionan, entre otros, Sanz Viola, 2009: 151, quien considera 

que el art. 822 CC constituye una excepción a la solución dada por el art. 1380 CC; Leña 
Fernández (2007: 908-909); Herrán Ortiz, 2014: 828.

30	  Flores Rodríguez, 2005:84; Monester Morales, 17.
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En efecto, la norma guarda silencio sobre si, atribuido al legitimario en si-
tuación de discapacidad un derecho de habitación sobre la vivienda habitual me-
diante un legado, este debería reducirse para respetar la legítima. De una inter-
pretación strictu sensu de la norma, la respuesta debería ser afirmativa ya que el 
valor del legado no se computa, en todo caso se reduce (Flores Rodríguez, 
2005: 17-18).

Ahora bien, al respecto debemos manifestar y así lo entendemos que, habida 
cuenta la escasa protección que ofrece la interpretación estrictamente literal del 
artículo 822 CC, este legado no sólo no se computaría, tal como manifiesta el 
precepto, sino que quedaría exento de cualquier operación relativa al cálculo de 
la legítima como sería la imputación o la colación en caso de que existieran here-
deros forzosos, dejando a salvo cualquier disposición en contra que pudiera hacer 
el causante (art. 1037 CC).

En consecuencia, el beneficio previsto por el artículo 822 CC se profiere a 
través de la no imputación del valor del derecho de habitación otorgado en la 
cuota legitimaria del beneficiario, así como de la no computación del valor de 
la donación o legado a los efectos de fijar la cuota legitimaria. Así, el legitimario 
que se encuentre en situación de discapacidad recibiría su legítima, su parte de 
mejora si así se hubiera establecido en disposición de última voluntad, y a mayo-
res el legado del derecho de habitación sobre la vivienda habitual y, por tanto, los 
restantes legitimarios verán reducida su cuota de legítima individual (HERRÁN 
ORTIZ, 2014: 824-825).

A lo dicho huelga añadir que nos encontramos con que una vez más el le-
gislador olvida incluir el beneficio otorgado por el artículo 822 CC dentro de 
las excepciones a la intangibilidad de la legítima sancionadas en el artículo 813 
CC que, pese a la reforma, sigue apuntando como únicas excepciones a la mis-
ma, el usufructo del cónyuge viudo y el fideicomiso sobre la legítima estricta. 
Verdaderamente debería haberse incluido también este supuesto, pues no cabe 
duda de que el derecho de habitación a favor del legitimario en situación de dis-
capacidad no sólo afecta al quantum de la legítima, cuyo caudal se ve reducido, 
sino que también se verá “mermado cualitativamente al recibir el resto su legítima 
con el gravamen de la habitación” (ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2020:75, nota 
17; DE AMUNÁTEGI RODRÍGUEZ, 2021: 957).
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