
﻿

  Título 






 [image: ]

La atribución del uso de la vivienda familiar y la ponderación de las circunstancias concurrentes

Marta Ordás Alonso

[image: ]







  Página de créditos 






 


	Consulte en la web de Wolters Kluwer (http://digital.wke.es) posibles actualizaciones, gratuitas, de esta obra, posteriores a su publicación.

	 

	© Marta Ordás Alonso, 2018

	© Wolters Kluwer España, S.A.


	 

	Wolters Kluwer

	C/ Collado Mediano, 9

	28231 Las Rozas (Madrid)

	
Tel: 902 250 500 – Fax: 902 250 502

	
e-mail: clientes@wolterskluwer.com

	http://www.wolterskluwer.es

	 

	
Primera edición: Mayo 2018

	 

	
Depósito Legal: M-14989-2018

	
ISBN versión impresa: 978-84-9090-310-0

	
ISBN versión electrónica: 978-84-9090-311-7

	 

	Diseño, Preimpresión e Impresión: Wolters Kluwer España, S.A.

	Printed in Spain

	 

	© Wolters Kluwer España, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

	Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a Cedro (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

	El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

	
Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.










  Nota 






 Este trabajo se inserta en el proyecto de investigación DER2016-74898-C2-1-R, financiado por el Ministerio de Economía y Competitividad, AEI y FEDER Conflictos de derechos: tipologías, razonamientos, decisiones.







  Autor 








Marta Ordás Alonso

Profesora Titular de Derecho Civil

Acreditada Catedrática de Universidad

Universidad de León



 








  Dedicatoria 






 Al Prof. Juan Antonio García Amado

Por su generosidad







  Introducción 








Capítulo I Introducción


 No resulta exagerado afirmar que el Derecho de Familia constituye una de las ramas del Derecho Civil que ha experimentado una profunda evolución a raíz de la entrada en vigor de la Constitución y de las reformas que la siguieron, tratando de adaptar el Código Civil a los dictados constitucionales y en las que se introdujo en nuestro ordenamiento jurídico el divorcio como medio de poner fin al vínculo conyugal. Un segundo hito vino determinado por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, en cuya virtud se posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo. Seguida de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio y por la que se introduce el denominado divorcio express, desvinculado toda idea de causa y sin necesidad de una previa separación matrimonial, contribuyendo a alimentar una concepción del matrimonio como contrato de duración limitada e instaurando lo que algunos autores han denominado «cultura divorcista» (1) . Idea que se ve acrecentada aún más como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción Voluntaria en la medida en que introduce la separación y el divorcio ante notario o secretario judicial.

Por otro lado, en la sociedad actual es frecuente que dos personas decidan iniciar una relación de convivencia que, sin constituir un matrimonio institucionalizado, coincide con el contenido sustancial del modelo de la unión conyugal, me refiero a las comúnmente denominadas parejas de hecho o convivientes more uxorio constituidas por personas que de manera voluntaria han querido mantenerse al margen de la regulación del matrimonio pero que, en el momento de la ruptura, acostumbran a fundamentar sus pretensiones en normas dictadas para aquella institución de la que han querido huir.

Llegada la separación o el divorcio, en su caso la nulidad, los desencuentros entre los interesados son recurrentes y afectan fundamentalmente a la determinación de la custodia y los alimentos para los hijos, la atribución del uso de la vivienda familiar, la pensión compensatoria y la compensación por trabajo doméstico. Si de parejas de hecho se trata, las soluciones relativas a los hijos no dependen de la condición de casados o no de sus progenitores por lo que las soluciones son las mismas que si de un matrimonio se tratara, pero no puede decirse lo mismo de la manera de liquidar las relaciones económicas entre los antaño convivientes cuya fundamentación trata de verse tanto en normas dictadas para la institución matrimonial, como en el principio de protección del conviviente perjudicado por la ruptura y, sobre todo, en la existencia de un enriquecimiento injusto.

Habiendo dedicado un trabajo previo (2)  al análisis de la pensión de alimentos para los hijos, la pensión compensatoria, la compensación por trabajo doméstico y las consecuencias derivadas de la ruptura de una pareja de hecho, me propongo abordar en esta monografía el estudio de la atribución del uso de la vivienda familiar tanto en los procedimientos de nulidad, separación o divorcio como cuando de la ruptura de una pareja de hecho se trata.

Hasta la reforma efectuada por la Ley 30/1981, 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio no existía norma alguna de la que se pudiera derivar de manera clara y contundente una protección de la vivienda y ajuar familiares. Fue dicha Ley, siguiendo la tendencia del Derecho Comparado, la que introdujo en nuestro ordenamiento preceptos tales como los arts. 1320 y 1321 CC, centrados en la situación de normalidad matrimonial, y 91, 96, 103 CC dedicados a regular el uso de la vivienda familiar una vez ha sobrevenido la crisis del matrimonio.

Como indicaba, no pretendo a través de este trabajo efectuar un análisis en su integridad de toda la problemática que, desde un punto de vista estrictamente jurídico, la vivienda familiar plantea, lo que conduciría a temas tal alejados entre sí como el carácter de la vivienda comprada a plazos por uno de los cónyuges antes de comenzar la sociedad de gananciales o la ejecución del inmueble en el que reside la familia, por poner algunos ejemplos. El objeto de estudio se circunscribe a la atribución del uso de la vivienda familiar en los procedimientos de nulidad, separación o divorcio o en caso de ruptura de una pareja de hecho a través, fundamentalmente aunque no en exclusiva, del estudio del art. 96 CC. Precepto que consta de cuatro párrafos divididos en dos partes bien diferenciadas y dedicadas, la primera, al establecimiento de los criterios de atribución de dicho uso en función de la existencia de hijos cuya guarda es atribuida en exclusiva a uno de los progenitores, en cuyo caso la ausencia de acuerdo determina que deba atribuirse la vivienda al progenitor en cuya compañía queden (art. 96.I CC); de que la guarda de dichos hijos sea repartida entre los cónyuges decidiendo el juez «lo procedente» (art. 96.II CC) o de que el matrimonio no tenga hijos, para este supuesto la Ley se inclina por el respeto a los derechos derivados del título de ocupación de la vivienda, como regla general derivada de los arts. 348 y 446 CC, salvo que atendidas las circunstancias fuere aconsejable atribuir su uso al cónyuge que resulte más necesitado de protección (art. 96.III); la segunda parte la dedica el precepto al establecimiento de una limitación a la posibilidad de disponer de la vivienda familiar (art. 96.IV CC).

Precepto, el art. 96 CC, de difícil entendimiento que ya en el momento de su promulgación no abordaba todas las situaciones que la práctica estaba demostrando habituales, tales como la problemática planteada por la vivienda familiar arrendada o la vivienda familiar cedida por terceros, usualmente los padres, a título gratuito. Tampoco reguló cuestiones de grandísima trascendencia práctica como pudiera ser la extinción del derecho de uso, por poner un ejemplo. A ello se une el hecho de haber quedado desbordado por la realidad en la medida en que guarda absoluto silencio en materias tan generalizadas al día de la fecha como puede ser la atribución de una guarda y custodia compartida. Menos aún alude, no era el marco adecuado para ello, a la problemática planteada respecto a la vivienda familiar cuando una convivencia de hecho llega a su fin.

Ahora bien, la atribución de la vivienda familiar puede tener lugar con carácter previo a la adopción de las medidas definitivas a que el art. 96 CC alude, pudiendo acontecer tanto en fase de medidas previas a la presentación de la demanda en cuyo caso la atribución del uso tendrá carácter transitorio hasta la admisión, o inadmisión, de la misma y caducará si en el plazo de treinta días desde que se adopta no se presenta la demanda (art. 104 CC); como en sede de medidas coetáneas a la demanda, en cuyo caso podrán los propios cónyuges llegar a un acuerdo sobre la atribución del uso, en su defecto tal medida será adoptada por el Juez y mantendrá su vigencia hasta que se dicte sentencia firme en la que, además de efectuar la declaración que proceda relativa a la nulidad, separación o divorcio, se contendrán las medidas definitivas cuyo origen puede encontrarse en un convenio regulador, a falta del mismo o si no es homologado, en la decisión de la autoridad judicial.

La situación previamente descrita, unida a toda una serie de datos concomitantes a los que aludiré en el primer epígrafe del capítulo siguiente de este trabajo, hacen de la vivienda familiar un tema candente en toda crisis familiar. De ahí el interés de este estudio. A mayor abundamiento, con la crisis económica sufrida en nuestro país a partir del año 2007 se ha producido un notable incremento de los procedimientos de modificación de medidas para, entre otras peticiones como la reducción de la cuantía de las pensiones alimenticia y compensatoria o el establecimiento de un límite temporal a esta última, poner fin a la atribución de uso de la vivienda familiar. Pensemos en personas que, privadas del uso de una vivienda de la que son cotitulares o de su titularidad exclusiva, y pagando pensiones alimenticias a los hijos y compensatoria a su excónyuge, además de cuotas de préstamos hipotecario, perdieron su trabajo o vieron reducidas sus retribuciones.
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Capítulo II El derecho de uso de la vivienda familiar


 1.  El «caballo de batalla» de los procesos matrimoniales

La deficiente regulación de la atribución del uso de la vivienda familiar, el automatismo con el que el art. 96.I CC es aplicado por el Tribunal Supremo y el hecho de que la vivienda usualmente constituya el activo más importante del patrimonio de los cónyuges la convierte en uno de los principales «caballos de caballa» (1)  de los procedimientos matrimoniales. No en vano, indica la SAP Valencia (Sección 10ª) núm. 156/2011 de 21 febrero, la controversia acerca del uso de la vivienda familiar «ha sido, y es, fuente constante de problemas para las partes, que, muchas veces se ven abocadas a penurias económicas, al ser imposible su mantenimiento, y a la que solo se ven abocados por la falta de acuerdo sobre dicho extremo, pese a ser claramente perjudicial para los intereses, a veces, de ambos». Desentrañando los múltiples motivos que, en mi opinión, conducen a semejante calificación, se pueden señalar los siguientes:

En primer lugar y de manera sustancial, la conexión con el régimen de guarda y custodia establecido pues, existiendo hijos menores de edad o incapacitados, en la mayoría de los casos, la atribución de la guarda y custodia tiene como consecuencia inmediata la asignación del uso de la vivienda familiar a favor del cónyuge custodio. Si a ello se suma la necesidad de pagar una pensión alimenticia, la situación es tal que algún autor ha llamado la atención sobre el hecho de que los menores, lamentablemente, son tratados como la «llave» para acceder al uso de la vivienda o a una fuente de ingresos (2) . Resulta sumamente expresiva en el sentido expuesto la tajante afirmación contenida en la SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 230/2016 de 7 abril a cuyo tenor «como corolario de la desestimación de la pretensión de atribución al padre de la guarda y custodia de los hijos, resulta procedente la desestimación del motivo de recurso en el que interesaba la atribución igualmente al mismo del uso y disfrute de la vivienda familiar».

Pues bien, ese automatismo legal que el art. 96.I CC consagra, vinculando la asignación de la custodia exclusiva con la titularidad del derecho de uso de la vivienda, tiene dos consecuencias inmediatas: Por un lado, constituye una «rémora legal» que dificulta extraordinariamente el logro de soluciones que, respetando el interés de los hijos a habitar una vivienda digna, resulten equitativas para ambos progenitores y no provoquen la asfixia económica del no custodio (3) . Por otro, constituye un obstáculo para llegar a acuerdos de guarda y custodia compartida por el cónyuge que objetivamente cree encontrarse en mejores condiciones que su consorte para obtener la custodia exclusiva en la medida en que «el premio para el que consigue la custodia es demasiado atractivo» (4) . Hasta el punto de que la práctica forense ofrece frecuentes ejemplos en los que se rechaza con contundencia el establecimiento de una guarda y custodia compartida, con traducción en una eventual privación del uso de la vivienda, y sin embargo, alcanzado el acuerdo de custodia exclusiva y, con ella, el uso del inmueble, no hay ningún tipo de obstáculo para el establecimiento de un amplísimo régimen de visitas y estancia, tan amplio que solo le diferencia de la custodia compartida el nombre –y la atribución de la vivienda- (5) . Situación que pone de relieve en el caso concreto la SAP de Guadalajara (Sección 1ª) núm. 67/2014 de 6 marzo en la medida en que, comprobado que ambos progenitores están en disposición de ejercer la custodia, sorprende que en reiteradas ocasiones el padre afirmara que las niñas debían estar con la madre –llega a decir «veo lógico que la custodia la tengas tu»–, firmando un convenio en el que así se recoge, sin que parezca que el motivo por el que rectifica su criterio inicial y solicita la custodia compartida en este procedimiento no parece que sea simplemente el interés por el bienestar de las niñas, subyaciendo la disputa por la vivienda» (6) .

En segundo lugar, el cónyuge al que no se le atribuye el uso se ve abocado a abandonar el hogar familiar. En consecuencia, deberá buscar un nuevo inmueble en el que residir, a lo que no ayuda el elevado precio de mercado de las viviendas tanto en propiedad como en alquiler, unido al encarecimiento de los préstamos hipotecarios y la dificultad de su obtención con posterioridad al estallido de la denominada «burbuja inmobiliaria» si quisiera adquirir una nueva vivienda en propiedad. Lo que unido al abono de pensiones alimenticias, eventualmente una pensión compensatoria, compensación por trabajo doméstico si se dan los requisitos necesarios para ello, etc. en la práctica, en no pocas ocasiones, condena al cónyuge al que no se ha atribuido el uso a una asfixia económica que le obliga a regresar al hogar de sus progenitores. Así, se ha afirmado, la actual regulación puede suponer la ruina de la familia o, al menos, de uno de ellos; y una desigualdad de trato entre progenitores por la diferencia entre las viviendas, la familiar y la de «emergencia» (7) .

En tercer lugar y relacionado con lo anterior, además del abono de cuantas partidas determine el juez como consecuencia de la nulidad, separación o divorcio, frecuentemente la vivienda familiar fue comprada a plazos recurriendo a un préstamo o crédito hipotecario a cuya amortización se destinaba buena parte de los ingresos familiares (8) . Contrato de amplia duración, en ocasiones superior a los 35 o 40 años, lo que conlleva que en el momento de acontecer la crisis matrimonial o de la pareja de hecho gran parte del capital esté aún pendiente de amortización (9)  y pese, en todo o en parte en función de la titularidad dominical del mismo, sobre el cónyuge privado del derecho de uso.

Y ello, en cuarto lugar, porque hay una absoluta disociación entre atribución del uso y titularidad dominical del inmueble, de modo tal que el concepto de vivienda familiar al que se refiere el art. 96 CC se aplica con independencia tanto del régimen de bienes del matrimonio como de la titularidad privativa o común –sea comunidad ordinaria o perteneciente a la comunidad de gananciales– de la misma (10) , incluso si se trata de vivienda en alquiler o perteneciente a terceros, teniendo únicamente en cuenta el uso que se hace de ella por el grupo familiar destinándola a satisfacer las necesidades de alojamiento del mismo. Gráficamente, indica la SAP Guadalajara (Sección 1ª) núm. 282/2012 de 7 diciembre, «en lo que afecta a atribución del domicilio familiar, la norma por la que ha de resolverse la controversia sobre la asignación del uso de la vivienda familiar no es otra que el art. 96 párr. 1º del Código Civil, en el cual se establece de forma tan general como taxativa que «en defecto de acuerdo de los cónyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponden a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden». La generalidad y taxatividad del precepto legal hace que no sea dudosa su aplicabilidad también a los supuestos en que la vivienda familiar es propiedad privativa del progenitor no custodio. Por si alguna duda pudiera existir, las precisiones contenidas en los párrafos 3º y 4º del art. 96 CC (sobre la posibilidad de atribución del uso de la vivienda familiar al cónyuge no titular, incluso en situaciones en que no hay hijos; y sobre el ejercicio de facultades dispositivas por el cónyuge titular de la vivienda familiar cuyo uso ha sido atribuido al cónyuge no titular) terminan de excluir toda posible duda al respecto, llegado el momento de decidir en favor de cuál de ellos debe producirse la adjudicación, el interés que prima no es el de los cónyuges, sino el de los hijos menores de edad, en caso de que existan hijos. Por tanto, la disociación que se produce entre el derecho de propiedad del inmueble y el derecho de uso sobre el mismo viene impuesto por la normativa legal reguladora de la cuestión, inspirada, como tantas otras, en el designio de protección preferente del bonum filii». La misma idea late en la SAP de A Coruña (Sección 6ª) núm. 295/2016 de 30 septiembre al afirmar que el hecho de que la vivienda sea ganancial y que haya sido sufragada con ingresos derivados del trabajo de uno u otro cónyuge es cuestión jurídicamente irrelevante, del mismo modo que si parte de tal origen es privativo ello podrá tener eventual trascendencia en el ámbito liquidatorio patrimonial entre los cónyuges, pero no es elemento que pueda incidir en la atribución de derechos o en la apreciación de los intereses necesitados de protección en la decisión que corresponda para decidir sobre el destino de esta vivienda común ganancial.

Por último, el art. 96 CC no solo prescinde de quien sea el propietario del inmueble. En virtud del automatismo con el que este precepto es interpretado por el Tribunal Supremo, no se tiene en consideración qué carga hipotecaria soporta, si cabe algún tipo de compensación patrimonial a favor del cónyuge que ha sido privado del uso, si el interés del menor puede ser salvaguardado a través de otras vías diferentes a la atribución del uso de la vivienda familiar que tengan en cuenta otros intereses presentes en el caso e igualmente dignos de protección y un largo etcétera. De todo ello se irá dando buena cuenta a lo largo de las páginas que siguen.

Estos y otros aspectos no hacen sino aumentar la conflictividad existente en una situación ya de por sí difícil, lo que ha llevado a que tanto doctrina (11)  como jurisprudencia hayan reclamado la necesidad de una reforma (12) . De manera sumamente gráfica indica González del Pozo «desde todos los sectores implicados en el ámbito del Derecho de Familia se ha reclamado al legislador, en unos casos con ribetes de razonada súplica y en otros con un rictus de desesperanza y exigencia, que se dé nueva regulación a este derecho de uso, dada su trascendental importancia en el contexto de las medidas complementarias subsecuentes a las rupturas de pareja» (13) . Especialmente vehemente, pero atinado, se muestra Zarraluqui Sánchez-Eznariaga cuyas palabras estimo adecuado reproducir textualmente: «Cuando a la ruptura de la pareja, se deja a uno de los cónyuges en el disfrute de la vivienda y al otro se le excluye de su utilización y de sus rendimientos, y ello durante un tiempo indefinido y con carácter gratuito, la lesión que recibe el excluido es verdaderamente notable. Este daño se multiplica si es el único dueño y se agiganta si además tiene que afrontar el pago de una carga hipotecaria y no digamos, si la tiene que pagar él solo. Este enorme desequilibrio incrementa su aspecto lesivo cuando concurren circunstancias que lo hacen especialmente ilógico. Por ejemplo, cuando el beneficiario dispone de otra u otras viviendas en la misma población, adecuadas para albergar a toda la familia o tiene una situación económica que le permite adquirir en propiedad o en renta una vivienda ad hoc sin grave detrimento. No obstante, el tenor imperativo del precepto cuando todos los hijos quedan en compañía de uno de los progenitores, no permite excepciones, dándose con frecuencia un fiel reflejo del aforismo de que summum ius, summa injuria» (14) . En definitiva, se puede hablar de «flagrante conculcación del principio de justicia material» (15) .

Sin ánimo de exhaustividad, pueden citarse al respecto, los supuestos en que resulta excluido del uso de la vivienda familiar el progenitor al que pertenece en su totalidad el inmueble y se atribuye su uso a los hijos y al otro progenitor, pese a tener este último a su disposición otra u otra vivienda en las proximidades del domicilio conyugal. O los casos en que el progenitor custodio dispone de unos recursos económicos muy superiores a los del no custodio y posibilidades de acceder a una vivienda de similares características al domicilio conyugal en las inmediaciones de éste y que, no obstante, permanece en la vivienda familiar cuyo uso le es atribuido con carácter indefinido. O qué decir de los casos de convivencia marital sobrevenida del progenitor custodio con tercera persona en la vivienda familiar cuyo uso ha sido judicialmente atribuido al amparo del art. 96, mientras el progenitor excluido de su uso y propietario exclusivo de la totalidad o de una parte de la vivienda familiar, se ve obligado a vivir en un inmueble alquilado o, peor aún, en una vivienda compartida con terceros desconocidos, o en una habitación subarrendada, o, en último extremo, a recurrir al auxilio de sus padres o a la solidaridad de amigos para tener un techo en que cobijarse. Otro tanto ocurre en los supuestos en que la vivienda familiar común, por sus grandes dimensiones, resulta a todas luces excesiva para cubrir las necesidades de alojamiento de los hijos y el progenitor en cuya compañía quedan y permite su división en forma que sirva también para proporcionar habitación al progenitor con quien no viven habitualmente los hijos, o que el valor y extensión superficial de la vivienda es tal que su enajenación permitiría, sin dificultad alguna, adquirir con el precio de su venta, otras dos viviendas en la misma zona que la vivienda familiar originaria, para proporcionar alojamiento a los dos familias monoparentales surgidas tras la ruptura de la pareja (16) .

Críticas a las que no ha sido ajena la jurisprudencia, no en vano indica el Tribunal Supremo en Sentencia (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 297/2014 de 2 junio que «valora las críticas que desde distintos sectores se están haciendo contra el rigorismo de la medida de uso de la vivienda familiar que se realiza al amparo del 96 del Código Civil, especialmente en unos momentos de crisis económica en que se han puesto en cuestión algunos de los postulados que permitieron su inicial redacción y que se han complicado especialmente en los casos de guarda y custodia compartida, haciendo inexcusablemente necesaria una nueva y completa regulación» (17) .

Es lo cierto que las críticas, si bien es verdad que se han acrecentado con los años, no son nuevas. Ya Lacruz Berdejo en el año 1986 veía el riesgo de que se minusvalorara en exceso el derecho de propiedad y abogaba por que los jueces tuvieran un criterio liberal en cuanto a la revisión de la asignación del uso cuando las cambiadas circunstancias familiares aconsejen variarla. Ponía el ejemplo de la mujer que viva con su concubino en el piso del marido o exmarido al que se privó de él por «conveniencias familiares» pudiendo, con base en el art. 91 CC, ser modificada la atribución cuando «se alteren sustancialmente las circunstancias» (18) . Pese a ello, el legislador ha desoído esta demanda creciente con motivo de la promulgación de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio o de la Ley de Jurisdicción Voluntaria al mantener el texto procedente de la Ley 30/1981, de 7 de julio, sin variación alguna. Cierto que hubo un intento de modificación del art. 96 CC en el seno del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separación y divorcio. Intento que no gustó a la academia (19) .

Es más, pone la doctrina de relieve las dificultades de que una propuesta de reforma global del art. 96 CC llegue a buen término. En concreto, González del Pozo llama la atención sobre «las exigencias técnicas de la propia reforma, que debe consistir no en una regulación casuística de los distintos supuestos que pueden presentarse en la realidad, sino en la concesión al juez de amplias facultades para resolver sobre el uso de la vivienda en atención a las específicas circunstancias personales, laborales, escolares y económicas de todos los integrantes del grupo familiar lo cual exige vencer el gran recelo y desconfianza del legislador frente a cualquier tipo de fórmulas legales que impliquen la concesión al juez de un amplio margen de discrecionalidad, pues a menudo tiende a pensarse que ésta puede conducir a la arbitrariedad. A ello se une la existencia de poderosos grupos de presión que reaccionan con virulencia, a favor o en contra, de cualquier propuesta de reforma del art. 96 CC o ante cualquier anteproyecto o borrador de anteproyecto de ley en que se plantee una nueva regulación del derecho de uso de la vivienda familiar en el procesos de familia»  (20) .

A modo de conclusión, no puede obviarse la existencia de otras líneas jurisprudenciales que marcan distancias con la interpretación taxativa que del art. 96 CC efectúa el Tribunal Supremo, exigiendo un alto sacrificio al propietario o copropietario de la vivienda familiar al que no se ha atribuido el uso, adaptando el tenor del mismo a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicado. En este sentido, la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección Cuarta) de 10 de junio de 2002 considera que la protección de los derechos de la prole no puede implicar, en todo caso y bajo cualquier circunstancia, un desmesurado sacrificio de los intereses, igualmente legítimos, del progenitor que no conviva habitualmente con ellos, en lo que concierne a la disponibilidad de un inmueble que le pertenece, y que puede necesitar para cubrir sus necesidades futuras de alojamiento, en compañía o no de los hijos, sin que, en último término, se puedan aplazar indefinidamente las facultades que le pudieran corresponder.

2.  Los principios dispositivo y de rogación. Solo en ausencia de hijos menores o incapacitados

Indudable interés presenta determinar si en un procedimiento matrimonial, en el que las partes no han solicitado la atribución del uso de la vivienda familiar, se aplican o no los principios de dispositivo y de rogación pues ello impedirá o posibilitará que el Tribunal se pronuncie al respecto. Sobre este punto concreto resulta de obligada mención la STC 120/1984 de 10 diciembre en la que, en orden al carácter de todo proceso matrimonial, afirma el Tribunal Constitucional, en él «se dan elementos no dispositivos, sino de ius cogens, precisamente por derivar y ser un instrumento al servicio del derecho de familia. No se puede transitar por él y ampararse en sus peculiaridades para olvidarse de ellas a la hora de los efectos de la sentencia que ponga fin a la relación conyugal, apelando, entonces, a los principios dispositivo y rogatorio del proceso civil español».

Profundizando en la problemática expuesta, hemos de partir de que la incongruencia se mide por el ajuste o adecuación entre la parte dispositiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y peticiones y, cuando la desviación en que consiste la incongruencia es de tal naturaleza que supone una completa modificación de los términos en que se produjo el debate procesal, puede entrañar una vulneración del principio de contradicción y por ende del fundamental derecho de defensa. Deber de congruencia que, indica el Tribunal Constitucional en la Sentencia 4/2001, de 15 enero, ha de ser exigido en todo tipo de procesos en los que los Jueces actúan la potestad reconocida en el art. 117.3 CE –juzgar y hacer ejecutar lo juzgado–, pues así lo exigen los principios de contradicción e imparcialidad judicial, pero no puede olvidarse que la propia Constitución (art. 117.4) admite también la atribución a Jueces y Tribunales, por mediación de la ley, de otras funciones en garantía de cualquier derecho, distintas a la satisfacción de pretensiones. Y precisamente en garantía de cualquiera de los cónyuges (art. 90, segundo párrafo, CC), de los hijos, o del interés familiar más necesitado de protección (art. 103 CC, reglas primera y tercera), la ley atribuye al Juez que conozca de un proceso de separación, divorcio o nulidad matrimonial potestades de tutela relacionadas con determinados efectos de la crisis matrimonial que han de ejercitarse en defecto e, incluso, en lugar de las propuestas por los litigantes (ATC 100/1987, de 28 de enero). La naturaleza de las funciones de tutela atribuidas a la jurisdicción en este ámbito impiden trasladar miméticamente las exigencias de congruencia consustanciales a la función jurisdiccional «stricto sensu» (aquella que se traduce en un pronunciamiento motivado sobre pretensiones contrapuestas), pues el principio dispositivo, propio de la jurisdicción civil, queda atenuado y, paralelamente, los poderes del Juez se amplían al servicio de los intereses que han de ser tutelados (21) . En definitiva, la incongruencia no existe, o no puede reconocerse, cuando la sentencia del Tribunal versa sobre puntos o materias que, de acuerdo con la Ley, el Tribunal está facultado para introducir ex officio (22) .

Aplicando estos principios generales al tema que nos ocupa, cual es la atribución del uso de la vivienda familiar, indica la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 304/2012, de 21 de mayo, el principio de rogación se aplica de forma relativa en estos procedimientos y ello solo cuando existan menores de edad, cuyo interés es el más digno de protección. En consecuencia, no puede alegarse la incongruencia cuando las partes no hayan formulado una petición que afecta al interés del menor, que deberá ser decidida por el juez, en virtud de la naturaleza de ius cogens que tiene una parte de las normas sobre procedimientos matrimoniales.

En conclusión, cuando se trata de relaciones paterno-filiales, el Juez nunca puede incurrir en incongruencia ultra petita ni extra petita, pues, siendo el proceso matrimonial un instrumento al servicio del Derecho de Familia, en el que se dan elementos de ius cogens derivados de su especial naturaleza, los principios dispositivo y de rogación característicos del proceso civil quiebran y son sustituidos por el de oficio o inquisitivo, de modo que las medidas tuitivas relativas a los hijos del matrimonio deberán ser resueltas por el Juez como estime más conveniente al interés del menor aun cuando las partes no se lo hubieran solicitado (23) . Consecuencia de este carácter de ius cogens es que, habiendo hijos menores de edad, debe acordarse de oficio la atribución del uso de la vivienda familiar. Tampoco podrá apreciarse incongruencia por el hecho de que, habiendo sido solicitada la atribución del uso de la vivienda familiar, el Juzgador no se ajuste en cuanto a la forma de satisfacer la necesidad de vivienda del menor a los peticionado por las partes pues esto no le vincula (24) . Consideraciones que, estimo, son igualmente válidas habiendo hijos incapacitados.

La misma tesis es aplicable en los supuestos en que se atribuye una guarda y custodia compartida. También aquí es necesario un pronunciamiento judicial relativo a la atribución del uso de la vivienda familiar, aun cuando este sea para explicitar que, en el caso concreto, a la luz de las circunstancias concurrentes, no procede dicha atribución, pero pronunciamiento expreso ha de haber.

Constituye esta una diferencia notable entre el régimen jurídico aplicable cuando el matrimonio tenga hijos menores de edad o incapacitados y cuando o no haya tenido hijos o estos hayan cumplido los dieciocho años pues, en este último supuesto, no nos encontramos con normas de ius cogens. En apoyo de esta tesis cabe alegar la propia literalidad del art. 96.III CC en la medida en que el Juez «podrá» atribuir el uso de la vivienda familiar. Atribución del derecho de uso de la vivienda familiar que, por otro lado, no posee carácter incondicionado sino sometido a la concurrencia de un interés necesitado de mayor protección que el otro cónyuge, atendidas las circunstancias (25) .

En síntesis, consecuencia del favor filii en el orden procesal es que las medidas que afectan a los hijos menores de edad han de ser imperativamente acordadas por el Juez, incluso de oficio y sin necesidad de someterse estrictamente a los principios dispositivo y de rogación, característicos del proceso civil, según se infiere de la expresión «determinará» que emplea el art. 91 CC (26) . Más no acontece así cuando se trata de matrimonios sin hijos o siendo estos mayores de edad, pues no rige la consideración de que el juzgador haya de actuar ex officio o amparado en normas de ius cogens, de protección de un interés superior, que justifiquen se prescinda de los principios dispositivo y de rogación. Sintetiza perfectamente esta idea la SAP de Toledo (Sección 1ª) núm. 107/2016 de 16 junio a cuyo tenor «el art. 218 de la LEC establece que las sentencias han de ser congruentes con aquello que las partes pidan y ello porque el art. 19 concede a las partes todo el poder de disposición sobre el objeto del procedimiento. Dicha facultad solo cede cuando se refiere a cuestiones de orden público o que afecten a terceros en las que de oficio el juez viene obligado a acordar lo que resulte más ajustado a lo que la legalidad imponga aun superando lo que las partes puedan haber acordado. Pues bien, si se trata de medidas establecidas en un procedimiento matrimonial existen unas que de oficio el juez ha de acordar en todo caso, así las referidas a los menores cuyo interés, como primordial criterio de valoración, se antepone a lo que los cónyuges acuerden si es que ello les es más perjudicial. En este grupo podemos incluir los alimentos y el uso del domicilio conyugal, supuestos en los que aun sin petición el juez viene obligado a pronunciarse. Sin embargo, no sucede lo mismo cuando se trata de medidas que solo afectan a los cónyuges, así la pensión compensatoria o, como es el caso presente, la atribución del domicilio conyugal a uno y otro de los esposos, siempre en interés del más necesitado, en cuyo caso aquellos tienen total poder de disposición» (27) .

Aplicando lo expuesto a casos concretos, la SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 823/2015 de 22 diciembre considera que la Sentencia de instancia incurre en incongruencia extra petita al acordar un sistema de alternancia del uso de la vivienda cada seis meses por ambos litigantes que no ha sido solicitado ni instado por ninguno de ellos, cuando tal medida, no habiendo hijos menores, pertenece al derecho dispositivo de las partes. En concreto, la demanda se había circunscrito a la extinción de la atribución del uso de la vivienda familiar.

Por su parte, la SAP de Las Palmas (Sección 3ª) núm. 125/2016 de 24 febrero entiende que la juzgadora a quo ha incurrido en incongruencia extra petita al entender que, a pesar de no constar expresamente en el petitum la petición de que se atribuyera al mismo el uso y disfrute de la vivienda familiar, esta petición se desprende del contenido de la demanda y fue objeto de debate en el juicio, por lo que ha de resolverse en la presente resolución. Opinión de la que discrepa la Audiencia en la medida en que «una vez alcanzada la mayor edad de la hija y abandonado el domicilio familiar, si bien la atribución del uso y disfrute se hizo en función del progenitor custodio, el régimen del uso hasta que haya lugar a la liquidación del bien es una materia de libre disposición y por tanto sujeta al principio dispositivo. En definitiva, en la demanda no se hace referencia alguna a dicha petición ni puede deducirse por muy erróneo que haya sido plantear un cambio de guarda y custodia respecto de un hijo que ha alcanzado la mayor edad. Tampoco el hecho que haya sido objeto de debate en el acto de juicio justifica resolver sobre una cuestión respecto de la que no contestó la apelante, por lo que procede la estimación del recurso».

También en vicio de incongruencia extra petita incurre la Sentencia de Instancia en la medida en que solicitado se atribuya el uso hasta realizarse la liquidación del condominio, precisando que este «debe realizarse» en el período de un año a partir del dictado de la Sentencia dictada por el juzgado de instancia, la Sentencia atribuye el derecho por un período de cuatro años, salvo que la venta se produzca con anterioridad (SAP de Barcelona (Sección 12ª) núm. 499/2014 de 22 julio).

3.  La naturaleza jurídica del derecho de uso

La naturaleza jurídica del uso de la vivienda familiar atribuido en sentencia de nulidad, separación o divorcio, en aplicación del art. 96 CC, ha sido objeto de un debate arduo, que empezó a generar problemas interpretativos cuando el titular del arrendamiento era el cónyuge que había perdido la posesión, y ha hecho correr ríos de tinta propiciado por una cambiante jurisprudencia. Controversia que, desde mi punto de vista, dista mucho de encontrarse cerrada en la actualidad y en cuyo análisis se van a centrar las páginas que siguen.

A enmarañar un tema ya de por si complicado contribuye la propia terminología utilizada por el precepto llamando a esta figura «uso», cuando existe un derecho real de idéntica nomenclatura pero diferente contenido, y señalando que se trata de «atribuir» dicho uso cuando en verdad ya lo tienen atribuido pues han venido usando la vivienda familiar y de lo que se trata es de establecer quién no puede continuar usándola en lo sucesivo (28) .

Cuando la atribución del uso de la vivienda familiar se hace a quien es propietario de la misma, coinciden titularidad y posesión, lo que implica que el cónyuge la usará como una facultad de su titularidad (29) . En este sentido, indica la Dirección General de los Registros y del Notariado, aunque no se pueda hablar con propiedad de confusión de derechos reales para referirse a la situación que se produce cuando el cónyuge es al tiempo propietario de la vivienda familiar y adjudicatario del derecho de uso, sí que debe entenderse que el haz de facultades que este último genera a favor de su titular, integrado básicamente por una facultad de ocupación provisional y temporal, y por el poder de limitar el ejercicio de las facultades dispositivas por parte del cónyuge (excónyuge) titular del dominio, quedan comprendidos o subsumidos en la propia titularidad dominical sobre la finca. De ahí que se haya podido afirmar que el derecho de uso queda extinguido si, como consecuencia de la liquidación de gananciales, la finca sobre la que recae es adjudicada en pleno dominio al cónyuge titular de ese derecho, y que carece de interés el reflejo registral del derecho de uso judicialmente atribuido sobre la vivienda familiar a quien es titular dominical (30) .

Ocurre que con frecuencia se produce una desmembración de facultades puesto que un cónyuge es el titular del derecho sobre la vivienda familiar (sea este en concepto de propietario, usufructuario, arrendatario, …) que no puede ocuparla, y el otro tiene un derecho de uso sobre la misma. Procede examinar la naturaleza jurídica de dicho derecho de uso.

Comenzando por la ya antigua Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 135/1986 de 31 octubre que, relativa a un supuesto de vivienda familiar alquilada por el marido como firmante único del contrato de arrendamiento cuyo uso había sido atribuido por sentencia firme de separación a la mujer, afirma que esta última tiene un «derecho a la posesión arrendaticia adquirido mediante contrato suscrito por su marido (alquiler de vivienda para uso familiar), el cual, aunque fuera el único firmante del contrato, no por eso puede ostentar la exclusiva ni de la titularidad, ni de la posesión, obviamente posesión común o coposesión (posesión indivisa admitida por el artículo 445 del Código Civil). Será, sí, la del marido, una titularidad formal a los efectos de terceros e incluso procesal caso de contienda, pero sin que ésa suponga que en su ejercicio pueda disponerse del derecho que el título le concede con desprecio o menoscabo de otros intereses legítimos y menos de los cotitulares materiales (esposa e hijos). Esto lo prohíbe el art. 7.º del Código Civil y el 10 de la CE (respecto al derecho de los demás)». Tanto el art. 96 como el 1320 CC «responden a la moderna tónica legal de protección del interés común familiar, que viene a configurar a la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario».

Andando el tiempo, la STS (Sala 1ª) núm. 1149/1992, de 11 de diciembre, afirma que «hoy en día, teniendo en cuenta las leyes vigentes (art. 1.320 y art. 96 ambos del Código Civil, 94.1 del Reglamento Hipotecario y disposición adicional novena de la Ley 30/1981, de 7 de julio), que obstaculizan o condicionan la comisión de fraudes o errores perjudiciales por disposición unilateral, no parece dudoso que dicho uso deba configurarse como un derecho oponible a terceros que como tal debe tener acceso al Registro de la Propiedad cuya extensión y contenido viene manifestado en la decisión judicial que lo autoriza u homologa y, en estos términos, constituye una carga que pesa sobre el inmueble con independencia de quienes sean sus posteriores titulares, todo ello, sin perjuicio de la observancia de las reglas que establece el Derecho inmobiliario registral, aunque tomando en consideración que el adquirente a que se refiere el párrafo segundo del art. 1.320 no es propiamente el tercero hipotecario sino el primer adquirente fuera del círculo conyugal por el título que sea del bien en cuestión». Parece, por tanto, considerar que estamos ante un derecho real o, al menos, le atribuye los efectos propios de un derecho real por contraste con la situación legislativa anterior en la medida en que «si en la actualidad las normas ayudan a que se explicite con mayor claridad la calificación que ha de darse al uso de la vivienda familiar, estas circunstancias sobrevenidas no impiden que se precise si en el Derecho Civil precedente cabía llegar en justicia a una conclusión distinta […], inclinándose por la interpretación doctrinal que sostenía la naturaleza sui generis de la situación jurídica especial del ocupante en virtud del título que en este caso se contempla, cuyo contenido debía ser integrado de acuerdo con los principios generales del Derecho en armonía con el interés que la Ley intenta proteger».

Específicamente, la STS (Sala 1ª) de 20 de mayo de 1993 lo califica como derecho de uso y habitación, derecho real de disfrute limitado en cuanto a su contenido y duración, que perfectamente puede coexistir con el derecho real pleno de dominio sobre el mismo inmueble que es de carácter perpetuo e ilimitado, salvo lo dispuesto en el art. 348 del Código Civil.

Ahora bien, los derechos de uso y habitación a los que la Sentencia de 20 de mayo de 1993 alude son, en verdad, dos derechos autónomos de manera que o es uno, o es otro, o no es ninguno. En este sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia (Sala 1ª) núm. 905/1994, de 18 de octubre, al derivar el uso del convenio regulador homologado judicialmente afirma «la concurrencia de una situación de derecho de habitación familiar, surgiendo del título que conforma precisamente la sentencia matrimonial de separación y excluye darse una situación de subrepticia, furtiva o de absoluta liberalidad y tolerancia». Parecida tesis es defendida por Luna Serrano quien lo considera un derecho real de habitación temporal no vitalicio, constituido, con arreglo a la ley, por decisión judicial y, en cualquier caso, el cónyuge no titular a quien se otorgue el uso de la vivienda tendrá la cualidad de poseedor especial con título legítimo basado en la decisión judicial emanada en aplicación de este precepto. Excepción hecha del supuesto en el que la vivienda en la que se encuentra el hogar familiar se encuentre en arrendamiento y el beneficiario de su uso no fuera el titular del arrendamiento podría pensarse en una subrogación real (31) .

En cambio, en opinión de Rams Albesa, siendo la vivienda privativa del cónyuge no usuario, se trata de un verdadero y propio derecho de uso pues no es de regla que el derecho de uso recaiga sobre cosas naturalmente fructíferas, ni su separación respecto al derecho de habitación obedece a criterios objetivos sino a subjetivos y reduccionistas de los autores de los siglos XVIII y XIX. Aquí se prevé la ocupación de toda la vivienda no únicamente de las piezas necesarias para el usuario y su familia a las que se constriñe el derecho de habitación que, por otra parte, se funda en el hecho hipotéticamente normal de convivencia con el cedente (32) . Cuando el cónyuge no usuario sea titular de un derecho de usufructo tampoco habría problema para constituir sobre el mismo un derecho real de uso (33) . Sin embargo, si la titularidad que ostenta el cónyuge no usuario procede de un derecho real de uso o habitación, aquí no sería posible la atribución del uso a persona distinta de su titular pues estos derechos se conciben y regulan no solo partiendo del carácter personalísimo de la atribución, sino en la nota más severa del goce directo que en estos casos no se daría (34) .

Por último, no falta quien ante el difícil encaje en ninguno de los derechos reales tipificados lo califica de derecho real sui generis (35) . Que no es lo mismo que defender que es un derecho sui generis en la medida en que se resiste a ser encasillado en la categoría de los derechos reales o personales, tesis a la que me referiré con posterioridad. Aquí se parte de la afirmación de su naturaleza real, pero sui generis.

Configuración del derecho de uso como derecho real (36)  que tiene como principal obstáculo aquellas situaciones en las que ninguno de los cónyuges ostenta derecho real alguno sobre el inmueble, lo que impide constituir un derecho real de goce. Así lo reconoció el propio Tribunal Supremo que no tardó en negar la naturaleza real del derecho de uso en Sentencia (Sala de lo Civil) núm. 366/1994 de 29 de abril a cuyo tenor «el derecho de uso de la vivienda común concedido a uno de los cónyuges por razón del interés familiar más necesitado y porque queden a su disposición los hijos no tiene en sí mismo considerado la naturaleza de derecho real, pues se puede conceder igualmente cuando la vivienda está arrendada y no pertenece a ninguno de los cónyuges». Idea en la que insiste en Sentencia (Sala 1ª) núm. 1199/1994 de 31 de diciembre al afirmar que la decisión judicial es oponible erga omnes «aunque no generadora de un derecho real».

Años después, la STS (Sala de lo Civil) núm. 278/1997 de 4 abril niega que la atribución a la esposa del uso de la vivienda familiar sea un derecho de usufructo (37) , derecho real en principio vitalicio y disponible, y lo califica de «derecho de ocupación, que es oponible a terceros», manifestando que no es unánime «ni tiene trascendencia práctica» su configuración como derecho real pues, en todo caso, «lo que se pretende es garantizar este derecho de ocupación del cónyuge e hijos a quienes se les ha atribuido el uso». Por lo tanto, en opinión del Tribunal Supremo, el debate en torno a la naturaleza jurídica del derecho de uso carece de relevancia siempre y cuando se garantice el mismo (38) .

Como avanzaba en líneas precedentes, el principal problema al que se enfrenta la calificación del derecho de uso como derecho real no es otro que el hecho de que la atribución realizada al titular del derecho de uso es derivativa de modo y manera que no puede tener una posición más fuerte ni dotada de un contenido mayor que la que corresponde al titular por lo que si, por ejemplo, la vivienda era disfrutada por el matrimonio en virtud de un derecho de crédito, un contrato arrendaticio por ejemplo, no es posible que la sentencia que atribuye el uso conceda un derecho de mayor entidad. Específicamente el Tribunal Supremo, entre otras en Sentencia (Sala 1ª) núm. 1199/1994, de 31 de diciembre, afirma que la protección de la vivienda familiar se produce a través de la protección del derecho que la familia tiene al uso, y que la atribución de la vivienda a uno de los cónyuges no puede generar un derecho antes inexistente, y sí solo proteger el que la familia ya tenía.

Si a ello se une que la eficacia erga omnes es característica propia de los derechos reales pero no solo de ellos, baste pensar en los contratos de arrendamiento o de opción, por un lado; si la exigencia de asentimiento del titular del derecho de uso, en su defecto de autorización judicial, para que el titular pueda realizar actos de disposición sobre la vivienda (art. 96.IV CC), es innecesaria para proteger a su titular frente a los actos de disposición de la vivienda si derecho tuviera naturaleza real (39) , un grupo concluye atribuyendo naturaleza personal al derecho de uso (40) .

Parecidas consideraciones, singularmente la constatación indubitada de que la atribución del derecho de uso no puede generar un derecho antes inexistente y sí solo proteger el que la familia ya tenía, ha llevado a un sector doctrinal a estimar, en cuanto a la naturaleza del derecho de uso, que no hay una solución única o unívoca a todos los supuestos sino que el derecho de uso tiene naturaleza cambiante, condicionada por el tipo de derecho que tenga el cónyuge titular del derecho sobre la vivienda, de tal modo y manera que la naturaleza del derecho del cónyuge titular determinará la naturaleza del derecho del cónyuge adjudicatario (41) . En este sentido, en opinión de O’Callaghan, si la titularidad sobre la vivienda familiar obedece a un derecho real (propiedad, copropiedad, usufructo, habitación), el cónyuge al que se ha atribuido el uso tiene un poder inmediato y absoluto sobre la vivienda, pero con un señorío parcial pues solo se le concede la facultad de aprovechamiento de la misma. Estamos, por tanto, ante un derecho real limitado ex novo, no tipificado, de naturaleza autónoma, pero que guarda analogía con el derecho real de habitación con la diferencia de que alcanza a toda la vivienda no solo a las piezas necesarias, al que denomina derecho de ocupación. Si dicha titularidad obedece a un derecho personal (ej. arrendatario) estaremos ante una cesión de la misma y, por último, si no hay titularidad por disfrutar de la vivienda en precario no nacerá ningún derecho de ocupación (42) .

Tesis que con gran claridad es explicitada por De Verda y Behamonte: Cuando la propiedad de la vivienda pertenece a uno o ambos progenitores la calificación que mejor conviene a la naturaleza del derecho de uso cuando este es asignado a un no titular o titular parcial de la vivienda es la de auténtico derecho real de disfrute sobre cosa, total o parcialmente, ajena pues se dan tanto el elemento interno –la inmediatez– como externo –la oponibilidad a terceros no protegidos por el art. 34 LH sin necesidad de inscripción en el Registro de la Propiedad– de los derechos reales. Resultaría contradictorio afirmar que estamos ante un derecho que no es real pero que produce efectos reales que, por otro lado, son los que mejor se ajustan a la interpretación finalista del art. 96.1 CC en clave constitucional manteniendo la continuidad del derecho de uso asignado al progenitor con el que los hijos convivan en caso de enajenación de la vivienda a un tercero. Por otro lado, su caracterización como derecho real es lo que verdaderamente explica la posibilidad de su inscripción en el Registro de la Propiedad al amparo de los arts. 1.1 LH y 7 RH evitando el riesgo de que le titular del derecho no pueda oponerlo a un tercer adquirente protegido por el art. 34 LH pues, siendo verdad que hay derechos personales que acceden al Registro de la Propiedad ello solo es posible cuando, como ocurre con los arrendamientos, una norma así lo establece (43) . La resistencia por parte de la jurisprudencia a admitir sin ambages esta calificación del derecho de uso como derecho real radica en la imposibilidad de sostenerla fuera del caso en el que la vivienda pertenece a uno o ambos cónyuges pues si esta arrendada u ocupada a título de comodato o precario el art. 96 no permite generar un derecho real sobre la base de una situación de hecho –caso del precario– o de un derecho personal –arrendamiento y comodato– pues no es posible por la vía del art. 96 CC convertir a quien a lo sumo era titular de un derecho de crédito en titular de un derecho real oponible a terceros y, por tanto, también al propietario del inmueble. Ello no implica que en el caso de vivienda propiedad de uno o ambos cónyuges el derecho de uso carezca de naturaleza real. En consecuencia, la naturaleza del derecho de uso no es siempre uniforme, habrá unos supuestos en los que el derecho de uso será real y otros en los que no tendrá tal condición, en particular no lo será cuando la vivienda esté arrendada en cuyo caso será aplicable el art. 15 de la LAU  (44) .

Desde una perspectiva diferente a aquellas que tratan de encasillar el derecho de uso bien en la categoría de los derechos reales bien en la de los personales o dependiendo de la titularidad real u obligacional que lo sustenta, Roca Trías afirma que se trata simplemente de un supuesto de coposesión de los bienes que constituyen la vivienda y el ajuar familiar de manera que cuando, por acuerdo de los cónyuges plasmado en el convenio regulador o por resolución judicial, se atribuye a uno de los cónyuges el uso de la vivienda familiar excluyendo al otro, ello no implica la creación de un nuevo derecho real o de crédito en favor de los hijos o del cónyuge adjudicatario del uso, sino que se elimina la situación de posesión compartida, para pasar a una situación de posesión exclusiva (45) .

En parecidos términos, en opinión de Serrano Alonso, lo que se atribuye es una facultad de usar y disfrutar de la vivienda, nada más. Sea porque se ha renunciado voluntariamente a ella sea porque el titular ha sido privado de la misma por sentencia. El cónyuge al que se le atribuye el derecho de uso no adquiere sobre la vivienda más derechos que los que pudiera la adjudicación de forma que si ningún derecho, real o personal, tenía antes de la adjudicación ésta nada nuevo le atribuye, salvo el continuar utilizando la vivienda. Pero ocupar la vivienda no es un derecho ni de naturaleza real ni personal, lo que demuestra que el cónyuge no puede hacer sobre la vivienda nada más que ocuparla, no pude disponer, no pude hipotecar, ni ceder su uso a terceros, ni modificar su destino, ni alterar su configuración, ni asume las obligaciones pendientes que tuviera el cónyuge titular. Por tanto, y siendo esto es así, no tiene ningún derecho ni real ni personal. La explicación es tan sencilla como estimar que la atribución de la vivienda al cónyuge no titular no altera en nada la posición jurídica del titular, sino que simplemente le priva de la facultad de utilización, que es precisamente lo que se atribuye al otro cónyuge; cónyuge que adquiere no un derecho sobre la vivienda sino la simple facultad de ocuparla durante el tiempo y en las condiciones fijadas en el convenio regulador o en la sentencia que la hubieren atribuido (46) . En definitiva, como afirma la SAP de Zaragoza (Sección 2ª) núm. 557/2017 de 28 julio el título por el que uno de los progenitores tiene derecho de uso del bien es la decisión judicial. Es la decisión judicial la que se configura como razón atributiva de la posesión del bien y de su derecho de uso. El derecho demanial queda por tanto así excluido como título justificativo de la posesión. Y siendo el único título legalmente previsto la decisión judicial, es este mismo título el que determinará las condiciones en que el uso deba hacerse, en que los gastos derivados de la utilización deban abonarse y, en fin, el que fijará el plazo por el que la posesión del bien se otorga a uno u otro progenitor.

Ahora bien, en clara alusión a esta tesis, afirma la SAP de Córdoba (Sección 2ª) núm. 84/2003 de 2 abril la atribución judicial del uso de la vivienda familiar en las sentencias de nulidad, separación o divorcio viene a ser un título legitimador de la posesión excluyente del precario. «Bien es verdad que, según reconoce la doctrina, tal atribución judicial no crea un título ex novo, sino una concentración de facultades a favor del cónyuge e hijos al que se le adscribe la posibilidad de utilización exclusiva de la vivienda que hasta entonces era compartida. […] en términos generales se puede decir que lo que el art. 96 del CC llama uso de la vivienda familiar que se confiere a uno de los cónyuges no es sino un derecho de ocupación, o facultad de poseer que se le confiere a uno de los cónyuges y se le otorga al otro en los casos de crisis matrimoniales. El problema está en calificar dicho derecho de ocupación».

Pero aún hay más tesis posibles. Con el panorama previamente descrito, con un Tribunal Supremo que mantiene opiniones sumamente volátiles a la hora de caracterizar el derecho de uso atribuido por la sentencia de nulidad, separación o divorcio ex art. 96 CC, sin que puedan apreciarse dos resoluciones en las que mantenga la misma tesis, llegamos al año 2010 en el que se dictan dos importantes sentencias, de 14 y 18 de enero respectivamente. Con carácter previo al análisis de las mismas conviene poner de relieve que la primera de ellas (14 de enero) dice sentar doctrina jurisprudencial en el mismo sentido que ya ha hecho con la segunda (18 de enero) cosa cuando menos insólita y que nos lleva a comenzar por el final.

Así, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 861/2009 de 18 enero de 2010  (47)  afirma que el Código Civil no ha querido conferir a la atribución de la vivienda familiar la naturaleza de derecho real, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho catalán, que se ha decantado claramente por configurar el derecho de uso del cónyuge no propietario y de los hijos como un derecho de esta naturaleza, al declararlo inscribible en el Registro de la Propiedad. Sentencia que, en otro orden de cosas, se pronuncia sobre muchos de los interrogantes que el art. 96 CC plantea (las distintas situaciones en la titularidad de la vivienda, la posición de los terceros adquirentes, etc.) y ello con independencia de que tengan o no que ver con el concreto supuesto sometido a su consideración lo que, como destacan los Magistrados (48)  firmantes del voto particular que la acompaña, lo convierte en «simples argumentos de carácter obiter, que no dan lugar a doctrina jurisprudencial, ya que ésta viene dada únicamente por las declaraciones que sirven de base para la resolución del recurso integrando la ratio decidendi de la resolución».

Indica el Tribunal Supremo, basándose en esta Sentencia, que unifica doctrina en la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 859/2009 de 14 enero de 2010 (cuatro días anterior a aquella en la que dice basarse). En concreto, el propio Tribunal Supremo admite haber experimentado vacilaciones en cuanto a la determinación de la naturaleza del derecho de uso de la vivienda atribuido por sentencia y en cuanto a los efectos del mismo. Panorama jurisprudencial que, indica, exige que, «con fines de unificación de doctrina, se pronuncie el Pleno de esta Sala acerca de la naturaleza y de los efectos del derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia judicial al amparo del artículo 96 CC. Así lo hacemos en el mismo sentido fijado por la STS 18 enero de 2010» la cual, no hay que olvidarlo, contaba con un voto particular.

En definitiva, es la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 859/2009 de 14 enero de 2010  (49)  la que fija doctrina jurisprudencial y lo hace diferenciando distintas hipótesis de partida: aquellas en las cuales la vivienda cuyo uso se atribuye en virtud de sentencia pertenece en propiedad al otro cónyuge, aquellas en las que el uso ha sido atribuido al otro cónyuge en virtud de contrato y, para concluir, aquellas otras en las cuales la vivienda era ocupada en precario por los cónyuges. Pues bien, interpretando el art. 96 CC en opinión del Tribunal Supremo:

«De la ubicación sistemática de este precepto y de la consideración de los intereses a los que atiende su contenido se desprende que el derecho de uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia no es un derecho real, sino un derecho de carácter familiar, cuya titularidad corresponde en todo caso al cónyuge a quien se atribuye la custodia o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés más necesitado de protección (así se ha estimado en la RDGRN de 14 de mayo de 2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia judicial a un cónyuge no titular no impone más restricciones que la limitación de disponer impuesta al otro cónyuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del cónyuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autorización judicial) para cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de disposición de la vivienda. Esta limitación es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de 10 de octubre de 2008).

La aplicación de esta doctrina debe ser amoldada a las circunstancias en aquellos casos en los cuales la vivienda cuyo uso se atribuye al cónyuge no titular no pertenece en propiedad al otro cónyuge, sino que ha sido atribuido a éste en virtud de un contrato, como puede ocurrir cuando se considera probado que la vivienda se ha atribuido al citado cónyuge en virtud de un contrato de comodato. En estas situaciones, si la ley no reconoce el derecho del cónyuge a quien se concede el uso a subrogarse en los derechos contractuales del otro cónyuge, resulta procedente examinar la naturaleza de los actos realizados por este último en el ámbito de la relación contractual que mantenía con el propietario de la vivienda. Este examen debe realizarse con el fin de decidir si la legitimación del propietario para reclamar la vivienda deriva de actos del cónyuge no titular que constituyen actos de disposición o, por el contrario, nace de otras circunstancias derivadas del contenido del contrato, como puede ser la existencia de una condición resolutoria para el caso de separación o extinción de la relación conyugal. En la hipótesis de la concurrencia de actos de disposición, estos actos solo pueden ser realizados si concurren los presupuestos establecidos en el artículo 96 III CC. La falta de estos presupuestos es determinante de un supuesto de nulidad oponible a terceros, siempre que concurra la debida publicidad registral, salvo que se den los presupuestos para la protección del tercero hipotecario o de buena fe.

Como decimos en la sentencia del Pleno de la Sala contemporánea a ésta, resulta, pues, matizada nuestra anterior jurisprudencia (SSTS 2 de diciembre de 1992, 17 de julio de 1994 y 14 de abril de 2009, entre otras) en el sentido de que si el título que permitió a uno de los cónyuges el uso de la vivienda perteneciente al tercero tiene naturaleza contractual, el otro cónyuge no se subroga en la relación contractual por el hecho de habérsele atribuido el uso de la vivienda por sentencia dictada en pleito matrimonial.

Estas situaciones contrastan con aquellas en las cuales los cónyuges ocupan en precario una vivienda, en virtud de una posesión simplemente tolerada por la condescendencia o el beneplácito del propietario. En este caso, mediante la adjudicación del uso a uno de ellos en aplicación del artículo 96 CC no se puede obtener frente a un tercero una protección posesoria de vigor jurídico superior al que el hecho del precario proporcionaba a los cónyuges. De esto se sigue que el propietario puede recuperar la vivienda a su voluntad, aunque se haya atribuido judicialmente el uso a uno de los cónyuges, pues la decisión de poner fin a la situación de precario por parte del propietario de la vivienda no presupone acto alguno de disposición previo por parte del precarista. Esta misma situación se da cuando, existiendo originariamente un comodato (u otro tipo de contrato o derecho que atribuye el uso del inmueble), desaparecen los presupuestos determinantes de la titularidad por parte del cónyuge que la ostentaba y el propietario o titular de la cosa no la reclama, pues entonces la situación de quien la posee es la propia de un precarista. En este punto, la doctrina que se fija en esta sentencia no comporta variación sustancial de la que viene manteniendo esta Sala (SSTS de 30 de noviembre de 1964, 31 de diciembre de 1994, RC núm. 2987/1991, 26 de diciembre de 2005), con arreglo a la cual la situación de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestación y sin fijación de plazo por su titular para ser utilizada por el cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la propia de un precarista, una vez rota la convivencia, con independencia de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar, por resolución judicial».

En esta línea ha insistido, entre otras, en STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 78/2012 de 27 febrero en la que, reiterando lo expuesto en Sentencias de 14 y 18 de enero de 2010, insiste en que el derecho de uso entre los cónyuges no constituye un derecho real, sino que se trata de una limitación de la facultad de disponer del propietario, que el titular puede oponer a terceros.

Opinión a la que se suma la Dirección General de los Registros y del Notariado al afirmar con reiteración que «al abordar la naturaleza jurídica del derecho de uso sobre la vivienda familiar, lo procedente es considerarlo como un derecho de carácter familiar, y por tanto ajeno a la clasificación entre derechos reales y de crédito, ya que ésta es una división de los derechos de carácter patrimonial, y el expresado derecho de uso no tiene tal carácter patrimonial, sino de orden puramente familiar para cuya eficacia se establecen ciertas limitaciones a la disposición de tal vivienda» (art. 96.IV CC). Derecho de uso sobre la vivienda familiar que integra, por un lado, un derecho ocupacional, y, por otro una limitación de disponer que implica que el titular dominical de la vivienda no podrá disponer de ella sin el consentimiento del titular del derecho de uso o, en su caso, autorización judicial. Y añade «no se desenvuelve en el ámbito de los derechos patrimoniales, sino en el de los familiares, siendo correlato de las obligaciones o deberes-función que para los progenitores titulares de la patria potestad resultan de la misma (cfr. art. 154 del Código Civil), que no decaen en las situaciones de ruptura matrimonial» (50) . Por tanto, derecho familiar no patrimonial.

Desde mi punto de vista, si bien comparto la calificación del derecho de uso como derecho familiar sin embargo creo que el mismo tiene un indudable carácter patrimonial. La calificación de un derecho como familiar no obsta a que el mismo sea patrimonial o no patrimonial y, dentro de los primeros, sea calificable como derecho real o derecho personal. Por poner un ejemplo, el derecho de los hijos a estar en compañía de sus padres carece de contenido patrimonial, no así la pensión compensatoria cuyo carácter patrimonial es innegable, igual que lo es su naturaleza personal. Desde esta perspectiva, el derecho de uso de la vivienda atribuido en sentencia de nulidad, separación o divorcio es un derecho familiar patrimonial, pues el titular del derecho de uso experimenta un enriquecimiento patrimonial correlativo al empobrecimiento que sufre quien es privado del mismo, siendo fácilmente cuantificable su valor, por ejemplo, por referencia al alquiler medio de un piso de las mismas características en idéntico barrio. Pero esta afirmación, por sí sola, nada aporta en cuanto a la naturaleza real o personal del derecho. Así, la calificación como derecho familiar que es utilizada por la Dirección General de los Registros y del Notariado con la finalidad de evitar el debate sobre su naturaleza jurídica nada aporta (51) . Algo más claro resulta el Tribunal Supremo en la medida en que si bien parte de la misma naturaleza familiar del derecho, al menos parece tener claro desde las Sentencias de 14 y 18 de enero de 2010 que, a su juicio, no es un derecho real luego, por exclusión, reduce las alternativas a dos: o es un derecho personal o es un derecho sui generis.

En este sentido, es lo cierto que el derecho de uso que nace de la sentencia de nulidad, separación o divorcio, derecho familiar y patrimonial, en mi opinión, y como defendiera Lacruz Berdejo, se resiste a una conceptualización clara, a una inclusión en las categorías habituales de derechos, tiene connotaciones tanto reales como personales, por ello habrá que acudir al recurso del sui generis, precisamente por su naturaleza familiar que hace más nebulosa cualquier ulterior posición (52) .

Derecho sui generis cuyo contenido se encuentra integrado por dos aspectos: un derecho ocupacional que no abarca la integridad de facultades dominicales propias del ius utendi, sino tan solo la posibilidad de utilización material de la vivienda que constituyo el domicilio conyugal. Facultad de uso que no legitima la posibilidad de que el cónyuge a quien se le atribuye ha atribuido el uso pueda ceder a título oneroso temporal la facultad de uso, es decir, no ampara el arriendo de la vivienda. Por otro lado, supone una limitación de disponer que implica que el titular dominical de la vivienda no podrá disponer de ella sin el asentimiento del titular del derecho de uso o, en su caso, autorización judicial.

4.  El acceso del derecho de uso de la vivienda familiar al Registro de la Propiedad

Dejando a un lado el vetusto y todavía no resuelto debate en torno a la naturaleza jurídica del derecho de uso de la vivienda familiar, tanto Tribunal Supremo (53)  como Dirección General de los Registros y del Notariado han adoptado una postura eminentemente pragmática afirmando sin fisuras su inscribilidad en el Registro de la Propiedad en la medida en que limita las facultades dispositivas del propietario de la finca (54) . Con ello se evita la aparición de terceros que, ante la falta de inscripción del uso, invoquen la protección que dispensa el art. 34 de la Ley Hipotecaria.

Ahora bien, conviene efectuar algunas matizaciones a dicho principio de partida, siempre teniendo en cuenta que en opinión de la Dirección General de los Registros y del Notariado el derecho de uso de la vivienda familiar no es un derecho real, pues la clasificación de los derechos en reales y de crédito se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el derecho expresado no es de carácter patrimonial, sino de carácter familiar (55) . Opinión de la que disiento tal como me he permitido exponer en el epígrafe anterior de este mismo trabajo.

Ninguna duda ofrece el acceso al Registro del derecho de uso cuando este es atribuido al cónyuge no titular de la vivienda. En este sentido, afirma la Dirección General de los Registros y del Notariado, «respecto a la inscribibilidad de la atribución de la vivienda al cónyuge que no es propietario, es algo indiscutible, pues, sin necesidad de entrar en si tal uso y disfrute es o no un derecho real, en todo caso constituye una limitación a las facultades dispositivas del cónyuge propietario (Cfr. artículo 90 del Código Civil) que produce efectos «erga omnes», por lo que debe tener acceso al Registro, ya que, de no tenerlo, una afirmación falsa del propietario disponente podría dar lugar a la aparición de un tercero protegido por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria que haría perder tal uso al cónyuge a quien se hubiera atribuido» (56) .

Y ello aun cuando la titularidad registral de la finca en el momento en que se presenta testimonio de la sentencia en el Registro haya cambiado respecto al momento en que se dictó la misma como consecuencia de la disolución del condominio, pues no cabe invocar como impedimento de la inscripción el principio de prioridad registral y el artículo 17 de la Ley Hipotecaria, ya que el derecho de uso configurado en la sentencia es perfectamente compatible con la nueva situación de titularidad sobre la finca derivada de la inscripción de la escritura de disolución de la copropiedad (57) .

En cambio, cuando el uso es atribuido a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden ex art. 96.I CC, la opinión de la Dirección General de los Registros y del Notariado es que tal inscripción no puede hacerse respecto de los hijos y ello porque el carácter de derecho familiar con el que la Dirección General de los Registros y del Notariado configura el derecho de uso «impone consecuencias especiales, como la disociación entre la titularidad del derecho y el interés protegido por el mismo, pues una cosa es el interés protegido por el derecho atribuido (en este caso el interés familiar y la facilitación de la convivencia entre los hijos y el cónyuge a quien se atribuye su custodia) y otra la titularidad de tal derecho, la cual es exclusivamente del cónyuge a cuyo favor se atribuye el mismo, pues es a tal cónyuge a quien se atribuye exclusivamente la situación de poder en que el derecho consiste, ya que la limitación a la disposición de la vivienda se remueve con su solo consentimiento. En consecuencia, en vía de principio, no existe en puridad titularidad jurídica a favor de los hijos que son beneficiarios pero no titulares del derecho y, por lo tanto, no es necesario reseñar las circunstancias personales de los mismos. Como se ha dicho, la posición jurídica de los hijos en relación con el uso de la vivienda familiar atribuido a uno de los cónyuges en casos de crisis matrimoniales no se desenvuelve en el ámbito de los derechos patrimoniales, sino en el de los familiares, siendo correlato de las obligaciones o deberes-función que para los progenitores titulares de la patria potestad resultan de la misma (cfr. art. 154 del Código Civil), que no decaen en las situaciones de ruptura matrimonial» (58) .

Cuestión distinta es que el uso sea atribuido exclusivamente a los hijos, por ejemplo, a través del convenio regulador. Cosa perfectamente posible pues «no hay razón para excluir la posibilidad de que el Juez, si estima que es lo más adecuado al interés más necesitado de protección en la situación de crisis familiar planteada y que no es dañosa para los hijos ni gravemente perjudicial para uno de los cónyuges (Cfr. párrafo 2º del artículo 90 del Código Civil), apruebe la atribución del uso de la vivienda familiar a los hijos menores acordada por los padres». Lo que conlleva admitir la posibilidad de inscribir el derecho de uso atribuido a los hijos lo que, lógicamente, exige hacer constar las circunstancias identificativas de los mismos (arts. 9.4º LH y 519 a RH) (59) .

Tampoco es factible la inscripción del derecho de uso concedido al cónyuge titular registral de la vivienda familiar, no siendo posible que se superpongan derecho de propiedad y derecho de uso respecto al mismo inmueble, careciendo de interés el reflejo registral pues uso y disfrute vienen atribuidos al cónyuge por el dominio pleno que ostenta. Afirma la Dirección General de los Registros y del Notariado «dada esta disociación entre titular y beneficiarios del derecho de uso, aunque no se pueda hablar con propiedad de confusión de derechos reales para referirse la situación que se produce cuando el cónyuge a quien se atribuye la guarda y custodia de los hijos es al tiempo propietario de la vivienda familiar y adjudicatario del derecho de uso, sí que debe entenderse que el haz de facultades que este último genera a favor de su titular, integrado básicamente por una facultad de ocupación provisional y temporal (vid.. Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997), y por el poder de limitar el ejercicio de las facultades dispositivas por parte del cónyuge (excónyuge) titular del dominio (vid.. Resolución de 25 de octubre de 1999), quedan comprendidos o subsumidos en la propia titularidad dominical sobre la finca. De ahí que se haya podido afirmar que el derecho de uso queda extinguido si, como consecuencia de la liquidación de gananciales, la finca sobre la que recae es adjudicada en pleno dominio al cónyuge titular de ese derecho (Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 3 de mayo de 2004), y que carece de interés el reflejo registral del derecho de uso judicialmente atribuido a la esposa sobre la vivienda familiar cuando ésta es la titularidad dominical (vid.. Resoluciones de 6 de julio de 2007, 19 de septiembre de 2007 y 10 de octubre de 2008). […] La protección en qué consiste la limitación a las facultades dispositivas del cónyuge propietario está delimitada por la definición de la tipología concreta que del supuesto de hecho hace la norma. Y la norma en este punto es clara. El último párrafo del art. 96 del Código Civil prescribe que para disponer de la vivienda familiar cuyo uso corresponda al cónyuge no titular se requerirá el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorización judicial. No hay norma paralela para los casos, como el ahora examinado, en que el uso corresponde al cónyuge titular. Por tanto, a la vista de nuestro Derecho positivo en la materia se puede afirmar que el contenido del derecho de uso consiste, además de en el derecho ocupacional, en la exigencia que se impone al cónyuge titular del dominio de contar con el consentimiento del titular del uso para la enajenación de la vivienda. Consecuentemente, cuando el uso corresponde al mismo cónyuge que es titular exclusivo de dicha vivienda, es evidente que en ningún caso se producirá la enajenación sin su consentimiento, pues en tales hipótesis el consentimiento para enajenar siempre procederá del titular del derecho de uso, sin que, por consiguiente, resulte necesario recabar el consentimiento del excónyuge que ni es titular del dominio ni es titular del derecho de uso (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1988). En definitiva, la facultad de limitar la libre disposición de la vivienda forma parte del contenido del derecho de uso que sólo a su titular corresponde» (60) .

En sentido contrario, no sin razón, se manifiesta Aguirre Fernández pues la finalidad perseguida con la atribución del derecho de uso le confiere una singularidad propia, que permite diferenciarlo de otros derechos que también incorporan entre sus facultades la de ocupar y poseer la citada vivienda (por ejemplo, el dominio o el usufructo). Por ello, considera que no es incorrecto atribuir judicialmente el derecho de uso a un cónyuge que ya es titular de uno de esos derechos que dan facultad de poseer la vivienda. Admite el autor que para estos casos sí que resulta superflua la previsión del art. 96.IV CC. Sin embargo, considera que puede tener interés también aquí la atribución judicial del uso y su constatación registral. Pone el siguiente ejemplo: si bien la propiedad que ostenta el cónyuge, al ser un derecho que integra su patrimonio, está afecta a la responsabilidad patrimonial universal del mismo (art. 1911 CC), no ocurre lo mismo con el uso de la vivienda que, debido a la finalidad de tutela y protección de intereses familiares que posee, nunca va a verse afectado por las consecuencias de la responsabilidad patrimonial que corresponde a su titular en los términos del citado art. 1911 CC. Consecuentemente, si la vivienda es objeto de procedimiento de apremio por deudas de su titular, la propiedad podrá pasar a un tercero a través de la subasta, pero el uso no debe verse alterado por esa circunstancia, en tanto los intereses familiares a que responde su atribución sigan subsistiendo. Pero para que el tercero se vea afectado por el uso, parece razonable que haya podido al menos conocer su existencia. Ahí juega el Registro su papel de instrumento de publicidad en el tráfico protegiendo tanto a su titular que tendrá plenamente asegurado su oponibilidad frente a terceros como a los propios terceros que podrán así conocer la exacta situación jurídica y posesoria de la finca (61) .

Sí es inscribible, en cambio, en opinión de la Dirección General de los Registros y del Notariado, el derecho de uso cuando la vivienda es titularidad de ambos esposos en gananciales «y a pesar de que tanto la facultad de ocupación de la vivienda (artículo 394 del Código Civil) como la de limitar la libre disposición del bien, al exigirse el consentimiento de ambos cónyuges para la realización de actos de disposición a título oneroso o gratuito (cfr. artículos 1377 y 1378 del Código Civil) –al corresponder la gestión y disposición de los bienes gananciales, en defecto de pacto en capitulaciones, conjuntamente a ambos cónyuges (artículo 1375 del Código Civil)–, se encuentran ya ínsitas en la titularidad ganancial de la vivienda habitual que corresponde al cónyuge adjudicatario del derecho de uso» (62) .

Para concluir, estando la finca inscrita a nombre de terceros, el derecho de uso no será inscribible pues la sentencia de nulidad, separación o divorcio solo puede alcanzar a los cónyuges, no a terceros (63) .

Una vez determinado cuando tendrá y cuando no acceso al Registro en función de a quién sea atribuido el uso y la relación de éste con el inmueble, el acceso al Registro del derecho de uso exige debe configurarse, conforme al principio de especialidad, con expresión concreta de las facultades que integra, identificación de sus titulares (64) , temporalidad y además debe establecerse un mandato expreso de inscripción (65) . Siempre teniendo en cuenta que la calificación registral, tratándose de documentos judiciales, como es la sentencia de aprobación de un convenio regulador, no entra en el fondo de la resolución judicial, ni en la validez del convenio regulador aprobado judicialmente, sino en si constituye título inscribible para la práctica del asiento registral teniendo en cuenta los aspectos susceptibles de calificación conforme a los arts. 100 del RH y 523.1 LEC  (66) .

En este sentido, y aun cuando como punto de partida el principio de especialidad exige que conste la duración del derecho de uso, la Dirección General de los Registros y del Notariado, parte del distinto tratamiento otorgado al derecho de uso por el Tribunal Supremo en función de la existencia o no de hijos menores de edad en cuyo caso, como veremos, impide explícitas limitaciones temporales, a diferencia de lo que acontece cuando no existen hijos o éstos son mayores de edad, pues en este último caso se impone la regla de necesaria temporalidad del derecho. Por ello, en opinión de la Dirección General de los Registros y del Notariado, en presencia de hijos menores, no resulta preciso señalar el límite temporal del derecho de uso a efectos de su acceso al Registro de la Propiedad (67) .

Sin embargo, la falta de concreción del tiempo de duración de la atribución del uso, unida a que del texto de la cláusula del convenio no resulta tampoco la limitación actual del régimen dispositivo de la vivienda, que es lo que caracteriza el derecho de uso, llevó a denegar la inscripción en la RDGRN núm. 7915/2014 de 2 junio 2014. En el convenio se regulaba la futura venta del inmueble al alcanzar las hijas independencia económica o la edad de veintiséis años, cláusula que no puede inscribirse por los motivos siguientes: 1º. Dado el rechazo de nuestra normativa registral a la inscripción de meras obligaciones futuras de disposición (art. 9 RH). 2º. La falta de concreción respecto de la duración del derecho pactado, pues si «parece querer decirse que el derecho sobre el domicilio durará hasta que las hijas tengan independencia económica o la edad de veintiséis años, lo cierto es que sólo se conviene que llegado ese momento se pondrá la finca a la venta, que tendrán los cónyuges derecho de preferente adquisición y que el cónyuge que continúe ocupando la vivienda deberá abonar al otro un alquiler, pero no queda suficientemente especificado si ello implica la extinción del derecho atribuido, su subsistencia hasta la efectiva transmisión o su conversión en un derecho de arrendamiento –que tampoco estaría suficientemente determinado a efectos de inscripción–».

Por otro lado, e igualmente relacionado con la temporalidad, el Registrador, en el supuesto sometido a su calificación, suspendió la inscripción del derecho de uso de la vivienda familiar, entre otros motivos, al existir dudas sobre la naturaleza o eficacia del derecho configurado en la medida en que se define como un derecho provisional. A este respecto, en opinión de la RDGRN núm. 692/2018 de 27 diciembre 2017 «debe ser considerado el adverbio «provisionalmente» como poco acertado en la identificación del derecho objeto de inscripción. Resulta evidente que el derecho de uso de la vivienda familiar al ser temporal es necesariamente provisional, y que la incorporación del calificativo provisional tal y como viene incluido pueda dar lugar a errores de interpretación. Pero es también cierto que dicha inclusión puede deberse a que la redacción del convenio no deja de ser sino la primera fase del procedimiento de redacción de medidas de la ruptura de la pareja de hecho, y que será después tras su aprobación judicial y la correspondiente firmeza de dicha resolución cuando el mismo devenga ya definitivo y abandone su carácter de provisional, de ahí que pueda y deba entenderse como innecesaria la referencia a su configuración de modo «provisional» una vez el convenio sea objeto de aprobación y alcance firmeza, del modo que aquí ha ocurrido. No puede olvidarse que el Código Civil en sus reglas de interpretación de las normas y de los contratos (a tenor de lo preceptuado en los artículos 3 y 1281 y siguientes) intenta favorecer la conservación y mantenimiento del contenido y eficacia de las declaraciones de voluntad válidamente emitidas, por lo que el adverbio «provisionalmente» debe entenderse superado, una vez que el pacto de convivencia recibe el sello de la aprobación judicial, confirmado tras la obtención de firmeza de la resolución. Por todo ello, los defectos tal y como han sido expresados por la registradora en su nota de calificación no pueden ser mantenidos».

En cuanto a la finca, el principio de especialidad exige que se identifique qué finca es la que constituye la vivienda familiar. Parece obvio que no puede practicarse la inscripción del derecho de uso si no se ha señalado sobre qué finca registral se ha constituido (68) . Ahora bien, indica la RDGRN de 21 de junio de 2004, que «la descripción con los requisitos legales tiene por objeto la perfecta identificación de la finca. Pero si, en el presente caso, el Registrador no tiene duda alguna sobre la misma (es más, entiende que en su inscripción existe un derecho incompatible con el que ahora se pretende inscribir, lo cual presupone su identificación indubitada), es evidente la improcedencia del defecto achacado».

En otro orden de cosas, de la extinción del condominio sobre la vivienda familiar mediante la compra de la mitad indivisa de la esposa por el exmarido no se puede derivar la extinción del derecho de uso por disposición voluntaria de su titular. Esta extinción fue un defecto apreciado en la nota de calificación del Registrador, nota revocada por la Dirección General de los Registros y del Notariado en RDGRN núm. 1351/2016 de 19 enero 2016 en base a las siguientes consideraciones: Entiende el Registrador que la mujer al otorgar con el que era su marido la escritura de disolución de comunidad sobre la vivienda familiar ha llevado a cabo un acto de disposición del inmueble sobre el que recae el uso como si estuviera libre de esta limitación, con la consiguiente extinción del mismo. Es verdad que el artículo 96 del Código Civil le concede en exclusiva al cónyuge favorecido con el uso la facultad de consentir los actos de disposición que pueda realizar el otro cónyuge como titular dominical de la vivienda. En esta medida, cuando se enajena la vivienda a un tercero con el consentimiento del titular del derecho de uso, dicho derecho queda extinguido. Incluso, si se constituye hipoteca con ese mismo consentimiento, la ejecución de dicha hipoteca llevará consigo la extinción del derecho de uso. Pero las circunstancias concurrentes en el caso que es objeto de recurso son claramente diferentes. Se trata de una disolución del condominio existente entre ambos cónyuges sobre la finca respecto de la que se ha constituido el derecho de uso, como consecuencia de lo cual el marido acaba siendo propietario de la totalidad de la finca. Esa situación (titularidad dominical exclusiva de uno de los cónyuges y derecho de uso atribuido al otro) es la que el artículo 96, párrafo cuarto, del Código Civil considera como supuesto normal de aplicación de la norma. A ello se une la doctrina del Tribunal Supremo a favor de la pervivencia del derecho de uso en los casos de ejercicio de la actio communi dividundo, aspecto en el que me detendré en el apartado siguiente de esta monografía.

5.  La limitación a la facultad de disposición

La protección del derecho de uso de la vivienda familiar la otorga el art. 96.IV CC estableciendo que «para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cónyuge no titular se requerirá el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorización judicial». Limitación a las facultades de disposición que también tiene el titular de la vivienda con anterioridad a la crisis matrimonial por exigencias del art. 1320 CC (69) . Se trata, por tanto, de una especie de derecho de veto en virtud del cual se puede impedir que el cónyuge titular realice actos de disposición contrarios al interés familiar, veto que puede ser levantado por la autoridad judicial. Todo ello con la finalidad de proteger al cónyuge, excónyuge si se trata de divorcio, que tiene atribuido a su favor un derecho de uso en sentencia de nulidad, separación o divorcio o por convenio. Limitación a la facultad de disponer que, junto con un derecho ocupacional, integra el contenido del derecho de uso de la vivienda familiar (70) .

Una primera cuestión que el precepto plantea es la adecuada delimitación de su ámbito de aplicación. En este sentido, alude al «cónyuge no titular» lo que ha dado pie al debate en torno a si el art 96.IV CC limita su ámbito de aplicación a los supuestos de vivienda privativa o, por el contrario, abarcaría también los supuestos de vivienda común, en concreto en régimen de comunidad postganancial. En este sentido, se ha opinado que, aunque la norma parece referirse exclusivamente a un bien privativo, nada excluye que pueda tratase de un bien que hasta la sentencia de nulidad, separación o divorcio gozara de naturaleza ganancial. Lo que ocurre es que el precepto parte de que, habiéndose disuelto el régimen económico matrimonial, la masa de bienes debe haberse liquidado, por lo que necesariamente una de las partes detentará la propiedad exclusiva de la vivienda, pero la práctica demuestra que no tiene porqué ser así pues es posible que, pese a la nulidad, separación o divorcio, la masa de bienes no se haya liquidado (71) . En contra, con mejor criterio, dado que la disolución de la sociedad de gananciales implica la finalización del estatuto normativo que hasta entonces gobernaba los bienes incluidos en la misma, a partir de ese momento no serán de aplicación las normas específicas que sobre gestión de los bienes gananciales se contienen en los arts. 1377 y ss. CC y que otorgan poder de disposición a cada uno de los cónyuges sobre tales bienes por separado; vacío legal que se cubre acudiendo a las normas generales sobre disposición de bienes en situaciones de comunidad que exigen unanimidad de todos los partícipes en la cotitularidad ganancial para disponer de un bien concreto. Régimen que, en consecuencia, habrá que aplicar a la vivienda familiar integrada en una comunidad postganancial que exige, imprescindiblemente, la codisposición lo que, tratándose de vivienda común, convierte en innecesaria la previsión del art. 96.IV objeto de comentario (72) .

La afirmación anterior tiene su relevancia en la medida en que circunscrito, como creo, el precepto a los supuestos de vivienda familiar de propiedad exclusiva del cónyuge privado de su uso, a pesar de que la literal del art. 96.IV alude a «consentimiento de ambas partes», no se trata de un supuesto de codisposición sobre la vivienda sino que el acto dispositivo será realizado por el titular, siendo necesaria una declaración de voluntad del cónyuge atributario que, por lo expuesto, no será un consentimiento en el sentido estricto del término sino un mero asentimiento, asentimiento que, como indicaba, funciona como un derecho de veto al acto de disposición (73) .

En otro orden de cosas, cuando el legislador se refiere a la disposición, alude a todos los actos y contratos que impliquen una enajenación (donación, permuta, venta, dación en pago, gravamen, etc.) o disposición ordinaria (arrendamiento, comodato, etc.) incluida la renuncia de cualquier derecho, real o personal, en virtud del cual se habite el inmueble (usufructo, habitación, arrendamiento, etc.), no pudiendo realizar ningún acto que genere la pérdida del derecho a ocupar la vivienda (74) . Incluso no sería posible constituir una hipoteca inmobiliaria prescindiendo de lo que el art. 96.IV CC establece pues, se indica, en la medida en que este derecho real atribuye a su titular la facultad de realizar el valor del bien, la hipoteca representa una enajenación en potencia que pondría fin al disfrute de la vivienda habitual (75) .

El art. 96.IV CC no hace alusión alguna a la sanción derivada del incumplimiento de sus previsiones. Ello ha llevado a la doctrina a aplicar por analogía el art. 1322 CC a cuyo tenor «cuando la Ley requiera para un acto de administración o disposición que uno de los cónyuges actúe con el consentimiento del otro, los realizados sin él y que no hayan sido expresa o tácitamente confirmados podrán ser anulados a instancia del cónyuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos». Anulabilidad, por tanto, del acto de disposición realizado sin el asentimiento del titular del derecho de uso. En consecuencia, el titular del derecho de uso será el único legitimado para destruir la validez del acto de disposición realizado por el titular sin su asentimiento o, en su defecto, de la autoridad judicial (76) .

No obstante, esta tesis, con ser mayoritaria, no es unánimemente compartida. En esta línea, Espiau Espiau cree que la anulabilidad es discutible y que la aplicación de los arts. 1322 y 1301 CC no está lo suficientemente justificada pues la interpretación literal de dichos preceptos conduce al resultado contrario (77) . En su opinión, el consentimiento que exige el art. 96.IV CC no es un requisito de validez sino de eficacia, por ello el negocio que carece de dicho requisito no produce efectos frente al cónyuge no titular, de cuyo consentimiento se prescindió, mientras no se subsane este defecto. Luego, el negocio será parcialmente eficaz, y ello tiene trascendencia en relación a la posible adquisición de tercero que haya pretendido legitimarse a través de dicho negocio (78) .

Lo que no es en modo alguno posible es extender vía interpretación analógica el segundo párrafo del art. 1320 CC conforme al cual «la manifestación errónea o falsa del disponente sobre el carácter de la vivienda no perjudicará al adquirente de buena fe». Y creo que ello es así dado su carácter excepcional, al mantener en su adquisición a un sujeto que ha sido parte en un negocio anulable, lo que imposibilita toda extensión analógica del precepto (art. 4.1 CC)  (79) .

Para concluir, como indica la Dirección General de los Registros y del Notariado en Resolución de 31 de marzo de 2000, si el derecho de uso es inscribible en el Registro de la Propiedad, si dicho derecho debe estar debidamente inscrito para que perjudique a terceros, y si se presume legalmente que los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular en los términos del asiento respectivo (art. 38 LH) hay que concluir que el Registrador, que conforme al art. 18 LH deberá atenerse en su calificación a lo que resulte del documento presentado y de los libros a su cargo, sólo puede exigir aquel consentimiento o autorización judicial cuando ese derecho de uso de la vivienda de que se va a disponer constare en aquéllos, pues, en otro caso, habrá de estar al pronunciamiento registral de un dominio pleno y libre a favor del cónyuge disponente.

6.  La actio communi dividundo

A lo largo de las páginas que siguen pretendo abordar el tratamiento jurídico de un supuesto frecuente en la práctica forense cual es la existencia de una vivienda familiar en régimen de copropiedad ordinaria de la que son partícipes los cónyuges, usualmente como resultado de la liquidación del régimen de gananciales, pero no tiene porqué, pudiendo tener su origen, por ejemplo, en una adquisición pro indiviso previa a contraer matrimonio o durante el régimen de separación de bienes (80) . La sentencia de nulidad, separación o divorcio atribuye el uso a uno de ellos. Un cónyuge, normalmente aquel al que no se ha atribuido el uso, pretende ejercitar la acción de división de cosa común. ¿Es ello posible? ¿Son compatibles el ejercicio de la acción de división y el derecho de uso de la vivienda familiar atribuido ex art. 96 CC? ¿Constituye éste un acto de disposición sujeto a los dictados del art. 96.IV CC?

En definitiva, los interrogantes que se plantean son si se puede o no pedir la división y si tal división entraña un acto de disposición sometido al art. 96.IV, por un lado, la subsistencia o no del derecho de uso una vez producida la división, por otro. Teniendo en cuenta que, en la mayor parte de los casos, la vivienda será indivisible, el ejercicio de la acción de división se traducirá en su adjudicación a uno de los condueños pagando al otro su parte o en la venta en pública subasta lo que determinará que un tercero sea le nuevo propietario de la vivienda familiar.

A tenor de lo establecido en el art. 400 CC, primer párrafo, «ningún copropietario estará obligado a permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos podrá pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa común». Para continuar en su segundo párrafo añadiendo que «será válido el pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que no exceda de diez años. Este plazo podrá prorrogarse por nueva convención». Precepto en el que se contienen dos características fundamentales de la comunidad de bienes tal y como es configurada por el Código Civil: Por un lado, su naturaleza incidental o accesoria. Por otro, la inexistencia de vínculo, a falta de pacto entre los particulares, por el cual los comuneros se encuentren obligados a permanecer en la comunidad. Como consecuencia, el Código Civil, «inspirado en el carácter no definitivo, poco rentable y desfavorable con el que concibe la situación de comunidad, concede al comunero una acción para exigir que se divida la cosa común» (81) . Actio communi dividundo que, más allá de dicho disfavor con el que el Código Civil acoge las situaciones de indivisión, «se presenta como una aplicación de uno de los principios rectores que informa la comunidad de bienes conforme a su clara orientación romana: la preferencia de la libertad individual que cada comunero conserva pese al estado de indivisión» (82) . Ahondando en lo expuesto, la acción de división de cosa común responde a la idea proveniente del Derecho romano de que nadie, contra su voluntad, puede ser forzado a la comunidad (nemo invitus compellitur ad communionem) (83) .

Acción cuya esencia ha sido claramente expresada por la jurisprudencia a través de multitud de expresiones tales como el «concepto legal y doctrinal de la copropiedad, en cuanto es tenida como un estado transitorio mirado con disfavor por la ley que, frente a ella, concede una acción que está viva mientras la comunidad subsista» (84) ; «los demás comuneros no pueden impedir el uso del derecho a separarse que corresponde a cualquiera de ellos» (85) ; «el derecho a pedir la división de la cosa común es una de las características del condominio, constituyendo un principio fundamental el que ningún copropietario esté obligado a permanecer en la indivisión; de ahí los términos imperativos en que está redactado el art. 400 del Código Civil» (86) ; «la idea que se mantiene desde el principio es que nadie puede ser forzado a mantenerse en situación de copropiedad (nemo invitus compellitur ad conmmunionem), que no es sino un estado transitorio mirado con disfavor por el ordenamiento (communio est mater discordiarum)» (87) .

La acción de división, tal y como ha sido configurada por el Tribunal Supremo (88)  presenta las siguientes características: En primer lugar, representa un derecho indiscutible e incondicional para cualquier copropietario. En segundo lugar, se trata de un derecho irrenunciable. En tercer lugar, la acción de división es de tal naturaleza que su ejercicio no está sometido a circunstancia obstativa alguna, excepción hecha del pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo no superior a diez años (89) . En cuarto y último lugar, la actio communi dividundo es imprescriptible, pues la facultad de pedir la división de la cosa no es un derecho que pueda extinguirse por su falta de ejercicio en determinado plazo, sino una facultad de carácter permanente que acompaña siempre a la comunidad y debe entenderse subsistente mientras dure aquélla (art. 1965 CC).

Caracterizada en los términos expuestos, no está de más poner de relieve que se trata de una única acción. En este sentido, no existen tantas acciones como formas de practicar la división de la comunidad. La acción de división de la cosa común es única. De tal manera que el art. 400 CC faculta al copropietario el ejercicio de la actio communi dividundo, siendo los arts. 401 y 404 complementarios del primero y consecuencias del ejercicio de la acción de división, por lo que no puede predicarse que nos encontremos ante acciones de características contrarias o de naturaleza diferente. Como consecuencia, no incurren en incongruencia aquellas sentencias que, ejercitada la acción de división solicitando la división material de la cosa y siendo ésta indivisible, acuerdan la venta en pública subasta de conformidad con lo establecido en el art. 404 CC. Ni tampoco, ejercitada la acción de división, cabe vincularla a que ésta tenga lugar de determinada manera, sin perjuicio de la prevalencia de la solución convencional sobre la judicial (90) .

Partiendo, por tanto, de la premisa de que todo copropietario puede, en cualquier momento, poner fin a la situación de comunidad mediante el ejercicio de la acción de división de la cosa común (art. 400 CC), esta se traducirá en la adjudicación a cada comunero de la propiedad plena y separada de una parte o porción de la cosa común proporcional a su cuota o, en el caso de que física o jurídicamente tal división no fuera posible, en defecto de pacto, se le atribuya una parte del precio obtenido mediante su venta en pública subasta proporcional a su cuota de participación. En este sentido, indica el Tribunal Supremo, no cabe que se divida una parte y se mantenga la indivisión de otra; es decir, no se acepta la división parcial (91) . Literalmente indica la STS de 17 de noviembre de 2003 que «no resulta división de comunidad efectiva cuando la misma perdura en una parte». De igual modo que se rechaza la división de la cosa común mediante la creación de nuevas situaciones de comunidad sobre porciones resultantes de la división, que únicamente resultaría posible si media acuerdo de todos los interesados (92) .

Caracterizada en los términos expuestos en párrafos precedentes, apuntaba que la acción de división es de tal naturaleza que su ejercicio no está sometido a circunstancia obstativa alguna, excepción hecha del pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo no superior a diez años. Con esta base, pese a los iniciales titubeos (93) , hoy es jurisprudencia consolidada que en los supuestos de viviendas de titularidad común de matrimonios separados o divorciados, el derecho que otorga a todo propietario el art. 400 CC coexiste con la atribución del derecho de uso de la misma pues éste no actúa como prohibitivo de la cesación y división de la comunidad, de manera que el uso ha de mantenerse indemne en tanto subsistan los presupuestos que determinaron su atribución; dicho de otro modo, ha de aplicarse el art. 400 CC pero respetando la subsistencia de la atribución del uso de la vivienda en tanto el mismo permanezca (94) .

En definitiva, la jurisprudencia ha venido proclamando la compatibilidad entre la división y cesación de la comunidad y el derecho de uso, consecuencia de la existencia de una situación jurídica tutelada legalmente. Así, subsistiendo la situación producida por la separación o el divorcio que determinó la atribución del derecho de uso de la vivienda conyugal, debe mantenerse la «indemnidad de la ocupación de la vivienda en tanto dure la temporalidad del disfrute».

Por otro lado, resulta frecuente alegar que el ejercicio de la acción de división supone la infracción de lo dispuesto en el artículo 96.IV CC al constituir la división de cosa común un verdadero acto de disposición, siendo necesaria la conformidad del cónyuge que tenga atribuido el uso de la vivienda familiar y ello sobre la base de que la adjudicación en pública subasta determinará que un tercero sea el nuevo propietario de la misma. En esta medida, los efectos derivados del ejercicio de la acción de división son similares a los de un acto de disposición en sentido estricto a los que el art. 96.IV CC se refiere. En este sentido, indica el Tribunal Supremo, se ha de distinguir el supuesto contemplado en el art. 96.IV CC, que refiere a vivienda ocupada por cónyuge no titular, del supuesto en el que la vivienda resulta de la propiedad común de los excónyuges, al que ha de aplicarse el artículo 400 del Código Civil, pero respetando la ocupación judicial decretada y mantenida (95) . En los casos en que uno de los copropietarios ejercita la facultad de dividir, de acuerdo con el art. 400 CC, no se plantea ninguna cuestión relacionada con la facultad de disposición del no usuario, porque lo único que pide es la división y no dispone de su cuota (96) .

Incluso cuando el ejercicio de la acción de división se ha traducido en la venta de la vivienda familiar en pública subasta, ésta no puede alterar el derecho de uso concedido a uno de los cónyuges en sentencia de separación o de divorcio, debiendo de garantizar la subsistencia de aquella medida (97) .

Lo expuesto en líneas precedentes no obsta para afirmar que una elemental norma de cautela impone que la persona beneficiaria del uso de la vivienda familiar inste su inscripción en el Registro de la Propiedad, con la finalidad de evitar que se disponga de la misma a favor de un tercero de buena fe con respecto al cual el uso no sería oponible por la falta de publicidad registral (98) .

7.  El montante económico de la atribución del uso de la vivienda familiar. Argumentos a favor de una compensación

En la medida en que el cónyuge privado del uso de la vivienda familiar ha de proveerse de otro lugar donde satisfacer sus necesidades habitacionales, sufre un empobrecimiento patrimonial. Paralelamente, el cónyuge al que se ha atribuido el uso de la vivienda familiar experimenta un enriquecimiento. Si bien enriquecimiento y empobrecimiento no tiene porqué ser de idéntico montante, no cabe duda de que la atribución del uso de la vivienda familiar tiene un contenido económico. Es más, el cónyuge privado del uso no solo pierde la posesión de la vivienda familiar sino también la libre disposición de la misma (99) .

Con esta base, se ha planteado en los últimos años la conveniencia de que la atribución del uso de la vivienda familiar se valore económicamente y genere una compensación. En este sentido, el hecho de que el art. 96 CC tenga una función asistencial, bien sea de los hijos o bien del cónyuge más necesitado de protección, no es en modo alguno incompatible con el establecimiento de una compensación de la desigualdad que la atribución del uso origina. Negar este derecho al cónyuge propietario favorece situaciones de abuso, máxime en aquellos casos en que el uso es concedido por el solo hecho de ostentar la guarda y custodia de los hijos, cuando la situación económica del beneficiario es mucho mejor que la del cónyuge propietario (100) .

En verdad, no se trata de una cuestión nueva si se tiene en cuenta que en el art. 96 del Proyecto del Gobierno sobre modificación de la regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio se recogía la expresión «mediante las adecuadas compensaciones», suprimida en el seno de la Ponencia de la Comisión de Justicia del Congreso de los Diputados en virtud de la admisión de la enmienda núm. 124 del Grupo Comunista (101) . O que, pese a su supresión del texto del precepto, los primeros comentaristas del mismo ya contemplaban esta posibilidad (102) .

Incomprensiblemente, como se ocupa de poner de manifiesto Oliva Blázquez, tal pensamiento no fue seguido por la doctrina ni aplicado en la práctica judicial, que ha elevado a nivel de verdad indubitada y hasta dogma natural la gratuidad del uso de la vivienda cuando no es en absoluto así: Por un lado, al tratarse de un acto de naturaleza patrimonial, el carácter gratuito debería haber sido objeto de mención específica pues lo normal será deducir su naturaleza onerosa. Por otro, la supresión de la referencia a las «adecuadas compensaciones» en la tramitación del Proyecto no fue por una razón material basada en la injusticia de la medida, sino por la inseguridad jurídica que provocaba su aplicación imperativa (103) .

Admitida, como creo es lo correcto, la posibilidad de fijar una compensación las dos vías que propugna la doctrina son la compensación directa, por un lado, y su cómputo a los efectos de fijar las pensiones alimenticias o compensatoria, por otro (104) . Qué alternativa es mejor es cuestión sobre la que existen diferentes opiniones (105) . En la mía, depende de las circunstancias del caso y lo ilustro con un ejemplo: si, por no haber hijos, no hay pensión de alimentos para los hijos y, por no existir desequilibrio, no procede fijar una pensión compensatoria es obvio que la única vía es la compensación directa, si hay medios para ello. Habrá, por tanto, que estar al supuesto concreto.

En todo caso, sería conveniente que, en una futura reforma del Código Civil, se disciplinara expresamente esta cuestión. En particular cómo ha de valorarse el uso, si atendiendo al precio de los alquileres de viviendas semejantes en la misma zona o con arreglo a qué tipo de criterios.

Dicho esto, voy a efectuar una somera reflexión sobre cada una de las posibilidades apuntadas. Comenzando por la eventualidad de establecer una compensación directa en forma de remuneración pecuniaria por la pérdida del derecho de uso de una vivienda que es del cónyuge privado del uso o, al menos, copropiedad de ambos cónyuges. Cantidad que podrá ser fijada en atención al valor concreto que tenga el uso de la vivienda familiar determinado por el importe de la renta media del arrendamiento de un inmueble de iguales características en la misma zona. Si la vivienda es propiedad de ambos, el importe a pagar será la mitad (106) . El principal inconveniente que presenta la compensación del uso de la vivienda familiar por esta vía es que exige que el cónyuge titular del derecho de uso en virtud de sentencia de nulidad, separación o divorcio tenga capacidad económica para hacer frente al pago, pues de otro modo resultará inaplicable (107) .

Compensación que expresamente contempla el art. 12.7 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, del País Vasco de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores a cuyo tenor «en el caso de atribuirse la vivienda a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro o común de ambos, se fijará una compensación por la pérdida del uso a favor del progenitor titular o cotitular no adjudicatario, teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquiler de viviendas similares y la capacidad económica de los miembros de la pareja». Y que igualmente contemplaba la inconstitucional Ley Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven en su art. 6.1 conforme al cual «en el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro progenitor o común de ambos, se fijará una compensación por la pérdida del uso y disposición de la misma a favor del progenitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma zona y las demás circunstancias concurrentes en el caso. Tal compensación podrá ser computada, en todo o en parte, como contribución a los gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de decisión judicial. El mismo régimen jurídico se aplicará a los supuestos en los que se atribuya la convivencia con los hijos e hijas menores a uno solo de los progenitores».

Dejando a un lado la vía directa para compensar la privación del uso de la vivienda familiar, la atribución de la vivienda ha de ser tenida en cuenta en orden a fijar la cuantía de la pensión de alimentos para los hijos y de la pensión compensatoria (108) . Así lo establecen expresamente algunos derechos forales, y así ha de ser dentro del ámbito de aplicación del Código Civil pese al silencio de este.

De este modo, es posible que el uso éste sea tenido en cuenta tanto para valorar si existe un desequilibrio económico que justifique la imposición de una pensión compensatoria como, en caso afirmativo, el montante de la misma.

En este sentido, indica el Tribunal Supremo en Sentencia del Pleno núm. 864/2010 de 19 enero (109) , las circunstancias contenidas en el artículo 97 CC tienen una doble función: a) actúan como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible según la naturaleza de cada una de las circunstancias, y b) una vez determinada la concurrencia del mismo, actuarán como elementos que permitirán fijar la cuantía de la pensión. A la vista de ello, el juez debe estar en disposición de decidir sobre tres cuestiones: a) si se ha producido desequilibrio generador de pensión compensatoria; b) cuál es la cuantía de la pensión una vez determinada su existencia, y c) si la pensión debe ser definitiva o temporal.

Se observa cómo las funciones que se encuentran llamadas a desempeñar las circunstancias previstas en el art. 97 CC son en realidad tres, no dos como el Tribunal indica, en la medida en que operan también para poder fijar la pensión con carácter indefinido o temporal, pues permiten valorar la idoneidad o aptitud del beneficiario para superar el desequilibrio económico en un tiempo concreto y alcanzar la convicción de que no es preciso prolongar más allá su percepción por la certeza de que va a ser factible la superación del desequilibrio.

A los efectos que ahora interesan, hay que tener en cuenta el carácter abierto de la enumeración contenida en el art. 97 CC. En este sentido, indica la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 434/2011 de 22 junio, la naturaleza y función de la pensión compensatoria obligan al órgano judicial a tomar en cuenta para su fijación, cuantificación y determinación del tiempo de percepción, factores numerosos, y de imposible enumeración, «entre los más destacados, los que enumera el artículo 97 CC». Como señala la SAP de A Coruña (Sección 4ª) núm. 118/2016 de 6 abril «el art. 97 no da fórmulas o soluciones matemáticas en orden a su fijación sino solo criterios o conceptos jurídicos indeterminados necesitados de concreción según las circunstancias de cada caso, por lo que las facultades del tribunal son bastante amplias y la valoración debe ser conjunta o global, como lo demuestra el dato de que la enumeración legal no es cerrada (‘numerus clausus») sino abierta, cual resulta de la lectura del artículo citado (el Juez «determinará su importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:»..., así como «cualquier otra circunstancia relevante», dice la actual redacción dada por la Ley de reforma 15/2005 de 8 de julio), y, además de mencionar la cuantía de los recursos económicos entre una y otro, también incluye la edad y salud, la preparación y oportunidades de cara al mercado laboral o mundo profesional, la dedicación a la familia pasada y futura, la duración del matrimonio y convivencia, etc.». Enumeración, por tanto, no exhaustiva, pero de vital importancia (110) .

Aun cuando referida a la segunda vivienda, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 84/2018 de 14 febrero declara que en la Sentencia recurrida no se infringe el art. 97 CC ni la doctrina jurisprudencial que lo desarrolla, dado que la pensión que se fija es temporal (ocho años) «al tiempo que como parte de la misma se ratifica la asignación de la que fue segunda vivienda, o su equivalente, hasta la mayoría de edad del hijo menor, ocupada por acuerdo de los excónyuges, lo que supone una cuantía elevada, pero proporcional al desequilibrio y a la capacidad económica del recurrente, todo ello con una limitación temporal».

En conclusión, la atribución del uso de la vivienda familiar puede tener su repercusión tanto a la hora de determinar si existe o no desequilibrio económico (111)  que justifique el establecimiento de una pensión, como la cuantía de la misma, como su duración temporal.

Correlación que expresamente se contempla en el artículo 233-20.7 del CCCat. que señala que «la atribución del uso de la vivienda, si esta pertenece en todo o en parte al cónyuge que no es beneficiario, debe ponderarse como contribución en especie para la fijación de los alimentos de los hijos y de la prestación compensatoria que eventualmente devengue el otro cónyuge». Y que recogía la propuesta de reforma del art. 96 CC efectuada por el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separación y divorcio al disponer que «la atribución a uno solo de los progenitores del uso de la vivienda se tendrá en cuenta al fijar la cuantía de la pensión de alimentos y de la prestación compensatoria que eventualmente tenga que abonar el otro cónyuge».

Para concluir, la atribución del uso de la vivienda familiar también tiene su repercusión en la prestación de alimentos a los hijos, sin llegar a anularla en la medida en que los alimentos no se reducen a la habitación. Teniendo en cuenta que no se trata de una compensación de deudas, prohibida por el art. 151 CC, sino de tener en cuenta la existencia del uso a la hora de fijar el quantum de la prestación alimenticia (112) .

El art. 96 CC, indica el Tribunal Supremo, trata de proteger el interés del menor que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitación (113) . Así, del tenor del art. 142 CC se deduce que el alojamiento es una de las partidas que integran el concepto legal de alimentos en los términos establecidos por el precepto. De hecho, la necesidad de habitación es la de mayor entidad económica dentro de las atenciones que han de ser prestadas a la prole.

No es en modo alguno infrecuente que en las demandas en reclamación de alimentos se solicite una pensión alimenticia mensual, a cargo del progenitor no custodio, por importe de X euros mensuales (pretensión principal) o de X-Y euros mensuales (subsidiaria), según se le atribuyera o no a los hijos y, por ende, al progenitor en cuya compañía queden, el uso de la vivienda familiar. Lo que nos conduce a determinar si la atribución del uso de la vivienda familiar a uno de los progenitores puede o debe tener algún tipo de repercusión en el montante de la prestación alimenticia a abonar por el otro progenitor.

Planteado el problema en los términos expuestos, el Código Civil de Cataluña específicamente prevé que la atribución del uso de la vivienda, si esta pertenece en todo o en parte al cónyuge que no es beneficiario, debe ponderarse como contribución en especie para la fijación de los alimentos de los hijos y de la prestación compensatoria que eventualmente devengue el otro cónyuge (art. 233-20.7). Por su parte, el art. 10.3 de la Ley núm. 7/2015, de 30 de junio, del País Vasco de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores establece que, para el cálculo de la prestación de alimentos por gastos ordinarios se tendrán en cuenta, entre otras circunstancias, la atribución que se haya realizado del uso de la vivienda familiar (114) . El art. 93.3 del Anteproyecto de Ley de corresponsabilidad parental también preveía que para el cálculo de la prestación de alimentos por gastos ordinarios se tendrían en cuenta las necesidades de los menores, los recursos económicos de cada progenitor, el tiempo de permanencia de los menores con cada uno, la atribución que se haya realizado del uso de la vivienda familiar, la contribución a las cargas familiares, en su caso, y el lugar en que se haya fijado la residencia de los hijos menores comunes. El Código Civil carece de un precepto de contenido similar a los expuestos, pese a ello, desde mi punto de vista, partiendo del indiscutible valor económico del uso de la vivienda familiar y formando parte de la noción legal de alimentos (art. 142 CC) no cabe duda de que, si el progenitor no custodio proporciona a sus hijos alojamiento, esta prestación in natura debe ser computada como contribución alimenticia en especie y, en consecuencia, ser tenida en cuenta a la hora de fijar la cuantía de la pensión en cuantía inferior a la que correspondería si no existiera dicha atribución del uso de la vivienda. De manera sumamente gráfica, González del Pozo señala que el derecho de uso y la pensión alimenticia funcionan en la práctica como dos vasos comunicantes cuya capacidad total es el equivalente al 100 por 100 de la pensión alimenticia, de modo que, si la aportación del alimentante en especie o in natura al derecho de habitación del alimentista es mayor, su aportación en dinero para pensión alimenticia habrá de ser menor y viceversa. La forma más frecuente de cuantificar el valor del derecho de uso es mediante el método o sistema denominado de comparación, atribuyéndole el valor correspondiente al coste del arrendamiento de una vivienda de las mismas características que la vivienda familiar y ubicada en la misma zona, dividiendo el importe de la renta por el número de ocupantes de la vivienda familiar y multiplicando el resultado obtenido por el número de alimentistas. Así, para una vivienda familiar de la propiedad privativa del padre, cuyo valor en renta, según los precios del mercado, sea de 800 euros mensuales, el valor del derecho de uso de la vivienda, a efectos de fijar la pensión alimenticia pecuniaria que ha de satisfacer el padre a la madre custodia por la hija menor común, será de 400 euros (800:2) en caso de ocupar la vivienda tan solo la madre y la hija. Y en caso de pertenecer la vivienda familiar a ambos progenitores, en comunidad ordinaria, por mitad y en pro indiviso, o a título ganancial, el valor a atribuir al uso, para el caso expuesto, sería el de doscientos euros mes (800:2 = 400: 2 = 200) (115) .

Ello lleva a que algunas Sentencias consideren los gastos de vivienda embebidos en la cifra fijada como prestación alimenticia, lo que usualmente acontece cuando no hay atribución de vivienda familiar a los hijos y, por ende, al progenitor con el que conviven. Así sucede, por ejemplo, con la SAP de Barcelona (Sección 12ª) núm. 26/2007 de 12 enero en la que, habiendo sido la anterior vivienda familiar vendida, «las necesidades ordinarias de la niña pueden concretarse en la cifra de 500 € mensuales en promedio de los doce meses del año, incluyéndose en las mismas la alimentación, la sanidad, el vestido, la educación, y la parte proporcional de los gastos de la vivienda en la que reside con la madre». En el mismo sentido, indica la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 1ª) núm. 311/2013 de 2 septiembre «debe considerarse también que la necesidad de vivienda de los hijos menores concierne a la ponderación de la cuantía de la pensión alimenticia, en la que ha de entenderse comprendida la provisión de habitación a los hijos, según especifica el art. 142 del Código Civil, y en este caso el hecho es que no hay atribución de vivienda familiar a la hija y a la madre con quien convive, es decir, que debe incluirse como elemento de cómputo para formar la cuantía de la pensión» (116) .

En otros supuestos, pese a no estar incluido en la cifrada fijada como prestación alimenticia, pues se le ha atribuido el uso, sí que la vivienda es tenida en cuenta a los efectos de calcular su quantum. Así, por ejemplo, la SAP de Valladolid (Sección 1ª) núm. 377/2011 de 13 diciembre considera adecuado el importe de la prestación alimenticia habida cuenta de que el padre «con su copropiedad en la vivienda familiar también contribuye al alojamiento de los hijos por lo que con esa aportación se complementa la pensión alimenticia». En parecidos términos, la SAP de Madrid (Sección 22ª) núm. 470/2014 de 16 mayo estima conforme a derecho y a las circunstancias del caso la fijación de la pensión de alimentos si tenemos en cuenta, entre otras circunstancias, que «además de la pensión de alimentos el padre afronta el pago de la mitad de la cuota hipotecaria habiendo sido asignado el uso y disfrute de la vivienda familiar y los enseres en ella incluidos a los hijos y la madre custodia, todo lo cual determina en este punto el rechazo de este motivo de educación y la confirmación de la sentencia recurrida». En fechas más recientes, estima la SAP de Castellón (Sección 2ª) núm. 45/2016 de 15 abril, la pensión no debe superar la cantidad de 400 euros dado que el padre «ya contribuye de forma muy importante a las necesidades de vivienda de sus hijos y de la madre de estos, facilitando a estos la vivienda de la que él tiene las 2/3 partes de la propiedad de la misma, y asumiendo el pago de los gastos de hipoteca que gravan esta, y de los demás préstamos a que hay que hacer frente tras ser contraídos para el acondicionamiento de la vivienda familiar (sin perjuicio de que ello deba ser tenido en cuenta cuando los copropietarios de la vivienda liquiden la situación de comunidad existente sobre la misma)». Otro tanto ocurre con la SAP de Madrid (Sección 24ª) núm. 593/2016 de 24 junio al entender que «la obligación paterna para cubrir las necesidades del menor debe quedar limitada a la suma de 500 euros al mes, máxime cuando contribuye igualmente a los alimentos a través de la vivienda familiar, cuya hipoteca, por el momento, se satisface al 100% por el padre».

Implícitamente parece haber sido tenida en cuenta la atribución temporal del uso de la vivienda a la hora de calcular la prestación de alimentos en la SAP de Castellón (Sección 2ª) núm. 103/2011 de 10 octubre pues, afirma, «en cuanto supone un sacrificio temporal del progenitor-propietario, que se ve privado de su disfrute –y a buen seguro de su libre disposición o venta por la carga que soporta– supone una adicional aportación de tipo alimenticio (la habitación ex art. 142 CC) por parte del privado, de tal modo que cuando el uso cesare podría implicar un nuevo cálculo de la pensión si los hijos precisaren de nueva habitación, pero tal necesidad será a cargo de ambos alimentantes».

Es por ello por lo que Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, en Sentencia (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª) núm. 14/2016 de 7 marzo, ante la obligación de atender la necesidad de una vivienda adecuada para los dos hijos menores, que hasta ahora venía soportando el demandado en especie –de lo que se beneficiaba exconvenio la actora (art. 233-20.1 CCCat.), pero no es razonable que siga haciéndolo–, considera de recibo una contribución dineraria sustitutiva procediendo a aumentar la pensión de alimentos en la cantidad de 100 euros por cada uno de ellos.

Particular interés reviste la SAP de Castellón (Sección 2ª) núm. 117/2014 de 23 septiembre. En concreto, el pronunciamiento de primera instancia recurrido en apelación por ambas partes, pero con una pretensión absolutamente divergente por cada una de ella, versa sobre el tiempo de concesión del uso de la vivienda familiar en favor de la madre y los dos hijos menores hasta el 31 de diciembre de 2018 y la fijación desde entonces de la pensión alimenticia en favor de los hijos y a cargo del padre en 225 euros por cada hijo si estuviere empleado o recibiere prestación por desempleo, o en 150 euros si recibiere únicamente subsidio de desempleo. Mientras dure el período del uso de la vivienda, las pensiones alimenticias serán de 125 euros por cada hijo si trabajare o cobrare prestación de desempleo, o de 75 euros si cobrare subsidio. Prestación que es moderada por la Audiencia «en función de la importante contribución en vivienda que el progenitor soporta en exclusiva si se considera que la vivienda familiar es privativa, que él no puede utilizarla y ello conlleva el gasto del alquiler de otra vivienda para él, y que debe hacer frente a la hipoteca pendiente de aquella por importe de unos 290 euros al mes. Consideramos que procede rebajar la pensión a 100 euros mensuales por cada hijo durante el tiempo de que la vivienda sea disfrutada por estos; y en 200 euros cuando ello finalice». Por otra parte, si el progenitor incumpliere la prestación económica establecida, al margen de las responsabilidades que se le sigan, al menos contribuirá parcialmente mediante la habitación asegurada de los menores (117) .

Digna de mención resulta la SAP de Madrid (Sección 22ª) núm. 1122/2014 de 23 diciembre que, partiendo de la fijación en primera instancia de una pensión alimenticia de 1500 euros por hijo, condena al padre al pago del 50% de la renta de la vivienda, que se fija en 1.200 €, y ello aunque ninguna de las partes lo había solicitado, lo que no supone una incongruencia, no solo por tratarse del mismo concepto de alimentos, y de haber solicitado la madre una cantidad superior a la establecida, sino también por ser una de las medidas que pueden adoptarse de oficio. Por tanto, debiendo considerarse el abono de la renta de la vivienda dentro del concepto de pensión de alimentos, se estima que dentro de la cantidad establecida de pensión alimenticia se ha de incluir la renta que en cada momento tengan los menores y la madre.

Particularmente sugerente es la STSJ de Cataluña (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª) núm. 4/2016 de 28 enero en la medida en que, afirma que cuando se atribuye el uso del domicilio familiar si pertenece en todo o en parte al cónyuge beneficiario se ha de ponderar como contribución en especie la fijación de los alimentos –art. 232-20.7 CCCat.–. Incluso, y he aquí lo importante, «esta partida habitacional debe satisfacerse en el supuesto de autos, en que la madre, por imposibilidad de pagar el alquiler del anterior domicilio familiar, ha debido trasladarse a vivir con sus progenitores, pues, en todo caso, la recurrente tiene derecho a tener una vida independiente con sus hijos, siendo que la opción actual y, de momento, de vivir en la casa paterna no exime del pago, por el Sr. Alfonso, de una suma por el gasto habitacional ni tampoco, como hemos referido, han de ser los abuelos maternos quienes acogiendo a sus nietos en su casa se vean necesariamente obligados a procurar su asistencia cuando el progenitor es quien, en primer lugar, debe satisfacer, en la medida de sus posibilidades y capacidad económica, el pago de los alimentos».

Yendo un paso más allá, cabe plantearse si en situaciones de extrema precariedad económica es o no posible acordar como pensión alimenticia a cargo del progenitor no custodio únicamente el uso de dicha vivienda familiar, como si de una prestación en especie se tratara, sin establecer una pensión económica separada, lo que no impediría que, ante una mejora de las condiciones económicas, se acudiera al procedimiento de modificación de medidas solicitando el establecimiento de una prestación económica en concepto de alimentos para los hijos.

A favor se manifiestan aquellos autores que consideran que los alimentos se pueden prestar en especie, no existiendo obstáculo para considerar que el uso de la vivienda, de evidente contenido económico, pueda constituir una forma de prestación de alimentos, siempre que, naturalmente, sobre dicha vivienda ostente algún derecho dominical el deudor de los alimentos o la sociedad de gananciales de la que forma parte o algún otro derecho real evaluable económicamente (118) . También a favor de dicha previsión, se alega, resulta plenamente conciliable con las disposiciones del art. 93 CC cuyo tenor literal no requiere de forma específica que los alimentos se cuantifiquen en una suma dineraria, al exigir del órgano judicial que determine «la contribución de cada progenitor para satisfacer alimentos» que, por tanto, pueden concretarse en la asignación del disfrute de la vivienda, una vez ponderadas la capacidad económica del alimentante y necesidades de los hijos beneficiarios, sobre todo en aquellos supuestos en que el domicilio es privativo del progenitor que se va a ver privado de su uso por imperativo del art. 96 CC al permanecer los hijos bajo la custodia de su consorte, o bien cuando el inmueble, aun de titularidad común, se encuentra gravado con una elevada carga hipotecaria que ha de seguir siendo satisfecha (por mitad o en la proporción asumida en cada caso) por la parte que va a ser desalojada y que a su vez ha de sufragar por sí sola los elevados gastos que genera su propia habitación y la de la prole para el desarrollo de las estancias y comunicaciones con los hijos; todo ello en contraposición a la mejor situación del progenitor custodio que va a tener cubiertas estas contingencias sin mayor desembolso que el que le era exigido durante la convivencia conyugal o more uxorio (119) .

El principal problema que dicha medida plantea es que los hijos tienen una serie de necesidades que atender aparte de la vivienda. Por ello, en opinión de Pérez Martín, si el progenitor custodio obtiene algún tipo de ingresos podrá destinar parte de los mismos a atender estas necesidades de los hijos siendo de cargo del progenitor no custodio el capítulo de alojamiento de los mismos, por lo que no existirá ningún obstáculo para que la contribución del progenitor no custodio se concrete en el pago de la hipoteca que permitirá que los hijos continúen ocupando la vivienda familiar, si bien, en este caso, deberán hacerse las oportunas correcciones de cara a la liquidación de la sociedad de gananciales puesto que se corre el riesgo de que luego figure en el pasivo un importante crédito del progenitor no custodio por haber abonado una deuda ganancial (hipoteca) y, no obstante, no tenga reflejo alguno en la liquidación las cantidades que el progenitor custodio ha destinado a los alimentos de los hijos. Pero, si el progenitor custodio no obtiene ingresos, esas necesidades deberán cubrirse también con los ingresos que obtenga el progenitor no custodio y para eso se fija la pensión alimenticia (120) .

Sin embargo, pone de manifiesto Sacristán Represa que en preceptos como los arts. 90, 91 ó 103 CC se configuran como dos realidades perfectamente diferenciadas los alimentos y la atribución del uso de la vivienda y, como regla general, no puede uno englobarse o formar parte exclusiva del otro, motivo por el cual en la normativa sobre los alimentos se suele emplear como término definidor el de «pensión» (arts. 145, 149, 151, 152,3º, etc. CC). No obstante, no cree rechazable por completo que el uso de la vivienda familiar sea considerado como constitutivo de los alimentos a prestar por el obligado, con carácter excepcional, para los únicos supuestos en los que sea imposible, o de una concreta y grave dificultad, establecer prestación económica a cargo de quien tiene ese deber pero carece de cualquier ingreso o los que tiene son tan escasos que tan solo permiten atender sus propias necesidades (121) .

Considero preferible la opinión de Galán Cáceres al afirmar que la propia regulación legal contenida en el Código Civil impide admitir de modo indirecto «una compensación» entre el derecho o facultad de uso sobre la vivienda familiar y aquel otro derecho, el de la pensión de alimentos, aun admitiendo que en algunos casos y por distintas razones, generalmente de orden laboral o económico, el obligado a la prestación alimenticia no puede cumplir con tal obligación, lo que en todo caso exigirá, para cada supuesto concreto, una decisión judicial al respecto.

En este sentido, el art. 90 CC distingue claramente, en lo que se refiere al contenido del convenio regulador, entre la medida relativa a la atribución del uso de la vivienda y ajuar familiar y aquella otra relativa a la contribución a las cargas del matrimonio y alimentos. Lo propio se deduce de los arts. 91, 92, y en especial, del 93, en relación a la determinación de la contribución de cada progenitor para satisfacer los alimentos. Por su parte, el art. 96 regula el derecho de uso de la vivienda familiar, con total autonomía e independencia de aquella otra medida sobre contribución a la prestación alimenticia. Por último, el art. 103 diferencia claramente entre la medida relativa al uso de la vivienda y aquella otra referida a la contribución a las cargas del matrimonio. La conclusión que cabe extraer no puede equipararse ni, por tanto, compensarse la prestación alimenticia, aun cuando se esté en imposibilidad de cumplir con tal obligación económica, con el derecho o facultad de uso de la vivienda familiar que, en el caso de hijos menores, se otorga a estos últimos y también al progenitor que convive con aquellos y tiene la custodia sobre los mismos.

Lo anterior determina que en los supuestos en los que la economía del obligado a abonar la pensión de alimentos sea precaria, o aquel se encuentre en tal insolvencia económica que le impida, siquiera, satisfacer una mínima cuantía por este concepto, una vez acreditada tal situación de indigencia laboral y económica (situaciones de desempleo sin prestaciones, personas carentes de ingresos y patrimonio, o imposibilitadas para incorporarse al mercado de trabajo, por cualquier motivo, etc.) es lo procedente dejar en suspenso la obligación económica, aun declarando, en la resolución judicial, el derecho de los hijos menores a percibir pensión de alimentos, y ello hasta tanto se produzca un cambio en la situación personal, profesional, laboral o económica del obligado a la prestación, que le permita afrontar la prestación alimenticia, determinándose entonces, en este momento, y por el trámite procesal de modificación de efectos, o bien en ejecución de sentencia, la cuantía que corresponda a las necesidades de los alimentistas y a los medios con los que cuente el alimentante, sin descartar la posibilidad de declarar los efectos retroactivos de dicha obligación económica, si se demuestra la mejora de fortuna o de patrimonio. Por tanto, en ningún caso, y mientras esté en suspenso tal obligación económica, sin fijación de cuantía, será posible establecer como pensión alimenticia de los hijos menores de edad el uso de la vivienda familiar (122) .

También en contra se manifiesta Serrano Castro, por cuanto no se puede sustituir ni eximir a un progenitor (no custodio) de su obligación del pago de pensión alimenticia en favor de hijos menores, al tratarse de una cuestión de orden público que no admite excusa ni exención, sin perjuicio que en el caso de una economía precaria, en la que el obligado, ciertamente, le resulte gravoso dicho cumplimiento, pueda y deba ser un factor que incida en la determinación del importe de la pensión, el hecho de que resulte atribuido al otro progenitor y el hijo o hijos menores, el uso y disfrute del domicilio familiar, así como el pago de las cuotas de la hipoteca que, en su caso, lo graven; pago que tendría la consideración de contribución a las cargas familiares o anticipo de una deuda integrante del pasivo ganancial y que podría ser objeto de reintegro una vez liquidado dicho régimen económico matrimonial (art. 1403 CC).

Continúa el autor llamando la atención sobre el hecho de que toda aparente situación de precariedad económica y desempleo puede encubrir una real y oculta situación de obtención de ingresos dentro de una económica sumergida que no emerge en el desarrollo del proceso, y que los hijos menores de edad no solo requieren de una vivienda digna donde vivir sino también ver cubiertas otras necesidades –alimento, calzado, vestido, educación y atención sanitaria– que han de sufragar tanto el padre como la madre y aunque a veces esa, al menos, aparente situación de precariedad e insolvencia justifique la fijación de un importe mínimo que permita cubrir las más imprescindibles y elementales exigencias derivadas de esa obligación alimenticia. Ello no sería óbice para que, excepcionalmente, esa situación se pueda tener en cuenta para la adopción de la propia medida de atribución del uso del inmueble, que podría realizarse con una limitación temporal en relación con el momento en que se proceda a la liquidación de la sociedad de gananciales (incluyendo ese activo), si realmente el importe de la hipoteca ahogara la economía doméstica de uno y otro litigante, impidiendo que con la mínima y exigua pensión alimenticia se puedan ni siquiera cubrir las necesidades de subsistencia y atención mínimas (123) .
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	Así lo afirma el Tribunal Supremo en Sentencia (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 701/2004 de 7 julio en la que se denuncia la existencia de incongruencia al no haber solicitado ninguna de las partes tal atribución del que había sido hogar familiar, vivienda de propiedad exclusiva del padre. «Es cierto que el padre demandante y recurrente en casación ofreció en su escrito de demanda, para el caso de que no se le otorgase la guarda y custodia del hijo, «cincuenta mil pesetas mensuales, como contribución al alquiler de la vivienda de esta ciudad en la que se instalen madre e hijo», y que la madre propugnó en su contestación a la demanda «la adquisición de una vivienda en la misma zona y de análogas características a las que la pareja ha estado ocupando hasta ahora de manera que así pueda asegurar una estabilidad a Ángel Jesús (hijo de los litigantes)». Ahora bien, en la adopción de las medidas a tomar respecto de los hijos menores de edad, sean matrimoniales o no matrimoniales, es preponderante el interés de los hijos, cuya protección se encomienda al juzgador y así se establece en el art. 158 del CC, al facultar al Juez para que, de oficio, adopte las medidas en él contempladas, e, igualmente, en el art. 91 se impone al Juez la obligación de adoptar las medidas pertinentes, a falta de acuerdo entre los cónyuges, principio que es aplicable fuera de los procesos matrimoniales. Por ello al proveer el Juzgador a la necesidad de vivienda del menor y de la madre a cuya guarda y custodia se le confía en la forma que se ha transcrito no ha incurrido en incongruencia puesto que, en estos casos, el Juzgador no está vinculado a la concreta forma de satisfacer estas necesidades del hijo a lo peticionado por los padres litigantes». En igual sentido, afirma la SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 210/2016 de 31 marzo, «estamos en presencia de un procedimiento especial en el que concurren pretensiones de naturaleza dispositiva con otras que quedan regidas por normas imperativas, de "ius cogens", de materia indisponible, como lo son todas aquellas que afectan a los intereses de los hijos menores comunes, lo que significa que cuántos acuerdos sean tomados por las partes contendientes en el curso del proceso, a diferencia de lo que sucede en los restantes procedimientos declarativos, no vinculan a Jueces y Tribunales que pueden tomar la decisión libremente sin quedar enconsertados por pactos o acuerdos que puedan ser llevados a cabo por los progenitores interesados extrajudicialmente o en curso del proceso ya iniciado».
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	SAP de Las Palmas (Sección 3ª) núm. 59/2015 de 30 enero, SAP de León (Sección 2ª) núm. 228/2016 de 19 julio, SAP de Las Palmas (Sección 3ª) núm. 57/2017 de 2 febrero. En sentido contrario parece manifestarse la SAP de Valencia (Sección 10ª) núm. 204/2017 de 6 marzo en la medida en que, tratándose de un matrimonio sin hijos comunes, considera que obviar una decisión relativa a la atribución del uso de la vivienda familiar «no es concorde con las previsiones del capítulo IX del Título IV del Código Civil que, precisamente, buscan una solución al problema de atribuir la vivienda a uno de los consortes, y que el argumento de que ello facilita la ejecución del patrimonio ganancial no sólo está por demostrar sino que tampoco es suficiente para primar sobre el designio legislativo contenido en los artículos 90, 91 y 96».
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	La SAP de Valencia (Sección 10ª) núm. 156/2011 de 21 febrero resume perfectamente la idea desarrollada en el texto al afirmar que «antes de abordar el problema, conviene resaltar el norte que ha de inspirar cualquier decisión sobre las medidas relativas al cuidado de los hijos, en estas situaciones de crisis matrimonial, y que es que han de estar inspiradas por el principio, elevado a rango constitucional (art, 39 CE), del "favor filii", procurando, ante todo, el beneficio o interés de los mismos, en orden a la satisfacción de sus derechos legalmente sancionados, por encima de los legítimos intereses de sus progenitores. Este principio, de protección integral de los hijos, constituye un criterio teleológico de interpretación normativa expresamente reconocido en los artículos 92, párrafo segundo, 96 y 103, entre otros, del Código Civil, que debe presidir la aplicación de la ley en esta materia. Las consecuencias relevantes del principio del "favor filii" en el orden procesal son, por un lado, que las medidas que afectan a los hijos menores de edad, y que se derivan de una sentencia de nulidad matrimonial, separación o divorcio, han de ser imperativamente acordadas por el Juez, incluso de oficio y sin necesidad de someterse estrictamente a los principios dispositivo y de rogación, característicos del proceso civil, según se infiere de la expresión "determinará" que emplea el citado art. 91 del CC». En el mismo sentido, vid. SAP de Castellón (Sección 2ª) núm. 84/2014 de 12 junio, SAP de Barcelona (Sección 12ª) núm. 426/2016 de 1 junio.
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	Sumamente gráfica resulta igualmente, referida a la ruptura de una convivencia more uxorio, la SAP de Madrid (Sección 19ª) núm. 289/1998 de 24 abril a cuyo tenor «las normas de derecho de familia tienen, por lo general, una naturaleza imperativa o de «ius cogens», dirigidas al juzgador, y por tanto ajenas al principio de rogación, mas es también de tener presente que en la familia de hecho debe distinguirse entre relaciones verticales, relativas a las de los progenitores y sus hijos, y otras horizontales, entre los convivientes "more uxorio", y es en las primeras donde ha de aplicarse con plenitud la restricción del principio de autonomía de la voluntad, a tenor de lo que impone el art. 39.3 de la Constitución y en su relación los arts. 92, 93, 111 y 154 del Código Civil, esto es, las relaciones paterno-filiales, no así en las segundas donde cobra razón el principio de autonomía de la voluntad, y desde él la libertad de las partes para pedir o no el uso de la vivienda que hubiere venido siendo el hogar de los convivientes».
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	En parecidos términos, ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, Luis: «Incidencia de la convivencia marital…», Boletín de Derecho de Familia El Derecho, 2010, p. 13.
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	En aquellos supuestos en los que el uso es atribuido al propietario de la vivienda, indica la SAP de Barcelona (Sección 12ª) núm. 130/2017 de 6 febrero más que atribuir el uso a quien sigue habitando la vivienda y a quien pertenece dicha facultad dominical, lo conveniente sería expresar quien por razón del cese de la convivencia debe abandonar la vivienda de la que no es titular.
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	RDGRN de 6 de julio de 2007, RDGRN de 19 de septiembre de 2007, RDGRN de 10 de octubre de 2008, RDGRN núm. 8775/2013 de 9 julio 2013, RDGRN núm. 1351/2016 de 19 enero 2016, RDGRN núm. 692/2018 de 27 diciembre 2017.
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	LUNA SERRANO, Agustín: El nuevo régimen de la familia. Matrimonio y divorcio, Civitas, Madrid, 1982, p. 358. De derecho real de habitación, si el derecho del titular sobre la vivienda era de naturaleza real, lo califica RAGEL SÁNCHEZ, Luis Felipe: Estudio legislativo y jurisprudencial del Derecho Civil: Familia, Dykinson, Madrid, 2001, p. 202. En este sentido, indica O’CALLAGHAN MUÑOZ (en «La vivienda familiar durante el tratamiento de las crisis matrimoniales», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, p. 185-186), hay que hacer notar que, aun siendo el derecho de habitación intransmisible (art. 525 CC) cabe que se atribuya el uso al cónyuge no habitacionista como se deriva del propio concepto de derecho de habitación que incluye las necesidades «de su familia» y, por tanto, al ocupar la vivienda el cónyuge, no se transmite a él tal derecho sino que dicho cónyuge, y quizá los hijos, ocupan la vivienda siendo como son personas «de su familia».
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	RAMS ALBESA, Joaquín: «Comentario a los arts. 95 a 101 CC», en Comentarios al Código Civil, Tomo II, Vol. 1º, Bosch, Barcelona, 2000, p. 1016.
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	La única especialidad en este caso radicaría en que, además de por las causas de extinción inherentes a la propia razón de concesión, se produciría por las contempladas en el art. 513 CC, excepción hecha de la renuncia del usufructuario (art. 513.4º CC) que implicaría un fraude de ley destinado a privar ilegítimamente del uso al concesionario de tal derecho (vid. RAMS ALBESA, Joaquín: «Comentario a los arts. 95 a 101 CC», en Comentarios al Código Civil, Tomo II, Vol. 1º, 2000, p. 1017).


	 Ver Texto 




	 (34) 

	RAMS ALBESA, Joaquín: «Comentario a los arts. 95 a 101 CC», en Comentarios al Código Civil, Tomo II, Vol. 1º, 2000, p. 1017.
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	Profundizando en esta idea, JUANES PECES y GALVÁN ARIAS (en «La naturaleza jurídica de la atribución de la vivienda familiar en los casos de crisis matrimonial», Diario La Ley, Tomo 3, 1992, LA LEY 5273/2001, p. 6) consideran que la atribución de la vivienda familiar constituye un derecho real. Pero nos encontramos ante un derecho real sui generis, cuyo contenido vendrá determinado por la propia sentencia matrimonial. Se trata de un derecho inscribible que produce eficacia real; excepción hecha de que la vivienda familiar sea propiedad de un tercero. Para concluir, si un tercero adquiere una vivienda familiar, propiedad de ambos cónyuges, se deberá tener en cuenta el principio de fe pública registral establecido por el art. 34 de la Ley Hipotecaria.
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	Igualmente, comparten la calificación del derecho de uso como derecho real GOÑI RODRÍGUEZ DE ALMEIDA, María: «La especial naturaleza del derecho de uso de la vivienda familiar y su inscripción en el registro de la propiedad», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 710, 2008, p. 2522; VIDA CARRIÓN, Carmen: «La disposición, que no uso, del domicilio familiar en relación con el art. 96 CC en los procedimientos de divorcio», Boletín de Derecho de Familia el Derecho, núm. 113, 2011, pp. 3 y 5.
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	También en contra de la caracterización como usufructo se manifiesta la SAP de Málaga (Sección 6 ª) núm. 52/2016 de 28 enero: «no se trata en el caso de la concesión de un usufructo o disfrute, y que el uso que se concede no es ni debe ser un plus de atribución a la hora de partir». Opinión que comparte, aun cuando referida al Código Civil Catalán, la SAP de Barcelona (Sección 18ª) núm. 905/2015 de 9 diciembre: «el art 234-8 CCCat. aplicable al caso de autos, para atribuir el uso de la vivienda familiar no incluye la constitución de un derecho real de usufructo sobre la vivienda que la sentencia recurrida establece a través de la atribución del "disfrute" de la misma. Es cierto que en muchas resoluciones judiciales y escritos forenses se hace referencia impropiamente al derecho de "uso y disfrute" de la vivienda familiar, pero la legislación catalana ahora aplicable se refiere únicamente a la concesión del uso de la vivienda, sin referir facultades de disfrute, propias del derecho real de usufructo».
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	En parecidos términos, indica la SAP de Burgos (Sección 2ª) núm. 504/2009 de 3 diciembre, que «sobre la naturaleza del derecho de uso, cabe señalar que no se trata de un derecho de usufructo (y como tal vitalicio y disponible), sino un derecho de ocupación, provisional y temporal, cuya naturaleza real es discutida, pero que en cualquier caso es oponible a terceros, y con independencia de que sea o no un derecho real, lo cierto es que en todo caso constituye una limitación a las facultades dispositivas del cónyuge propietario, con efectos "erga omnes", por lo que debe tener acceso al Registro, a fin de evitar que una eventual manifestación falsa de dicho propietario, en caso de disposición, provoque la aparición de un tercero protegido por el art. 34 LH».
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	MARTÍN MELÉNDEZ, María Teresa: «Reflexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda familiar atribuido en sentencia de nulidad, separación o divorcio y sus consecuencias, en especial, respecto a los actos de disposición», Actualidad Civil, núm. 19, 2005, edición digital, p. 8.
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	Vid. SAP de Málaga (Sección 5ª) núm. 279/2007 de 18 mayo. En la doctrina, CERVILLA GARZÓN, Mª Dolores: «Naturaleza jurídica del uso de la vivienda familiar y eficacia frente a terceros. Su estudio desde la doctrina», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: Menores y crisis de pareja: la atribución del uso de la vivienda familiar, Reus, Madrid, 2017, p. 15; VATTIER FUENZALIDA, Carlos: «Familia de hecho, vivienda habitual y pensión compensatoria: no cabe la analogía con el matrimonio», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, núm. 38, 1995, p. 650.
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	En parecido sentido, indica CUENA CASAS, (en «El régimen jurídico de la vivienda…», en Tratado de Derecho de Familia, Vol. III, 2ª Ed., 2017, p. 355) «el derecho de uso tiene naturaleza real cuando la titularidad base de los cónyuges sea real. Si no lo es, el derecho de ocupación del cónyuge usuario seguirá la suerte del derecho personal que lo sustenta». Posicionamiento doctrinal igualmente defendido por BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La vivienda familiar y la acción de división de cosa común», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 734, 2012, p. 3497, 3502; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La situación jurídica del cónyuge del arrendatario en la vivienda arrendada», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 738, 2013, p. 2627, 2632; RAMS ALBESA, Joaquín: Uso, habitación y vivienda familiar, Tecnos, Madrid, 1987, p. 109 y ss. En contra, SERRANO ALONSO, Eduardo: «La vivienda familiar en la liquidación del régimen económico del matrimonio y en el derecho sucesorio», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, p. 107-108.
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	O’CALLAGHAN MUÑOZ, Xavier: «La vivienda familiar durante el tratamiento…», en Hogar y ajuar de…, 1986, p. 182-189; O’CALLAGHAN MUÑOZ, Xavier: «El derecho de ocupación de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales», Actualidad Civil, 1986-1, p. 1331, 1332, 1333. En el mismo sentido, ÁLVAREZ ÁLVAREZ, Henar: Régimen jurídico del domicilio de las personas físicas, 2005, p. 408.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	DE VERDA Y BEHAMONTE, José Ramón / CARAPEZZA FIGLIA, Grabriele: «El derecho de uso de la vivienda familiar en las crisis familiares: comparación entre las experiencias jurídicas española e italiana», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 752, p. 3412-3413.
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	DE VERDA Y BEHAMONTE, José Ramón / CARAPEZZA FIGLIA, Grabriele: «El derecho de uso de la vivienda…», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 752, p. 3413-3414.
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	ROCA TRÍAS, Encarna: «Comentario al art. 96» en Comentarios del Código Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 401. En parecidos términos, indica MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ (en «Notas sobre la adjudicación del uso de la vivienda familiar y responsabilidad hipotecaria. (A propósito de una jurisprudencia del Tribunal Supremo)», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor José González García, Aranzadi, Navarra, 2012, p. 1280, 1282) que la atribución del uso de la vivienda familiar no puede generar un derecho antes inexistente, el marco del derecho a usar la vivienda atribuido judicialmente a uno de los cónyuges es el título en virtud del cual venían usándola antes de la separación o divorcio; el derecho prexistente sobre el que fundaban su utilización, sin que el derecho de uso atribuido judicialmente pueda ir más allá. La sentencia no añade nada a ese título preexistente, ni crea un derecho nuevo y distinto del anterior. Sin embargo, genera un cambio en la posición jurídica de los cónyuges al concentrar en uno de ellos el uso de la vivienda que antes correspondía a ambos, o solo al otro, en virtud del título correspondiente, y ello con independencia de si es o no el titular del derecho originario posición jurídica que es nueva procede de la sentencia. No difiere mucho la opinión de ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARIAGA (en «Efectos de la extinción de la pareja de hecho: la vivienda familiar», en Consecuencias jurídicas de las uniones de hecho, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, p. 644-645 y en «Incidencia de la convivencia marital…», Boletín de Derecho de Familia El Derecho, 2010, p. 13) en la medida en que, considera la atribución del uso de la vivienda familiar a favor de uno de los cónyuges no supone la creación de derecho nuevo porque ya la estaba legítimamente ocupando. Lo que la resolución judicial crea es la exclusión del otro cónyuge de ese derecho de uso. En definitiva, no supone más que confirmar en la posesión a un cónyuge y la exclusión de ella al otro cónyuge. Comparten la tesis de la concentración posesoria ESPIAU ESPIAU, Santiago: La vivienda familiar en el Ordenamiento Jurídico Civil Español, PPU, Barcelona 1992, p. 203, 205; PÉREZ CONESA, Carmen: Las medidas judiciales definitivas tras las crisis matrimoniales y su modificación, Dykinson, Madrid, 2006, p. 125.
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	SERRANO ALONSO, Eduardo: «La vivienda familiar en la liquidación del régimen …», en Hogar y ajuar…, 1986, p. 107-108.
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	Comentada por MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos: «Notas sobre la adjudicación del uso…», en Estudios de Derecho Civil…, 2012. Vid. también SAP de Sevilla (Sección 5ª) núm. 313/2016 de 19 septiembre.
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	Excmos. Sres. D. Xavier O’Callaghan Muñoz y D. Antonio Salas Carceller.
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	Reiterada en el Auto TS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) de 15 noviembre 2017.
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	RDGRN núm. 8775/2013 de 9 julio 2013, RDGRN núm. 7915/2014 de 2 junio 2014, RDGRN núm. 1351/2016 de 19 enero 2016, RDGRN núm. 692/2018 de 27 diciembre 2017, RDGRN núm. 1023/2018 de 11 enero 2018. Opinión compartida por PRETEL SERRANO (en «Naturaleza jurídica del uso de la vivienda familiar y eficacia frente a terceros. Su estudio desde la práctica profesional», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: Menores y crisis de pareja: la atribución del uso de la vivienda familiar, Reus, Madrid, 2017, p. 45) en la medida en que, afirma, el derecho de uso es un derecho de constitución judicial (también en el caso de convenio regulador) no patrimonial, ajeno a la clasificación derechos reales/derechos personales, derecho de carácter familiar, con trascendencia real (para lo que no es necesario que se trate de un derecho real).
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	En parecidos términos, CERVILLA GARZÓN, Mª Dolores: «Naturaleza jurídica del uso…», en Menores y crisis de pareja: la…, 2017, p. 22.
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	LACRUZ BERDEJO, José Luis: «Introducción al estudio…», en Hogar y ajuar de…, 1986, p. 30. De «híbrido» lo califica ELORRIAGA DE BONIS, Fabián: Régimen jurídico de la vivienda familiar, Aranzadi, Navarra, 1995, p. 515.
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	Opinión que el Tribunal Supremo mantenía ya en Sentencia (Sala de lo Civil) núm. 1149/1992 de 11 diciembre «no parece dudoso que dicho uso deba configurarse como un derecho oponible a terceros que como tal debe tener acceso al registro de la propiedad». En igual sentido, entre otras muchas, SSTS (Sala de lo Civil, Sección1ª) núm. 310/2004 de 22 abril, núm. 859/2009 de 14 enero de 2010, núm. 861/2009 de 18 enero de 2010.
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	El que poco importa la calificación jurídica del uso en aras a determinar su acceso al Registro queda claramente puesta de manifiesto en expresiones tales como la inscribilidad «es algo indiscutible, pues, sin necesidad de entrar en si tal uso y disfrute es o no un derecho real, en todo caso» (RDGRN de 25 de octubre de 1999).
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	RDGRN de 9 de julio de 2013.
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	Vid. RDGRN de 25 de octubre de 1999. Nada obsta a la inscripción el hecho de que la adquisición de la propiedad de la vivienda por el cónyuge no adjudicatario se haya producido después de la sentencia que reconoce el uso al otro. De no haberse producido dicha adquisición la sentencia no hubiera podido inscribirse (al pertenecer la vivienda a un tercero). Pero, para cuando el fallo judicial se presenta en el Registro la finca está inscrita a nombre de la esposa, por lo que nada se opone a la inscripción (RDGRN de 19 de septiembre de 2007).
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	RDGRN núm. 1351/2016 de 19 enero 2016. En el caso concreto, la objeción formulada por el Registrador era la siguiente: «se basa en el hecho de que cuando el testimonio de la sentencia se presenta en el Registro la titularidad registral de la finca sobre la que se concede el uso ha variado con respecto al momento en que se dictó dicha sentencia. Se sostiene en la nota de calificación que la sentencia atribuyó el derecho de uso de la vivienda partiendo de una situación dominical (en la que don J. C. M. y doña M. J. C. V. eran dueños por mitades indivisas de la finca 58.565 por título de compra) distinta a la actual (en la que sólo es dueño don J. C. M. por otro título: adjudicación en disolución de condominio) de forma que ya no puede producirse la inscripción del derecho de uso en los términos en que fue concedido en la sentencia. Dicho con otras palabras, de inscribirse ahora la sentencia, el derecho de uso atribuido a doña M. J. C. V. recaería sobre el 100% del pleno dominio de la finca, cuando sólo se le concedió sobre el 50% indiviso de don J. C. M.».
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	RDGRN de 21 de junio de 2004, RDGRN de 9 de julio de 2013.
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	En estos términos, RDGRN núm. 8343 de 19 mayo 2012. Diferente es el supuesto en el cual al otorgarse el convenio regulador los cónyuges se limitan a convenir que uno de ellos y las dos hijas del matrimonio fijan su domicilio en determinado inmueble, que hasta ahora ha sido vivienda familiar, pero sin referencia específica alguna a la atribución de derecho de uso. En este caso, considera la RDGRN núm. 7915/2014 de 2 junio 2014 «no es lo mismo la fijación de un domicilio en un determinado inmueble (cfr. artículo 51.9.e del RH) que la atribución de un derecho de uso sobre ella a favor de persona distinta de su titular con eficacia erga omnes».
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	RDGRN de 9 de julio de 2013. En la misma línea, RDGRN de 6 de julio de 2007, 19 de septiembre de 2007 y 10 de octubre de 2008.
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	AGUIRRE FERNÁNDEZ, Basilio: «La inscripción del uso de la vivienda familiar en la jurisprudencia de la Dirección General de los Registros y del Notariado», Diario la Ley, 12 de abril de 2010, LA LEY 1290/2010, p. 3-4. En el mismo sentido, estima es oportuno inscribir el derecho de uso aun cuando este sea atribuido al titular dominical GOÑI RODRÍGUEZ DE ALMEIDA, María: «La oponibilidad del derecho de uso de la vivienda familiar», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 737, 2013, p. 1897.
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	RDGRN de 21 de junio de 2004, RDGRN de 24 de octubre de 2014, RDGRN núm. 1351/2016 de 19 enero 2016. Respecto a la vivienda de titularidad común, entiende AGUIRRE FERNÁNDEZ (en «La inscripción del uso de la vivienda familiar en…», Diario la Ley, 2010, p. 4) lógico que, si sólo nos interesa en relación con la inscripción del derecho de uso, la perspectiva de la limitación de actos dispositivos que prevé el art. 96.IV CC, carece de sentido y utilidad la inscripción del mismo en este caso. Si para cualquier acto de disposición sobre todo o parte de la vivienda ya es imprescindible el concurso de ambos excónyuges, en tanto que cotitulares de la masa postganancial, esta previsión legal no añade nada. Sin embargo, si entendemos que el derecho de uso comporta en sí mismo un contenido positivo oponible a terceros, la cosa cambia. Imaginemos el caso de que cuando se lleve a efecto la liquidación de la sociedad de gananciales, de forma semejante a como ocurre en la comunidad ordinaria, la única solución liquidatoria respecto a la vivienda sea la enajenación a un tercero y la distribución del dinero. También aquí será aplicable la doctrina jurisprudencial de la eficacia del uso frente a ese tercero adquirente, y la pervivencia del mismo hasta su extinción. Por tanto, al igual que en el caso del apartado anterior, también aquí resulta adecuado inscribir el uso.
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Capítulo III El concepto de vivienda familiar ex art. 96 CC


 1.  La vivienda familiar. Su caracterización

El Código Civil prescinde de aportar una noción de vivienda familiar pese a aludir a la misma en diferentes preceptos (así, a título de ejemplo, en los arts. 90.1.b, 91, 96 o 103). A domicilio familiar alude el art. 93.2, mientras que los arts. 70 y 105 se refieren a domicilio conyugal, el art. 1320 a la vivienda habitual, el art. 1406 a la vivienda donde se encuentra la residencia habitual. Constatada la diversidad de expresiones empleadas por el Código Civil, todas ellas responden a una misma realidad conceptual, si acaso con algunos matices en torno a la vivienda familiar por contraste con el domicilio conyugal en los que tendré ocasión de detenerme con posterioridad.

La vivienda familiar no es cualquier vivienda, es algo más, se exige un plus. Con la finalidad de aproximarnos a las notas que caracterizan la vivienda familiar, diferenciándola de otro tipo de viviendas o inmuebles de diferente tipología, considero oportuno recoger algunas definiciones aportadas por la jurisprudencia. En este sentido, el Tribunal Supremo acostumbra a exigir que «constituya la residencia habitual de la unidad familiar, en el sentido de que debe formar el lugar en que la familia haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia. Es en este sentido que se ha venido interpretando la noción de vivienda familiar, que es un concepto no definido en el Código Civil, pero que debe integrarse con lo establecido en el art. 70 CC, en relación al domicilio de los cónyuges» (1) .

Más cercana a la noción de hogar es la definición de vivienda familiar como «el reducto donde se asienta y desarrolla la persona física, como refugio elemental que sirve a la satisfacción de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentación, vestido, entre otros) y protección de intimidad, al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio indispensable para el amparo y educación de éstos» (2) . O la conceptualización como «la residencia habitual, estable y permanente de la familia en continua convivencia, o lo que es lo mismo, el reducto donde se asientan y desarrollan las personas físicas que componen el grupo y sirve a la satisfacción de sus necesidades primarias de descanso, aseo, alimentación y protección de su intimidad» (3) . O como el «bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el propietario, viniendo constreñido al inmueble que constituye la sede de la vida familiar con la específica finalidad de satisfacer sus necesidades cotidianas de alojamiento» (4) . Por último, la SAP de Guadalajara (Sección 1ª) núm. 282/2012 de 7 diciembre la caracteriza como el «lugar donde de manera permanente, estable e intencionada y como centro de su convivencia íntima, reside de forma habitual la unidad familiar –padres e hijos– hasta el momento de producirse la crisis» (5) .

Con gran detalle, indica la SAP de Madrid (Sección 22ª) núm. 291/2017 de 29 marzo la vivienda familiar es «aquélla que constituye el ámbito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales y de filiación, es decir el lugar donde se desarrolla la convivencia familiar, en definitiva la vivienda habitual de la familia o lo que es lo mismo la vivienda principal donde reside normalmente la familia, pudiendo por lo tanto serlo cualquier dependencia que permita la efectiva realización de la vida en común, concluyendo con criterios empíricos y realistas que es el lugar donde residen los cónyuges con habitualidad poniendo el acento en las funciones de convivencia entre sus miembros, de cobijo y alimentación, asistencia y formación relativas a las necesidades de los miembros del grupo familiar».

Ponen el acento en la protección de los intereses familiares frente a los individuales la SAP de Cádiz (Sección 5ª) núm. 346/2016 de 18 julio a cuyo tenor la vivienda familiar es «aquélla que constituye el ámbito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales y de filiación; el lugar donde se desarrolla la convivencia familiar o el lugar donde residen los cónyuges y sus hijos con habitualidad, en suma que se trate de una vivienda afecta a cubrir las necesidades de todos los miembros de la familia y no sólo de uno de ellos»; y la SAP de Ciudad Real (Sección 2ª) núm. 363/1995 de 30 diciembre que, por su parte, estima que «el concepto jurídico de vivienda familiar viene definido por la utilización 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 cónyuges».

De las definiciones previamente aportadas cabe extraer algunas de las notas individualizadoras de la vivienda familiar y que, como indicaba, marcan la diferencia con otro tipo de viviendas. A continuación, me detendré en un breve examen individualizado de algunas de ellas.

En primer lugar, debe tratarse de un bien inmueble. En este sentido, como señalara García Cantero, ha de tratarse de un bien inmueble por naturaleza o incorporación, es decir un edificio cuyo destino principal es servir de alojamiento a las personas (6) . Es lo cierto que un sector doctrinal admite la calificación como vivienda de muebles que reúnan condiciones de habitabilidad y que constituyan el alojamiento principal de la familia tales como caravanas, barcos, remolques, tiendas de campaña o cualquier otro que haga las veces de vivienda habitual (7) . Opinión de la que disiento. Baste pensar que el motivo de adjudicar la vivienda familiar, y no otra, a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden es posibilitar que estos se mantengan en el mismo entorno en el que se encontraban con anterioridad a la crisis de pareja de sus progenitores. En este sentido, nada se garantiza atribuyendo el uso de una caravana al cónyuge no propietario de la misma y a los hijos sometidos a su custodia en la medida en que tal vehículo puede desplazarse de un lugar a otro a gusto del usuario. Por otro lado, no encuentro la razón a atribuir el uso de una tienda de campaña al cónyuge que tenga un interés más necesitado de protección. Si esa es su vivienda habitual y no un mero plástico que les permita dormir a cubierto en sus vacaciones o fines de semana, hablar de atribuir el uso a uno de los cónyuges privando de él al otro, quizá propietario o copropietario de la misma, carece de razón de ser. Por otro lado, se trataría de atribuir el uso de bienes que se deterioran con el uso. En este sentido, si el hijo común tiene dos años y restan por delante dieciséis de atribución del uso de la caravana o del barco qué decir de la tienda de campaña ¿Qué es lo que en verdad se devuelve al propietario o copropietario una vez acontecida la extinción del uso? ¿Habría que, de algún modo, tener en cuenta la devaluación experimentada por los mismos? Estas y otras consideraciones me llevan a exigir que la vivienda familiar cuyo uso se atribuye ex art. 96 CC sea un bien inmueble. Aun tratándose de inmuebles no puede ser cualquier edificación, sino que habrá de estar destinado habitualmente a vivienda lo que excluye, por ejemplo, un solar, aunque esté iniciada la construcción, o un edificio terminado y aun no habitado (8) .

Es más, ha de tratarse de una vivienda habitable (9) . En el bien entendido de que no son términos sinónimos vivienda habitable y vivienda digna a la que alude el art. 40 CE, precepto que contiene una mera aspiración, un desiderátum, pero que no puede llevar tan lejos que implique privar de la protección que el Código Civil otorga a la vivienda familiar a viviendas que pudieran considerarse no dignas debido a su precariedad desde un punto de vista económico o material. Tampoco puede identificarse vivienda habitable con el cumplimiento de la normativa urbanística, baste pensar en incumplimientos relativos, por ejemplo, al volumen de edificabilidad que en nada afectan a las condiciones de habitabilidad de viviendas construidas con claro incumplimiento de los mismos. O, por poner otro ejemplo, en aquellos edificios o parte de edificios que en el plan de ordenación urbana figuran como oficinas, pero en condiciones arquitectónicas, dotaciones, etc. en nada se separan de una vivienda, con independencia de que la tasa de basuras la abonen como basuras industriales. Sería el caso, por ejemplo, de los comúnmente conocidos como DUCA (dependencia de uso compatible con alojamiento) de la ciudad de Burgos. En definitiva, habitable no implica sino que reúna unos condicionantes mínimos necesarios para que una familia pueda asentarse y satisfacer sus necesidades primarias. En este sentido, aun cuando puedan brindar cobijo a una familia con carácter eventual no se integran en el concepto de vivienda familiar una choza, una cabaña, una casa en ruinas, un establo, un almacén, etc. (10) .

El inmueble debe poder ser calificado de «familiar» en el sentido de afectado a las necesidades de la familia (11) . Por ello no reúne tal condición el piso habitado únicamente por uno de los cónyuges, por motivos laborales, en lugar distinto de donde reside la familia (12) . Pero sí deberá tener tal consideración si está indistintamente al servicio de cualquier miembro de la misma (13) . Imaginemos, en el supuesto anterior, que con ese progenitor se ha trasladado a vivir uno de sus hijos para cursar carrera universitaria en dicha ciudad, lo que probablemente nos conducirá a determinar si es posible o no la existencia de más de una vivienda familiar. mayores dudas ofrecen los inmuebles que tienen un destino mixto, en los que centraré la atención en las páginas que siguen.

En este sentido, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 340/2012 de 31 mayo niega la condición de vivienda familiar al inmueble pues nunca existió en el mismo una convivencia que pudiera atribuir al domicilio la condición de «familiar» en la medida en que la madre, junto con el hijo común, empezó a vivir allí, por simple tolerancia del propietario exclusivo, el padre, cuando éste prestaba sus servicios como profesional del fútbol en un club turco y, según sus propias manifestaciones, después de que la pareja hubiese ya entrado en un período de crisis. El hecho de que ella tuviera la posesión del inmueble y realizara en él obras, no lo convierte en domicilio familiar, cuestión deberá examinarse en el momento de la liquidación de la posesión.

La SAP de Huelva (Sección 1ª) núm. 228/2013 de 28 noviembre, por su parte, afirma que no es suficiente para que la vivienda tenga tal carácter que haya sido preparada con dicha finalidad, si luego no ha servido de residencia habitual de mutuo acuerdo y por lo tanto ser el lugar donde los miembros de la pareja han ejercido sus derechos y han cumplido sus obligaciones, en definitiva que el comportamiento de los miembros de la pareja haya convertido a una determinada vivienda la considerada como familiar.

Por otro lado, debe tratarse de la residencia habitual (14) . Presupuesto que lleva al Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 726/2013, de 19 noviembre, a negar el carácter de vivienda familiar a la que un matrimonio tenía en Sevilla, en la que por determinación expresa de ambos cónyuges habían fijado el domicilio familiar, siendo él piloto de aviación con domicilio y centro de trabajo en Madrid y ella azafata con su base de trabajo en Barcelona. Carácter familiar que también es negado en STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 176/2016, de 17 marzo, pues, pese a que la recurrente alega que la que fue residencia familiar es su residencia habitual, sin embargo, no se le encuentra al intentar ser emplazada en el procedimiento de nulidad, separación o divorcio ni tampoco en otro seguido entre las partes.

Sin embargo, resulta indiferente a la hora de calificar una vivienda como familiar el mayor o menor tiempo durante el cual la pareja y sus hijos, si los había, vivieron en la misma. Dicho de otro modo, no hay un tiempo mínimo configurado como requisitos imprescindibles para calificar a una vivienda como familiar (15) . Específicamente en el sentido expuesto se manifiesta la SAP de Cáceres (Sección 1ª) núm. 150/2013 de 12 junio, pues «por más que vivieran poco tiempo en el dicho domicilio, la pareja se trasladó a vivir a dicho inmueble hasta la ruptura de la convivencia entre ambos y por tanto fue domicilio familiar» (16) .

Se exige, además, que se trate del lugar de residencia permanente. Dicho con otras palabras, estaremos ante una vivienda familiar cuando se detecte que la ocupación no está concebida con ánimo de transitoriedad (17) . Si bien, el carácter familiar no se pierde por el hecho de que, periódicamente, no sea ocupada. Pensemos en las vacaciones o fines de semana (18) . Este dato no solo tiene relevancia a la hora de determinar si la vivienda cuyo uso se pretende merece o no el calificativo de «familiar» sino que su repercusión se proyecta más allá, pues es posible solicitar una modificación de medidas en el caso de no uso de la misma por aquel/aquellos que tiene/en a tribuido el uso a su favor, aspecto en cuyo análisis me detendré en el apartado específicamente destinado a las causas de extinción del derecho de uso.

Debe ser la vivienda actual de la familia. En este sentido, como indica la SAP de Ourense (Sección 1ª) núm. 40/2014 de 17 febrero el concepto de vivienda familiar hay que referirlo a la situación previa de la ruptura conyugal. En consecuencia, cabe afirmar que no es posible atribuir la condición de vivienda familiar a aquellos lugares que con posterioridad a la ruptura conyugal uno de los cónyuges decida tomar como domicilio, al margen de que lo haga en compañía de los hijos menores cuya custodia le haya sido atribuida.

Cosa distinta acontece cuando el matrimonio vende la vivienda familiar para, con el dinero obtenido de dicha venta, adquirir una mejor produciéndose la ruptura de la convivencia en el tiempo que media entre la celebración de ambos contratos y la ocupación efectiva de la nueva vivienda supuesto en el que merecería el calificativo de vivienda familiar la segunda pues sustituye a la primera vivienda en la que sí hubo residencia habitual de la familia (19) .

Ahora bien, las dudas surgen en aquellos supuestos en los que existe una vivienda, todavía no habitada, que estaba llamada a ser la vivienda familiar, tenía auténtica vocación de convertirse en el inmueble residencia de la familiar. Desde mi punto de vista, nada hay que objetar a la atribución de este tipo de inmuebles, bien es verdad, sirva de adelanto, que no comparto la opinión del Tribunal Supremo que impide atribuir el uso de segundas o sucesivas viviendas en el seno de un procedimiento de nulidad, separación o divorcio en los términos y con las condiciones que expongo en el epígrafe específicamente destinado a estos efectos. Desde esta perspectiva, creo que nada hay que objetar a los fundamentos de la SAP de Málaga (Sección 5ª) núm. 1080/2005 de 21 octubre. En concreto, la vivienda que constituyó el domicilio conyugal es una casa grande dividida en varias casas que habitan los padres del marido y una de sus hermanas. Inmueble que se encuentra en venta a una constructora que está interesada en el terreno, debido al mal estado de conservación. Vivienda que les fue cedida en espera de que el matrimonio adquiriera una de su propiedad, como ha sucedido, sin que la nueva vivienda en ningún momento haya sido ocupada por el núcleo familiar, pues consta en autos que la esposa del apelante sigue habitando en el que fue el domicilio conyugal, si bien resulta evidente que tal adquisición debió responder a un deseo del matrimonio de llevar una vida independiente, circunstancia que sin duda no se produjo al producirse el distanciamiento afectivo y la crisis matrimonial. «Puesto que una de las medidas que debe adoptarse en aplicación del artículo 91 del Código Civil es la atribución del uso y disfrute de la vivienda familiar, debiendo atribuirse tal consideración a la vivienda adquirida por el matrimonio, pues de lo contrario sí podría producirse una situación injusta y arbitraria, al obligar a los propietarios (los padres de la apelada) a mantener a ésta y a su hija bajo su techo, privándoles de la posibilidad de disponer libremente de la vivienda mientras el esposo disfruta de otra de nueva construcción sin otras cargas que las derivadas del préstamo hipotecario».

En el mismo sentido, la SAP de Jaén (Sección 1ª) núm. 96/2005 de 28 abril, reconociendo que el inmueble nunca ha sido la vivienda familiar, entre otras cosas porque todavía no está terminado, no obstante, de los interrogatorios de ambas partes y demás pruebas practicadas se desprende, sin duda alguna, que esta casa estaba llamada a ser el nuevo domicilio de la familia. Casa que estaba construyendo desde hace 8 ó 9 años donde habían invertido, los cónyuges, todo su esfuerzo personal y económico. Por estas razones, considera la Sala, que se debe de adjudicar su uso a la demandada y a sus hijos pues se considera que por su ubicación, cerca de los colegios de sus hijos, como por su habitabilidad, es la idónea para que sea el domicilio familiar, que para eso se ha construido pues, en todo caso según los cálculos más pesimistas, la casa estará terminada en 4 meses. A mayor abundamiento es el único inmueble que tiene el carácter de ganancial pues, el que constituía el domicilio familiar al tiempo de la ruptura es de la propiedad exclusiva del marido, saliendo de éste la demandada y sus hijos en julio de 2.004 y viviendo desde esa fecha de alquiler en un piso.

La exigencia de que se trate de la vivienda actual de la familia supone un problema en aquellos supuestos en los que, con carácter previo a la crisis, uno de los miembros de la pareja, en ocasiones acompañado de sus hijos, ha abandonado la que venía siendo vivienda familiar. En este sentido, hemos de discriminar dos situaciones posibles: aquella en la que el abandono es voluntario y aquella otra en la que viene motivado por las circunstancias de la ruptura de la pareja (20) .

En aras a probar este último aspecto, resulta oportuno solicitar la adopción de medidas cuanto antes pues, de lo contrario, y salvo que medien denuncias penales, ¿cómo se prueba que quien abandonó la vivienda dos o tres años atrás lo hizo motivado por la crisis de convivencia que atravesaban y no de manera voluntaria? Ejemplo de lo expuesto es la SAP Pontevedra (Sección 1ª) núm. 275/2013 de 25 de junio pues, frente a las alegaciones del padre del menor en el sentido de que su pareja abandonó en su día la vivienda «porque quería más independencia e intimidad», ella alega que su salida del inmueble se produce ante la insistencia del demandado en que abandonara la vivienda familiar porque «era de su propiedad». Pues bien, para la Audiencia constituye un hecho clave el que ella interpusiera la demanda solicitando el usufructo de la vivienda familiar para el hijo solo dos meses después de la ruptura y uno de haber abandonado la vivienda. Es más, en la propia demanda interesa que no se adopte como medida cautelar o provisional la atribución del uso para no provocar otro traslado al menor con la posibilidad de que fuera revocada al establecer las medidas definitivas, por ello no se resuelve provisionalmente sino en sentencia, de forma que ha transcurrido un tiempo en que la vivienda ha sido ocupada exclusivamente por el padre del menor. Así las cosas, considera con acierto la Audiencia, «no ha sido por lo tanto una cierta dejación o una admisión de una determinada situación de hecho lo que llevó a la apelante a abandonar la vivienda familiar, sino el solventar momentáneamente la situación personal de ruptura de la pareja reclamando al poco tiempo el derecho de uso y disfrute de la vivienda en favor de su hijo menor, justificando de forma razonada por qué no interesó que la medida fuera adoptada desde un inicio del proceso judicial de forma provisional».
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