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Prólogo


 La vivienda familiar constituye, sin duda, uno de los «caballos de batalla» más conflictivos dentro de las crisis matrimoniales. Podríamos afirmar que el hogar, donde radican el «techo y lecho» compartidos, constituye un elemento inherente a la institución matrimonial; la vida en común es esencial en el matrimonio moderno y en el modelo de familia nuclear imperante. Esa comunidad de afectos, de bienes y recursos, de necesidades y gastos, se desarrolla necesariamente dentro del ámbito de la vivienda. Allí tiene lugar toda la vida familiar. Y, en caso de crisis matrimonial, de ruptura de la vida común de la pareja casada, allí se va a tener que seguir desarrollando de un modo u otro (o sea, en régimen de custodia compartida o de atribución a un solo progenitor) cuando existen hijos no independientes.

Además, la peculiar configuración actual del mercado inmobiliario en España, cuya situación se agravó de manera alarmante a partir de la gran recesión de 2008 (cuyo origen estuvo precisamente en la denominada «burbuja inmobiliaria»), ha dado lugar a las enormes dificultades que entraña el acceso a una vivienda, ya en régimen de propiedad, ya mediante un arrendamiento. Esa coyuntura produce como efecto que cualquier determinación relativa a la vivienda familiar se convierta en la gran decisión en la vida de muchas personas tanto desde el punto de vista personal como económico.

Por ello, la llegada de la crisis matrimonial y la inherente necesidad de cesar la vida en común, plantea de manera inmediata varios problemas relacionados con la vivienda familiar. Uno de ellos, cuando la titularidad de la misma es de naturaleza ganancial o, en los regímenes de separación, está sometida a alguna forma de copropiedad, radica en la liquidación de tales formas de comunidad, con la dificultad añadida de que ese bien será en la mayor parte de los casos el principal activo de la comunidad, y vendrá también a menudo afecto a la redención de su mayor pasivo, que suele ser el crédito hipotecario dispuesto para su adquisición.

Pero quizá el problema más crucial y acuciante en caso de ruptura, sea el de la atribución del uso de la vivienda familiar, que comprende también el de los objetos de uso ordinario que allí se encuentran, habitualmente conocidos como ajuar doméstico. Problema que, además, presenta una doble dificultad añadida:


	
a)  De una parte, la derivada de la circunstancia de que la titularidad de la propiedad o del derecho arrendaticio (cuando no del precario consentido por algún progenitor de los integrantes de la pareja) no necesariamente viene atribuida necesariamente a ambos cónyuges; unas veces fue adquirida por uno de ellos antes de contraer matrimonio, o después de hacerlo, en régimen de separación de bienes; otras, la pareja acaba ocupando una vivienda que había sido alquilada previamente por uno de sus miembros. Ello obliga, en caso de ruptura, a determinar un régimen de uso, no necesariamente coincidente al milímetro con el esquema legal del derecho real de uso y habitación, absolutamente «independiente» de la titularidad del derecho de propiedad o arrendamiento.

	
b)  De otra, en la toma de decisión acerca de esa atribución de uso intervienen un sinfín de factores absolutamente ajenos al Derecho patrimonial, que exigen una importante labor de ponderación y valoración de intereses. La existencia de hijos menores o no independientes, las necesidades profesionales, económicas o laborales de uno y otro cónyuge, la existencia de otros miembros de la familia con necesidades especiales, son algunos de los factores a tener en cuenta, incluso por mandato legislativo. Pero también es necesario tomar en consideración la posición económica en que uno y otro cónyuge quedará como resultado de la ruptura y, ciertamente, también la titularidad del derecho posesorio que ostentase la pareja.



Como he señalado en otro lugar, los criterios que presiden tan importante determinación, derivados de la regulación que contienen los artículos 90.1. c), 96 y 103.2.ª CC, son los siguientes:


	
1.º  Prevalece, como siempre, el acuerdo de los cónyuges, y sólo en defecto del mismo se acude a la decisión judicial.

	
2.º  La atribución de la vivienda se refiere exclusivamente a su uso y resulta independiente del título posesorio que ostentase el matrimonio y de la titularidad del mismo. Tal afirmación merece algunas observaciones importantes:
	
a)  La segregación entre el uso de la vivienda familiar y la titularidad de los derechos subjetivos sobre la misma (propiedad conjunta, propiedad de uno de ellos, arrendamiento, usufructo, etc.) obedece al marcado carácter asistencial que caracteriza a esa atribución, como ha destacado Roca Trías, pues se basa en el interés de los hijos o del cónyuge más necesitado de protección.

	
b)  El hecho de que la atribución se refiera sólo al uso determina, además, el carácter temporal de dicha determinación, no sólo cuando a falta de hijos se atribuya al cónyuge no titular, como parece desprenderse del tenor literal del párrafo 3.º del art. 96, sino que dicha temporalidad alcanza también al supuesto en que se atribuya a los hijos y cónyuge que con ellos conviva. Lo que no quiere decir que, en este último caso, la atribución sea de carácter indefinido, hasta que concluya el estado de necesidad de los hijos.

	
c)  En el caso de que los cónyuges fueran propietarios, de manera conjunta o individual, tal atribución se ha configurado en ocasiones como un comodato (lo que no responde en absoluto a la realidad de la situación) o como un derecho de habitación. Salvando todas las diferencias, y sin olvidar el origen social y familiar de la atribución de este derecho, no veo grandes dificultades para entender que, en efecto, existe un derecho real de habitación en estos supuestos. No obstante, la STS 31 diciembre 1994 estima que la atribución del uso no genera un derecho real, aunque constituye una facultad oponible erga omnes, pues no impide al propietario la enajenación del inmueble siempre que ésta sea compatible con el uso atribuido al otro cónyuge.

	
d)  Cuando la vivienda se posee en concepto de arrendamiento, el artículo 15 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 noviembre 1994 vino a resolver (incluso de manera retroactiva respecto de los arrendamientos concertados anteriormente) los innumerables problemas que, bajo el imperio del Texto Refundido de 24 diciembre 1964, planteaba la adjudicación del uso a uno de los cónyuges. Hoy la cuestión resulta clara: se contempla la facultad del cónyuge no arrendatario que resulte adjudicatario del uso, de continuar en el ejercicio de los derechos inherentes al arrendamiento, con la única obligación de notificar al arrendador, dentro de los dos meses siguientes a la resolución judicial adjudicataria, su voluntad de continuar en el uso de la vivienda. No se trata de una verdadera subrogación contractual, sino mera adjudicación del ejercicio de tales derechos, en calidad de «titular del contrato».





	
3.º  El uso de la vivienda y el ajuar corresponde, como regla general, a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden. Se considera que a ellos corresponde el interés más necesitado de protección.

	
4.º  Cuando la convivencia de los hijos se reparta entre los padres, el artículo 96 faculta al juez para resolver «lo procedente» con el más amplio arbitrio judicial. Se entiende, sin embargo, que en tal caso el juez deberá atender a la satisfacción del interés de aquel o aquellos hijos que más lo necesiten, por razón de su edad, salud, requerimientos educativos, etc.

	
5.º  Cuando no existan hijos que convivan con los padres, la regulación CC permite establecer las siguientes hipótesis:
	
a)  Si el derecho sobre la vivienda es de titularidad conjunta, deberá el juez adjudicar ese uso al cónyuge más necesitado de protección, lo cual no parece precisamente fácil. En los supuestos de arrendamiento, la atribución del uso y el consiguiente pago de la renta puede resultar enormemente gravoso para la economía de uno solo de los cónyuges; en los de vivienda en propiedad, los gastos derivados de su uso también pueden alcanzar cifras difíciles de soportar en solitario. Y, en definitiva, la necesidad de acceder a otra vivienda por parte del cónyuge no adjudicatario del uso, hace verdaderamente costoso el mantenimiento del uso por parte de uno solo de los cónyuges. Por ello, en esos supuestos de ausencia de hijos en los que no hay ningún problema o peligro de desarraigo de los mismos, los convenios reguladores y algunas sentencias optan por la inteligente solución de liquidar esa titularidad conjunta (resolución del arriendo, venta de la vivienda, etc.), lo que facilita el acceso a otras dos viviendas más adecuadas a la nueva situación de los ex cónyuges.

	
b)  Si, por el contrario, el derecho sobre la vivienda pertenece en exclusiva a uno solo de los cónyuges, la lectura del artículo 96 CC permite deducir una norma general y otra excepcional:
	
—  La regla general parece ser la adjudicación del uso de la vivienda al cónyuge titular, que es lo más razonable. Constatado el fracaso del matrimonio en la sentencia, lo más lógico es liquidar lo antes posible cualquier cotitularidad, y la disgregación del uso no deja de serlo.

	
—  La excepción viene dada por el supuesto en que las circunstancias lo hicieran aconsejable, y el interés del cónyuge no titular fuera el más necesitado de protección, en cuyo caso el uso de la vivienda puede adjudicarse a éste. En tal caso tal atribución del uso habrá de restringirse «al tiempo que prudencialmente se fije». La limitación temporal no es una precisión especial del presente supuesto, aunque aquí sí lo señala expresamente el precepto. El elemento diferencial quizá radique en que, mientras en el caso de la atribución a los hijos ésta se hace de manera indefinida hasta que los mismos puedan satisfacer por sí mismos las necesidades de vivienda, en el supuesto de ausencia de hijos el juez debe establecer dicho plazo en el momento mismo de la atribución.





	
c)  En todo caso, cuando no hay hijos o éstos son mayores de edad, la adjudicación de la vivienda familiar al cónyuge más necesitado de protección no puede hacerse por tiempo indefinido. Esta doctrina es aplicable tanto cuando se adjudica el uso de la vivienda al «cónyuge no titular» porque la vivienda es privativa del otro como cuando la vivienda tiene carácter ganancial, como establece la STS 25 septiembre 2017.





	
6.º  En los supuestos de atribución del uso de la vivienda al cónyuge no titular, se establece una cautela elemental, al exigir que cualquier acto de disposición sobre la misma cuente con el consentimiento de ambos ex cónyuges, o en defecto del mismo, autorización judicial. De lo contrario, el cónyuge no adjudicatario y titular de los derechos sobre la vivienda podría llevar a cabo actos que, debidamente amparados por la protección de los terceros de buena fe, acabarían redundando en la ineficacia de la atribución del uso. En definitiva, esta previsión viene a constituir una prolongación de los efectos del principio de disposición conjunta sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, consagrado en el artículo 1320 CC, más allá de la ruptura del matrimonio, y mientras exista y pueda hablarse, por una u otra razón, de tal vivienda familiar, sea porque allí siguen habitando los hijos comunes, sea porque se adjudicó su uso al cónyuge no titular por considerarse su interés más digno de protección.

	
7.º  Por regla general, los bienes que integran el ajuar doméstico siguen el mismo destino de uso que la vivienda familiar, pues lógicamente no tiene sentido despojar ésta de su mobiliario y ajuar. Sin embargo, el artículo 103 previene la facultad de efectuar un inventario de dichos bienes, y determinar cuáles quedan en la vivienda y cuáles puede retirar el cónyuge no adjudicatario de la misma, así como la posibilidad de establecer medidas cautelares para conservar el derecho de cada uno.



Hasta aquí, me he limitado a exponer de manera telegráfica las reglas generales del sistema de atribución de la vivienda familiar. Sin embargo, la casuística de la materia resulta enorme, como innumerables los problemas interpretativos que suscita ese régimen dada la riqueza de las situaciones que se presentan en la práctica de los tribunales todos los días: incidencia de las situaciones de custodia compartida (STS 17 noviembre 2015 y 7 junio 2018), convivencia del adjudicatario de la vivienda con una nueva pareja (STS de Pleno de 20 noviembre 2018), atribución excepcional al cónyuge «no custodio» (por utilizar la horrenda expresión al uso), pago de las cuotas hipotecarias que gravan la vivienda, o de los gastos inherentes a la propiedad de la misma, y un sinfín de dudas y problemas.

Pues bien, el trabajo de la Dra. Almudena Gallardo viene precisamente a arrojar luz sobre la mayor parte de las cuestiones problemáticas que presenta la atribución del uso de la vivienda familiar en los supuestos de crisis matrimonial. Lo cierto es que la presente obra tuvo su origen en la tesis doctoral elaborada por la Dra. Gallardo en la Universidad de Salamanca y defendida a finales del año 2015, que mereció la máxima calificación por el tribunal, del que formaron parte la Dra. Teodora Torres García, el Dr. Ignacio Díaz del Lezcano Sevillano y la Dra. Nieves Martínez Rodríguez. Más tarde, obtuvo el premio extraordinario. Sin embargo, el lector apreciará que la estructura ya no es la propia de una tesis, sino que para abordar la mencionada problemática, plantea diez grandes cuestiones, al modelo de las viejas quaestiones disputatae, en las que a renglón seguido del exordium o rúbrica, se exponía la quaestio quodlibetalis propiamente dicha, que versaba tanto sobre problemas teóricos como prácticos, la distinctio, que ponía de relieve las dificultades del problema, la argumentatio con las razones en pro y en contra, la alegatio y la responsa y, si es posible, la solutio.

Basta un somero examen del índice del trabajo para percibir que en esta monografía se abordan, de manera sistemática y ordenada, las situaciones más problemáticas que presenta la materia. Para concluir con una propuesta de lege ferenda para una eventual reforma del artículo 96 del Código Civil que nos parece más necesaria que nunca, pues su redacción data de la reforma de 7 junio 1981 y, a diferencia con lo que sucede con el resto de las medidas inherentes a la separación y divorcio (custodia, visitas, alimentos, pensión compensatoria), no ha merecido la necesaria adaptación a la nueva realidad social, que ha cambiado mucho en estos cuarenta años, y jurídica, tras la modificación del régimen de custodia de los hijos.

Trabajadora incansable, rigurosa en el manejo de las fuentes, ordenada en la sistemática y aguda en el planteamiento de cuestiones prácticas y su solución, Almudena Gallardo aúna vocación universitaria, sentido práctico y una singular lealtad hacia sus amigos y compañeros. Por eso, sin empañar por ello la objetividad de estas líneas, he de manifestar el honor que supone contar con ella como amiga.

Salamanca, septiembre 2020

Eugenio Llamas Pombo

Catedrático de Derecho Civil






Abreviaturas


 






	AAMN
	Anuario de la Academia Matritense Notarial.



	AC
	Actualidad Civil.



	AEAFA
	Asociación Española de Abogados de Familia.



	ADC
	Anuario de Derecho Civil.



	ACJI
	Actualidad Jurídica Iberoamérica.



	AP
	Audiencia Provincial.



	AT
	Audiencia Territorial



	Aranz. civ.
	Aranzadi Civil.



	art.
	Artículo.



	arts.
	Artículos.



	BOE
	Boletín Oficial del Estado.



	BOA
	Boletín Oficial de Aragón.



	BMJ
	Boletín del Ministerio de Justicia.



	BGB
	Código Civil alemán (Bürgerliches Gesetzbuch).



	CGPJ
	Consejo General del Poder Judicial.



	CA
	Comunidad Autónoma.



	CC
	Código Civil.



	CCCat.
	Código Civil de Cataluña.



	CCAA
	Comunidades Autónomas.



	
CDFA

	
Código del Derecho Foral de Aragón.



	CE
	
Constitución Española.



	CFC
	Código de Familia de Cataluña.



	CGPJ
	Consejo General del Poder Judicial.



	Cfr.
	Confróntese.



	cit.
	Citada.



	Coord.
	Coordinador.



	CCJC
	Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil.



	CAU
	Cuadernos de arrendamientos Urbanos.



	Dir.
	Director.



	DGRN
	Dirección General de los Registros y del Notariado.



	DOCV
	Diari Oficial de la Comunitat Valenciana.



	DOGC
	Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya.



	ed.
	Edición.



	Edit.
	Editorial.



	etc.
	Etcétera.



	ej.
	Ejemplo.



	op. cit.
	En la obra citada.



	JPI
	Juzgado de Primera Instancia.



	JVSM
	Juzgado de Violencia sobre la Mujer.



	JG
	Juzgado de Guardia.



	JF
	Juzgado de Familia.



	núm.
	Número.



	LEC
	
Ley de Enjuiciamiento Civil.



	
LECrim.

	
Ley de Enjuiciamiento Criminal.



	LO
	Ley Orgánica.



	LH
	
Ley Hipotecaria.



	LPH
	
Ley de Propiedad Horizontal.



	LAU
	
Ley de arrendamientos Urbanos.



	
LOPJ

	
Ley Orgánica del Poder Judicial.



	LOVG
	
Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de Protección integral contra la violencia de género.



	LV
	
Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos cuyos progenitores no conviven.



	pág.
	Página.



	págs.
	Páginas.



	RADP
	Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial.



	RBD
	Revista Boliviana de Derecho.



	RCDI
	Revista Crítica de Derecho Inmobiliario.



	RDF
	Revista de Derecho de Familia.



	RDN
	Revista de Derecho Notarial.



	RDP
	Revista de Derecho Privado.



	RDC
	Revista de Derecho Civil.



	RDCA
	Revista de Derecho Civil Aragonés.



	RDCV
	Revista de Derecho Civil Valenciano.



	RD
	Real Decreto.



	RPDTEL
	Real Decreto 26/1996, de 20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de Población y Demarcación Territorial de la Entidades Locales aprobadas por el Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio.



	RGD
	Revista general de Derecho.



	RJC
	Revista jurídica de Catalunya.



	RJCyL
	Revista jurídica de Castilla y León.



	RS
	Revista Sepin.



	RH
	
Reglamento Hipotecario.



	SAP
	Sentencia de la Audiencia Provincial.



	STS
	Sentencia del Tribunal Supremo.



	STSJ
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.



	SJPI
	Sentencia del Juzgado de Primera Instancia.



	ss.
	Siguientes.



	Sec.
	Sección.



	TC
	Tribunal Constitucional.



	TSJ
	Tribunal Superior de Justicia.



	TSJC
	Tribunal Superior de Justicia de Cataluña.



	TSJA
	Tribunal Superior de Justicia de Aragón.



	TSJB
	Tribunal Superior de Justicia Balear.



	VV.AA
	Varios autores.



	Vid.
	Véase.



	vol.
	Volumen.










Introducción: la problemática de la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales


 El objeto de estudio de esta monografía parte de una realidad social constante en nuestro país: los cónyuges que inician un plan de futuro con la celebración del matrimonio no siempre terminan con una unión para toda la vida (1) . En España se celebran al año un alto número de matrimonios, pero también se producen un número elevado de rupturas, tal y como reflejan las estadísticas elaboradas anualmente por el Instituto Nacional de Estadística. La última encuesta proporcionada con fecha de 30 de septiembre de 2019 muestra que durante el año 2018 se produjeron un total de 95.254 divorcios, 4.098 separaciones y 92 nulidades, y que la duración de los matrimonios por divorcio fue de 16,8 años, mientras que la de los matrimonios separados fue de 22,8 años (2) . El Derecho no puede quedar al margen de estas situaciones y tiene ante sí el reto de regular las situaciones de unión o de crisis matrimonial, al tiempo que las consecuencias jurídicas aparejadas a las mismas.

De esta manera, debemos partir de la consideración del matrimonio como un negocio jurídico cuya celebración deciden los cónyuges voluntariamente y que tiene pleno reconocimiento en el art. 32 de nuestra Carta Magna, donde se señala que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica» y que «la ley regulará las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación y disolución y sus efectos». Tradicionalmente, el matrimonio ha consistido en la unión de un hombre y una mujer, pero gracias a la Ley 13/2005, de 1 de julio, por el que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (3) , que trajo la reforma del art. 44 CC, también tienen los mismo requisitos y efectos las uniones matrimoniales entre personas del mismo sexo.

Desde el punto de vista legislativo la institución del matrimonio en lo que se refiere a la ruptura matrimonial ha sufrido a lo largo de los años profundos cambios con el fin de adaptarse a nuestra sociedad. El primero se produce en 1981 con la Ley 30/1981, de 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 (4) , conocida como la «Ley del divorcio». Esta se presenta como una opción encaminada a resolver junto con la separación, las diferencias de los cónyuges (5) . En este tiempo, los cónyuges que planteaban divorciarse no podían solicitarlo como primera opción, puesto que la ley exigía la separación previa. Para ello, se requería que el procedimiento lo iniciasen ambos cónyuges, o uno con el consentimiento del otro, una vez trascurrido un año desde la celebración del matrimonio; y si lo solicitaba uno de ellos, debía alegar que el otro estaba incurso en alguna de las causas de separación que fijaba la ley (el derogado art. 82 CC), como el abandono injustificado del hogar, la infidelidad, el alcoholismo, una conducta injuriosa o vejatoria, etc.

El avance en lo referente a la ruptura matrimonial llegó en el año 2005 con la aprobación 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 (6) , conocida como la «Ley del divorcio exprés», la cuál acabó con un sistema que había estado instaurado casi un cuarto de siglo. Por tanto, con la aprobación de esta Ley se elimina el sistema casuístico que exigía la anterior legislación para poder divorciarse, por lo que, como señala la Exposición de Motivos de la Ley, con esta reforma «la separación y el divorcio se concibe como dos opciones, a las que las partes pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida en común. De este modo, se pretende reforzar el principio de libertad de los cónyuges en el matrimonio, pues tanto la continuación de su convivencia como su vigencia depende de la voluntad constante de ambos», y el único requisito que se exige es que hayan trascurrido tres meses desde la celebración del matrimonio, salvo que exista violencia familiar, en cuyo caso no será necesario esperar a que se cumpla dicho plazo. A partir de la aprobación de esta Ley, el número de divorcios aumenta, tal y como reflejan las estadísticas: antes del año 2005, en 2004, el número de divorcios era de 50.974, y en 2006, de 126.924 (7) . En este sentido, vemos como nos encontramos ante una realidad jurídica en constante cambio, por lo que las investigaciones sobre esta materia, como la presente monografía, llevan aparejada una cierta dosis de innovación y se hacen plenamente necesarias para que el sistema judicial se adapte de forma gradual a la realidad social que vivimos.

Debemos ser conscientes de que toda ruptura matrimonial, ya se opte por la separación o el divorcio, constituye un paso complicado para los cónyuges, así como para los hijos, si los hubiera, puesto que no solo es un proceso legal, sino un proceso en el que se ven afectados aspectos emocionales, psicológicos y sociales (8) . Una vez que toman la decisión de separarse o divorciarse, los cónyuges tendrán que decidir tanto sobre cuestiones personales como económicas que envuelven al matrimonio, como son la custodia de los hijos, el régimen de visitas, las respectivas pensiones, la atribución del uso de la vivienda, el reparto de los bienes, etc. Todas ellas son cuestiones que en numerosas ocasiones enfrentan a los cónyuges, lo que convierte el procedimiento matrimonial en una «lucha» por numerosos intereses que se alarga durante años. Uno de los temas más conflictivos en los procedimientos matrimoniales, junto con la custodia de los hijos y la pensión de alimentos, es la atribución del uso de la vivienda familiar. Esto se debe a que, llegado ese momento, ambos quieren permanecer en el uso de la misma, pues dicho bien se constituye como el más importante de la familia, no solo por su alto contenido económico, sino también por su significado social y afectivo (9) .

En este sentido, la mayoría de las parejas que deciden realizar una vida en común buscan conseguir una estabilidad económica y afectiva que les permita formar un núcleo familiar sólido y estable. Para alcanzar dicho objetivo, una de las prioridades que siempre sobresale dentro de estos planes de futuro es la compra o el alquiler de una vivienda. De estas dos opciones, la compra es siempre la opción que proporciona una mayor estabilidad a la familia, al aportar un domicilio fijo en un lugar concreto. Pero hoy en día los problemas que existen para comprar una vivienda van en aumento: el elevado coste de los inmuebles en el mercado inmobiliario supone un grave obstáculo para muchas familias, pues para poder adquirirlos deben contratar préstamos hipotecarios que se pueden alargar durante décadas. Todo ello implica una carga económica constante que hace que la vivienda familiar se constituya como el activo más importante del patrimonio familiar.

El deseo de ambos cónyuges de continuar en el uso de la vivienda viene propiciado, no solamente por el elevado precio que en la actualidad tienen las viviendas, sino también por el dinero ya invertido en las mismas, tanto en mejoras como por posibles créditos o cargas en forma de préstamos o hipotecas. Además, el cónyuge al que no se le atribuye la vivienda familiar, aparte de tener que abandonar la misma y adquirir otra nueva, debe seguir haciendo frente a determinados gastos generados por la antigua vivienda familiar. Si a todo lo anterior sumamos, además, la existencia de hijos dentro del matrimonio, tenemos que el cónyuge al que no se le entrega la vivienda familiar sigue en su obligación de prestar una pensión de alimentos a sus respectivos hijos y una pensión compensatoria al otro cónyuge, en los casos que así se acuerde, por lo que dicho cónyuge será claramente el más perjudicado económicamente.

Tal y como hemos apuntado, además del factor económico, la vivienda es un bien sumamente valioso para la familia desde el punto de vista social y afectivo, puesto que cuando eligen la vivienda, los cónyuges tienen en cuenta muchos factores, entre otros, la distancia de la vivienda con respecto al colegio de los hijos, o con respecto al trabajo de uno de ellos, cómo impactará su lugar de residencia en sus relaciones sociales, etc. En este sentido, como señala Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, la vivienda familiar «es el centro de vida, de recuerdos y aspiraciones. Es el receptáculo de objeto de uso, de distracciones y de aficiones» (10) . A nivel psicológico también la salida de la vivienda familiar puede afectar a los cónyuges, por el cambio que supone tener que abandonar un proyecto de vida que ahora se ve truncado (11) .

La atribución del uso de la vivienda familiar en los casos de crisis matrimoniales está regulada en los arts. 90 b), 91, 96, 103.2 y 104 CC. Estos preceptos prevén la posibilidad de adoptar la «atribución del uso de la vivienda familiar» en las distintas fases del procedimiento matrimonial. En este sentido, el art. 104 CC regula esta medida en la fase de medidas previas o provisionalísimas; el art. 103 CC, en sede de medidas provisionales, y los arts. 90, 91 y 96 CC, en la fase de medidas definitivas. Esta monografía se va a centrar en analizar diez cuestiones controvertidas vinculados a la interpretación del art. 96 CC y sus consecuencias en la realidad jurídico-práctica.

El vigente art. 96 CC opera como un precepto subsidiario al acuerdo de los cónyuges. En principio, el juez atenderá a lo que éstos hayan acordado al respecto en el convenio regulador, y en su defecto, aplicará los criterios que regula el artículo, para decidir cuál de los cónyuges va a continuar en el uso de la vivienda. Respecto al contenido del artículo, se divide en cuatro párrafos, distinguiéndose en dos partes: la primera parte establece los criterios de atribución del uso de la vivienda familiar ante la existencia de hijos en el matrimonio (art. 96.1 y 2 CC); y los criterios de atribución de la vivienda familiar ante la no existencia de hijos en el matrimonio (art. 94.3 CC). La segunda, regula los actos de disposición sobre la vivienda familiar por parte del titular (art. 96.4 CC).

El estudio de estos temas vinculados al precepto nace de la necesidad jurídica de ofrecer un estudio científico exhaustivo sobre los aspectos más controvertidos de esta medida, puesto que nos encontramos ante un precepto que lleva sin reformarse desde su redacción original, allá por los años ochenta, concretamente por la Ley 30/1981, de 7 de julio. Desde entonces, la sociedad ha evolucionado y ha experimentado cambios que han tenido su reflejo en la ley, lo que ha llevado al legislador a introducir reformas en materia de derecho de familia. Todas las medidas a las que aludimos (custodia, alimentos, régimen de visitas, etc.) se han visto modificadas en algunos aspectos, excepto la atribución de la vivienda familiar, que se ha mantenido intacta desde su redacción original, a pesar de haberse visto afectado indirectamente por alguna otra materia que sí se ha regulado desde entonces. A modo de ejemplo, podemos señalar la aprobación de la custodia compartida, que en el año 2005 se reguló por primera vez en el Código Civil mediante la Ley 15/2005, de 8 de julio; sin embargo, el legislador no hizo las modificaciones que afectaban a la atribución de la vivienda familiar en estos supuestos.

Así, la reforma del art. 96 CC se convierte en una tarea fundamental e imprescindible, pues el precepto presenta una serie de problemas a los que debemos dar respuesta: adolece de numerosos defectos y lagunas que conducen a una disparidad de opiniones doctrinales y a una elevada doctrina jurisprudencial por parte del Tribunal Supremo. Ejemplo de ello lo podemos observar en los numerosos pronunciamientos que dictan tanto las Audiencias Provinciales como el Alto Tribual y que son noticia casi a diario en los medios de comunicación tanto jurídicos como sociales. En este trabajo hemos recopilado y analizado minuciosamente un número elevado de sentencias sobre la materia, lo que nos ha permitido, como veremos, reflejar la evolución y los cambios a los que estamos asistiendo en la materia, así como las posibles contradicciones en la doctrina jurisprudencial, que hacen que no se otorgue a esta medida la seguridad jurídica que merece. A esto se le suma que, en ocasiones, una aplicación literal del art. 96 CC puede llegar a provocar desigualdades entre los cónyuges.

La necesidad de reforma de este artículo, que ha permanecido invariable durante tres décadas no es nueva, pues se ha venido reclamando con urgencia por distintos grupos sociales y por una gran parte de la doctrina y de la jurisprudencia. Así, Rams Albesa, en 1987, en su monografía sobre Uso, habitación y vivienda familiar ponía de manifiesto la necesidad de revisar el precepto para garantizar la «seguridad jurídica igual para ambos cónyuges en situación de crisis matrimonial» (12) . Entre los sectores doctrinales que vienen reclamando la necesidad de reformar el art. 96 CC destacamos los Encuentros de magistrados y jueces de familia, fiscales y secretarios judiciales con abogados de la Asociación Española de Abogados de Familia que se han celebrado en los últimos años, entre cuyas propuestas de reforma siempre ha estado presente este precepto objeto de estudio (13) . A pesar de ello, todas estas solicitudes han sido desoídas por el legislador, que no las ha tenido en cuenta en las últimas modificaciones que se han llevado a cabo en el Derecho de Familia. En este sentido, la última reforma introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio, se presentaba como una reforma completa en Derecho de Familia, pero detrás de ella se encuentran carencias que el legislador no ha corregido, entre ellos, el precepto objeto de nuestro estudio.

En el presente trabajo trataremos de ofrecer soluciones eficaces con la finalidad de proporcionar un precepto sin defectos y lagunas a los cónyuges que rompen su matrimonio y no llegan a un acuerdo sobre quién de ellos debe continuar en el uso de la vivienda. Esta conceptualización la iremos ofreciendo a lo largo de los diez puntos que componen esta monografía.

A mayores de la propuesta que sostengamos en este libro, parece que el legislador sí tiene intención de reformar el precepto, puesto que existe un Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, el cual ha surgido como consecuencia de la reforma que el legislador quiere realizar sobre la figura de la guarda y custodia de los hijos, figura que se presenta como el punto central a reformar en la Exposición de Motivos del Anteproyecto (14) . Como consecuencia de dicho cambio, el legislador modifica otras materias de Derecho de Familia, entre las que se encuentra la atribución del uso de la vivienda. El Anteproyecto se presentó por primera vez en julio de 2013; el segundo borrador fue presentado con fecha de abril de 2014. Desde entonces no ha habido ningún trámite parlamentario al respecto. Únicamente encontramos un Dictamen elaborado por el Consejo de Estado en el año 2014 que analiza el texto. Así las cosas, a lo largo de los distintos puntos de la monografía haremos referencia a este anteproyecto con el fin de ensalzar las cuestiones que compartimos y criticar las que consideramos que deberían revisarse.

La medida de la atribución del uso de la vivienda familiar no solo está prevista en el Código Civil, sino que determinadas Comunidades Autónomas con competencia en materia civil tienen su propia regulación al respecto. Nos referimos a las CCAA de Cataluña (Ley 25/2010, de 29 de julio, el Libro II del Código Civil catalán denominado «de la persona y la familia») (15) ; Aragón (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba, con el título de «Código del Derecho Foral de Aragón», el Texto Refundido de las leyes civiles aragonesas) (16) , País Vasco (Ley 7/2015, de 30 de junio, de Relaciones Familiares en Supuestos de Separación o Ruptura de los Progenitores) (17)  y Navarra (Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificación y actualización de la compilación del derecho civil foral de navarra o fuero nuevo) (18) . También la CA de Valencia tenía su propia regulación en la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat de Relaciones Familiares de los Hijos e Hijas cuyos progenitores no Conviven, pero ha sido declarada inconstitucional (19) .

Estas Comunidades Autónomas han dictado su propia normativa sobre la guarda y custodia compartida como consecuencia del debate que existe en la sociedad sobre la regulación de esta figura en el Código Civil estatal. Dado que el legislador estatal no termina de regularla al completo, por los diferentes desacuerdos que existen entre los diversos sectores sociales y jurídicos. A diferencia del CC, las CCAA prevén aspectos importantes sobre la atribución del uso de la vivienda familiar, por lo que cuentan con una regulación más completa. En el estudio de los diferentes puntos analizaremos su concreta regulación para extraer los aspectos positivos de las mismas y hacer una propuesta de reforma del art. 96 CC. Como vemos, nos encontramos ante diversos textos legales que tratan el tema objeto de estudio y cuyo desarrollo jurisprudencial y doctrinal posterior marcará y condicionará el modo de aplicación de un futurible nuevo art. 96 CC.

La presente monografía analiza diez cuestiones controvertidas de la atribución del uso de la vivienda familiar.

En la primera cuestión estudiamos los aspectos generales de la atribución del uso de la vivienda familiar. Primero, examinamos el concepto de vivienda familiar, y las particularidades del concepto de la vivienda familiar a efectos de atribución del uso. Pero el precepto no solo hace referencia a la atribución de la vivienda familiar, sino que también menciona la atribución de los objetos de uso ordinario conocido como el ajuar familiar, por lo que es necesario examinar este concepto, que en el procedimiento matrimonial no recibe la importancia que requiere.

En la segunda cuestión examinamos los criterios de atribución del uso de la vivienda familiar en casos de custodia exclusiva, previsto en el apartado primero del art. 96 CC. Así, empezamos por analizar si la atribución que prevé el art. 96 CC en el primer apartado se extiende a los hijos mayores de edad dependientes económicamente. Después nos centramos en examinar el criterio de atribución que regula el precepto, el cual en la práctica plantea numerosos conflictos por su carácter automático e imperativo, puesto que tal y como está redactado, se asigna la vivienda familiar a los hijos sin establecer ningún supuesto excepcional. Igualmente examinaremos el caso en el que la custodia se concede, en vez de a los padres, a un tercero, puesto que también es necesario determinar qué ocurre en estos casos con la atribución de la vivienda. Terminamos con el estudio de otras cuestiones que el precepto no aclara, como a quién le corresponde la titularidad de este derecho.

La tercera cuestión versa sobre los criterios de atribución del uso de la vivienda familiar cuando se ha adoptado un régimen de custodia partida, regulado en el apartado segundo del art. 96 CC; y también cuando se ha acordado un régimen de custodia compartida, supuesto cada vez más acordado en la práctica. De ahí la importancia de examinar qué criterios de atribución del uso de la vivienda familiar se aplican, puesto que el precepto no regula este supuesto.

En la cuarta cuestión analizamos los criterios de atribución del uso de la vivienda familiar en casos de que no existan hijos en el matrimonio, regulado en el apartado tercero del art. 96 CC. El precepto regula el supuesto de la atribución del uso cuando la vivienda es titularidad de uno de los cónyuges, por lo que se determinarán los criterios de atribución. Asimismo examinaremos los criterios de atribución del uso de la vivienda cuando la vivienda es ganancial o común, supuesto no previsto en el artículo.

En la quinta cuestión estudiamos un supuesto especial dedicado a la atribución del uso de la vivienda familiar en casos de violencia de género. Analizamos las medidas de protección que se toman en torno a la vivienda familiar, al tiempo que examinamos los criterios de atribución a los que el juez atenderá en un procedimiento matrimonial cuando existen esos actos de violencia.

En la sexta cuestión examinamos la atribución del uso de la vivienda familiar arrendada. Partimos de que a la vivienda familiar arrendada se le aplica el art. 15 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. El problema principal que se plantea al respecto es cuando la vivienda familiar se ha asignado al cónyuge que no ha firmado el contrato de arrendamiento, por lo que analizaremos cuál es la solución que se ofrece junto con otras cuestiones de interés.

La séptima cuestión versa sobre el estudio de la atribución de la vivienda familiar cuando la misma es cedida sin contraprestación alguna a los cónyuges. El supuesto habitual se da cuando la vivienda es cedida por un familiar a los cónyuges antes de la celebración del matrimonio. El supuesto que se plantea en los tribunales habitualmente consiste en que, tras la ruptura matrimonial se asigna la vivienda no al hijo o a la hija de los propietarios del inmueble, sino al yerno o a la nuera, de modo que los propietarios o titulares de un derecho sobre la misma le reclaman la devolución de la vivienda. En estos casos tendremos que analizar si el cónyuge que ocupa la vivienda sin titularidad se encuentra en una situación de precario.

En la octava cuestión analizamos el tiempo que puede permanecer el beneficiario en el uso en la vivienda familiar. El apartado primero y segundo de art. 96 CC, que prevé la atribución del uso cuando existen hijos en el matrimonio, no señala un plazo de tiempo, por lo que estudiaremos que soluciones se han ofrecido al respecto. Igualmente, en el apartado tercero del art. 96 CC examinaremos la interpretación que se ofrece del mismo por parte de los órganos jurisdiccionales.

La novena cuestión versa sobre los gastos derivados de la atribución del uso de la vivienda familiar, esto es, a quién de los cónyuges le corresponde abonar los gastos inherentes tanto al uso como a la propiedad. Esta discusión da lugar en la práctica a iniciar numerosos pleitos por parte de los cónyuges con posterioridad a la sentencia de separación o divorcio. El art. 96 CC no regula esta cuestión; por tanto, debemos proponer soluciones para solventar estos problemas.

En la última y décima cuestión examinamos las causas de extinción del derecho de uso de la vivienda familiar más relevantes, con especial referencia al supuesto en que el cónyuge usuario de la vivienda rehace su vida o contrae matrimonio con otra persona, de modo que todos conviven en la vivienda familiar propiedad o copropiedad del progenitor no usuario. A día de hoy esta cuestión es objeto de numerosas reclamaciones en los juzgados, donde se solicitan la modificación o la extinción del uso. El art. 96 CC no tasa ninguna causa que conlleve la extinción del derecho de uso.

La monografía finaliza con nuestra propia propuesta de lege ferenda del art. 96 CC. Con todo ello esperamos contribuir de forma eficaz a la obtención de la regulación adecuada de una figura tan importante como la que aquí estudiamos, con la idea de beneficiar a la familia en su conjunto, pues como decía PLATÓN, «el legislador no debe proponerse la felicidad de cierto orden de ciudadanos con exclusión de los demás, sino la felicidad de todos», filósofo griego (427 AC-347 AC).






	 (1) 

	Sobre las valoraciones del divorcio y el matrimonio Alonso Pérez señala: «El divorcio ha seguido a siempre al matrimonio como la sombra al cuerpo. Desde los orígenes de la unión conyugal, el divorcio estuvo presente. Es la amenaza más grande de todos los tiempos que ha sufrido la institución y sigue sufriendo, tanto si se valora como una comunidad de vida y amor, como una sociedad de personas o como un contrato, ya sea un sacramento o una figura puramente secular. Calificado como "el vínculo más sagrado", según Tronchet, o como "una gran misterio" en expresión de San Pablo. El divorcio, como genio maligno tentador, hace acto de presencia, siempre en constante retorno […] El divorcio y matrimonio, pues, han vivido en una constante confrontación, en una dialéctica peligrosa». Cfr. Alonso Pérez, M., «La epidemia del divorcio desde el río de la historia a las aguas caudalosas de nuestro tiempo», en VV.AA: Derecho y familia en el siglo XXI. II Congreso Mundial de Derecho de Familia y Menores el derecho de familia ante los grandes retos del siglo XXI. El Ejido, 19-22 de febrero de 2008, coords. Rocío López San Luis, Manuel Ariza Jarios, María José Cazorla González, María de los Ángeles Martín Sánchez, Ramón Herrera Campos, Miguel Ángel Barrientos Ruiz, Alba Paños Pérez, Francisca Cara Martín, Vol. 1, Universidad de Almería, Almería, 2011, pág. 23.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cfr. https://www.ine.es


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En adelante, Ley 13/2005, de 1 de julio.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	En adelante, Ley 30/1981, 7 de julio.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	LaCruz Berdejo, J.L., Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia, 2.ª ed., revisada y puesta al día por J. Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2005, pág. 91.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En adelante, Ley 15/2005, de 8 de julio.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	http://www.inmujer.gob.es/estadisticas/consulta.do?area=2


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Cuando se produce una ruptura matrimonial o de pareja nos encontramos ante una «de las experiencias vitales más traumáticas y penosas que pueden sufrir los seres humanos», así señala Rojas Marcos, L., La pareja rota: familia, crisis y superación, Espasa libros, Madrid, 2003, pág. 84.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Zarraluqui Sánchez- Eznarriaga, L., Derecho de familia y de la persona, Bosch, Barcelona, 2007, pág. 338.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Zarraluqui Sánchez- Eznarriaga, L., op cit., pág. 339.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Así, Forcada Miranda señala: «[…] la existencia de una clara inestabilidad residencial y los problemas económicos como dos factores estresantes claves, directamente ligados a la vivienda familiar. De hecho, es evidente que el desplazamiento o alejamiento residencial tras el divorcio, la nulidad o la separación, puede interferir sustancialmente los contactos y relaciones de los niños con el progenitor que no se desplaza. A la vez, la reubicación del padre o de la madre en otra residencia fuera del núcleo familiar, puede ser una barrera importante para la continuidad de las relaciones paterno filiales o materno filiales, en su caso, ya que una visita requiere mayor tiempo y gastos, aspectos éstos, que pueden erosionar la calidad de las relaciones, especialmente con niños muy pequeños, y ello, aun dando por supuesto, que en temas de visitas, es más importante la calidad que la cantidad de los contactos». Cfr. Forcada Miranda, F. J, «La vivienda familiar en las situaciones de ruptura matrimoniar», XIV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza-Huesca, año 2004, noviembre, Actas del Foro XIV Encuentros, pág. 10.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Rams Albesa, J., Uso, habitación y vivienda familiar, Tecnos, Madrid, 1987, pág. 121.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Entre otros: Conclusiones del II Encuentro de Magistrado y Jueces de Familia y Asociaciones de abogados de familia, celebrado el día 23, 24 y 25 de noviembre de 2005, en Madrid; CGPJ y AEAFA. Conclusiones del III Encuentro de Magistrado y Jueces de Familia y Asociaciones de abogados de familia, celebrado el 27, 28 y 30 de octubre del 2008 en Madrid; CGPJ y AEAFA. Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados y Abogados de Familia y VI Jornadas de Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, celebrado el 26, 27 y 28 de octubre de 2009 en Valencia; CGPJ y AEAFA. VII Jornadas de Jueces de Familia, de Incapacidades y de Tutelas, celebrado el 1, 2 y 3 de marzo de 2011 en Barcelona; Encuentro de jueces y abogados de familia de 2015, celebrado en Madrid del 5 al 7 de octubre de 2015.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Se puede consultar el Dictamen al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de corresponsabilidad parental en el caso de nulidad, separación y divorcio y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia de 21 de abril de 2014, elaborado por el Consejo de Estado en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2014-438.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Vid. Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia. «DOGC» núm. 5686, de 05/08/2010, «BOE» núm. 203, de 21/08/2010.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Vid. Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba, con el título de «Código del Derecho Foral de Aragón», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas. BOA 29 de marzo de 2011, núm. 63.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Cfr. «BOE» núm. 183, de 2 de agosto de 2017, páginas 75036 a 75036 (1 pág.). Se presentó una cuestión de inconstitucionalidad n.o 2764-2017, en relación con el art. 11.3, 4 y 5 de la Ley del Parlamento Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores, por posible vulneración del art. 149.1.8.ª de la CE, planteada por un Juzgado de Primera Instancia e Instrucción de Éibar. En Sentencia 77/2018, de 5 de julio de 2018 el pleno del TC ha inadmitido la cuestión de inconstitucionalidad por inadecuada formulación del juicio de relevancia.
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Cfr. Boletín Oficial de Navarra Número 74 de 16 de abril de 2019. En la Ley 72 prevé la atribución del uso de la vivienda familiar», con el título de «la habitación de los menores». Esta previsto en el Titulo V (leyes 64 a 77) bajo el título «Responsabilidad Parental».

Hay que señalar que se ha presentado un recurso de inconstitucionalidad contra el art. 2 de la Ley Foral 21/2019, en cuanto a la redacción que se le otorga al último apartado de la Ley 72 (BOE Núm. 30 martes 4 de febrero de 2020 Sec. I. Pág. 10193).



	 Ver Texto 




	 (19) 

	
Cfr. «BOE» núm. 311, de 26 de diciembre de 2016, páginas 90660 a 90678 (19 págs.). Pleno. Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre de 2016. Recurso de inconstitucionalidad 3859-2011. Interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto de la Ley de las Cortes Valencianas 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven.

Cfr. De Verda y Beamonte, J.R., «¿Qué es lo que queda del Derecho civil valenciano en materia de familia?», Derecho Privado y Constitución, núm. 31, 2017, págs. 142 y ss.
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I. Primera cuestión. Precisiones del concepto de vivienda familiar y del derecho de uso


 1.  La vivienda familiar

1.1.  Apunte terminológico

En el Código Civil existen diferentes preceptos que aluden al término «vivienda familiar»: unos contienen exactamente esta misma formulación y en otros se alude a él con expresiones distintas, por lo que el Código incurre en una clara imprecisión terminológica. Vamos a ver cuáles son esos términos y a determinar si es posible o no la equiparación terminológica con el de «vivienda familiar». Los preceptos que utilizan esta terminología son los siguientes:

Emplean el mismo término los arts. 90.c), 91, 96, 103.2 CC, referidos a los efectos de las crisis matrimoniales, y el art. 1357.2 CC, relativo al régimen de gananciales, que aluden a la «vivienda familiar». Sin embargo, el art. 70 CC, preceptúa la fijación del «domicilio conyugal» y el art. 105 CC, referente al cumplimiento del deber de convivencia de los cónyuges, utilizan el vocablo «domicilio conyugal»; el art. 93.2 CC, dedicado a la prestación de alimentos a los hijos menores, emplea la expresión «domicilio familiar»; el art. 1320 CC, disposición general aplicable a todos los regímenes económicos matrimoniales, se refiere a la «vivienda habitual de la familia»; el art. 1362.1.II CC, que regula una de las causas que constituye una carga de la sociedad conyugal, utiliza el término «hogar familiar»; el art. 1406.4CC, aplicable a las atribuciones preferentes en la liquidación de la sociedad de gananciales, se refiere a la «residencia habitual»; por último, el art. 1321 CC, que reconoce al viudo o viuda el derecho a hacer suyo el ajuar que integra la vivienda habitual, utiliza la expresión «vivienda habitual común» de los esposos.

Por tanto, el legislador utiliza distintas expresiones: «vivienda familiar», «vivienda habitual», «residencia habitual», «hogar familiar», «domicilio conyugal» y «domicilio familiar». A pesar de la variedad terminológica empleada en el CC, no existe definición alguna en la ley, por lo que el concepto de esas voces ha sido elaborado por la doctrina (1) . Dejando al margen los términos de «domicilio familiar» y «conyugal» que analizaremos a continuación, la doctrina coincide al indicar que todos esos vocablos responden a la misma idea (2) . En este sentido, como señala Elorriaga de Bonis, todos estos términos hacen referencia al «espacio físico donde habitualmente habita el grupo familiar en su conjunto», y entre ellos no se perciben diferencias sustanciales, por lo que en la práctica «son nociones coincidentes e intercambiables» (3) . De modo igual lo afirma la jurisprudencia, así la SAP de Córdoba de 10 de mayo de 1993, dispone que «[…] el legislador, si se atiene a los preceptos del CC, utiliza expresiones distintas como "vivienda familiar", "vivienda habitual", "vivienda donde tiene la residencia habitual" […], pero, sin entrar en disquisiciones justificadoras de tal diversidad de expresiones, todas ellas responden a un mismo significado, cual es, el de "vivienda familiar"» (4) .

Respecto al término «vivienda familiar», que menciona el art. 96 CC, cabe decir que no siempre el Código Civil ha empleado esta expresión. Es decir, este artículo se introdujo por primera vez en la Ley 30/1981, de 7 de julio, y el legislador optó por utilizar este término. Sin embargo, con anterioridad a esta ley esta medida ya existía, pero solo se preveía como medida provisional en el art. 68.2, introducido por la Ley de 24 de abril de 1975, que utilizaba la expresión «vivienda común», como el bien cuyo uso debía ser atribuido a uno de los cónyuges teniendo en cuenta el interés de la familia en fases de nulidad o separación matrimonial. Dicha expresión se mantuvo con la posterior reforma, mediante la Ley de 2 de mayo de 1975. No obstante, la voz «vivienda común» dio lugar en la doctrina a numerosas críticas por las distintas interpretaciones que planteaba (5) . Así, cuando en 1981 el legislador introdujo el art. 96 CC optó por utilizar, acertadamente, el término «vivienda familiar», evitando de esta manera los problemas que planteaba la anterior expresión (6) .

Es necesario hacer un apunte en relación a los términos «domicilio conyugal» y «vivienda familiar» (7) , ya que entre ambos no existe una coincidencia absoluta y en la doctrina no hay una opinión unánime sobre si ambas voces son diferentes o no (8) . La diferencia radica en que estos términos coinciden durante la normalidad matrimonial (9) , sin embargo, difieren en casos de crisis matrimoniales, puesto que en tales situaciones la vivienda sigue siendo «familiar» pero deja de ser «conyugal», al no convivir ya los cónyuges en ella (10) .

En relación al «domicilio», el art. 40 CC lo define como «lugar de residencia habitual de las personas físicas», y el precepto señala que es el lugar donde el individuo va a ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones civiles, por lo que «en sentido jurídico constituye la sede jurídica de las personas» (11) . Por otra parte, de acuerdo con el art. 70 CC (12) , el domicilio conyugal lo fijan de mutuo acuerdo los cónyuges, y en caso de discrepancia, resolverá el juez teniendo en cuenta el interés de la familia (13) . Este acuerdo entre los cónyuges es una manifestación del principio de igualdad jurídica (art. 66 CC) y de la obligación de los cónyuges de vivir juntos (art. 68 CC). Por tanto, respecto a la fijación y determinación de la vivienda familiar, «una vez fijado el domicilio conyugal, la determinación de la que sea la vivienda familiar nos vendrá determinada por la habitualidad y la permanencia en la ocupación por parte de la familia» (14) .

En definitiva, los diversos términos que utiliza el CC (como «vivienda habitual», «residencia habitual», «hogar familiar», etc.), son conceptos intercambiables con el de «vivienda familiar», pues todos constituyen el lugar donde residen los cónyuges y en el que cumplen la obligación de vivir juntos que dictamina el art. 68 CC. Sin embargo, las expresiones «domicilio conyugal» y «familiar» no siempre son coincidentes, puesto que, sobrevenida la crisis matrimonial, ya no puede hablarse de «vivienda conyugal», dado que los cónyuges ya no conviven en ella.

1.2.  Concepto

El CC no define el concepto de vivienda familiar, por ello debemos acudir a la doctrina y a la jurisprudencia existente sobre la materia. Como existen numerosas definiciones al respecto, señalaremos únicamente las más destacadas, decantándonos por la que nos parece más acertada.

Desde el punto de vista jurisprudencial, destaca la STS de 31 de diciembre de 1994, que define la vivienda familiar como «el bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el propietario» (15) . Por tanto, la sentencia entiende que es un bien que satisface las necesidades de la familia dejando al margen lo económico y la titularidad de la vivienda. En la misma línea, la STS de 16 de diciembre de 1996 establece lo siguiente: «la vivienda familiar es 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, etc.) y protección de su intimidad (privacidad), al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio indispensable para el amparo y educación de éstos» (16) .

Estas sentencias, ya clásicas del TS, han servido de pautas conceptuales para definiciones más recientes, como se refleja en la doctrina emanada de las Audiencias Provinciales. En este sentido, la SAP de Las Palmas de 28 de septiembre de 2007 define claramente qué se entiende por vivienda familiar:

«[…] vivienda familiar que se corresponde con el espacio físico, generalmente cerrado, que es ocupado por uno de los componentes de una pareja y, en su caso, por sus descendientes más próximos (hijos), y que a su vez constituyen el núcleo básico de convivencia, es decir, el lugar donde se desarrollan habitualmente los quehaceres cotidianos más íntimos. Tal espacio puede tener diferente forma (vivienda unifamiliar, piso que forma parte de un edificio, dependencias dentro de una casa, etc.), puede situarse en un ámbito rural o urbano y puede incluso ser compartido por otras personas (parientes o no), o familiar, pero lo que le caracteriza y diferencia de otros es que simboliza y encarna uno de los aspectos de la vida más preciados por el ser humano, cual es el de su intimidad personal y familiar. La vivienda familiar por tanto no debe abarcar un espacio que vaya más allá del utilizado a tal fin» (17) .

Desde el punto de vista de la doctrina destacamos el concepto de Camy Sánchez Cañete, quien define la vivienda familiar como «el edificio o parte de él que se destina a ser habitado por una familia» (18) . Por su parte, Pérez Martín manifiesta que «es aquella en la que con carácter estable se desarrolla o desarrollaba en un pasado no muy lejano la convivencia entre los cónyuges o convivientes e hijos si los hubo» (19) .

De toda la variedad de conceptos que ofrece tanto la doctrina como la jurisprudencia podemos concluir que, aunque se utilicen definiciones distintas para referirse a la vivienda familiar, todos ellos coinciden en que la vivienda familiar es el lugar donde periódicamente y con asiduidad desarrolla la vida diaria la familia. Por tanto, se deduce que, una vez producida la crisis matrimonial, la vivienda familiar a la que se refiere el art. 96 CC (20)  es aquella donde de manera habitual y permanente desarrollaba su vida diaria la familia hasta el momento de producirse la crisis en el matrimonio (21) .

Toda vivienda familiar, en tanto que vivienda habitual, debe cumplir una serie de requisitos. Esto es, la vivienda debe ser habitable, habitual y familiar (22) , al margen de que a efectos de atribución del uso se establezcan algunas excepciones, como a continuación analizaremos (23) .

En primer lugar, la vivienda familiar es una vivienda «habitable», esto es, debe reunir unas condiciones mínimas de habitabilidad, por lo que quedarían excluidos, por ejemplo, las chabolas, solares, chozas, cabañas, establos, edificios en ruina y locales de negocio, así como determinados bienes muebles poco convencionales pero aptos para ser habitados, como una caravana, embarcaciones o similares. Está claro que estas viviendas no reúnen las dos características de «dignas» y «adecuadas» que proclama la Constitución Española en el art. 47 (24) . En nuestra opinión, estos bienes quedan excluidos porque es necesario que la vivienda reúna unas condiciones mínimas de habitabilidad y dignidad para que la familia pueda desarrollar en ella su vida diaria (25) . En sentido contrario, otro sector de la doctrina entiende que no es necesario que la vivienda familiar reúna unas condiciones mínimas de habitabilidad, pues si la vivienda no las cumple, la administración se encarga de desalojar a los inquilinos, pero ello no justifica que, previamente a que se produzca ese hecho, a esas personas se les prive de sus derechos y no se resuelvan «desde el punto de vista jurídico privado, las cuestiones relativas a la vivienda» (26) .

En segundo lugar, la vivienda familiar debe ser habitual, es decir, es la vivienda que usualmente ocupa la familia y donde desarrollan su día a día de manera «estable y permanente» (27) . No se ha establecido ningún tiempo mínimo de ocupación para que la vivienda se considere habitual, por lo que entendemos, como han señalado en la doctrina, que es tan habitual la vivienda ocupada desde hace muchos años como la habitada recientemente (28) . En la doctrina algunos autores han señalado que para que exista la habitualidad deben darse dos requisitos: un corpus, ocupación permanente, y un animus, intención de que tal ocupación en la vivienda sea permanente (29) . A nuestro juicio, al igual que en el de parte de la doctrina, no es necesario que concurran esos dos requisitos, ya que si se habita un inmueble de manera permanente está claro que existe intención de permanecer en el mismo, es decir, «el animus se deduce del corpus» (30) . Dicho de otro modo, en la intencionalidad va implícita la ocupación. Como ha señalado Cuena Casas, lo que debe demostrarse para que una vivienda sea habitual es el corpus, esto es, la «ocupación» y la «estabilidad», y para demostrarlos basta con recurrir a cualquier medio de prueba, como, por ejemplo, la inscripción en el padrón municipal (31) .

La cuestión del carácter habitual de la vivienda familiar se plantea cuando la familia tiene más de una vivienda, ya que, si la familia dispone de un único inmueble, lógicamente no se cuestiona su habitualidad. Si la familia dispone de más de una, todas ellas pueden considerarse familiares, pero, como indica de forma unánime la doctrina, a efectos de protección del art. 1320 CC solo se protege una, y a efectos de atribución de uso del art. 96 CC, solo se menciona una vivienda como vivienda familiar. No obstante, respecto a la atribución del uso de la vivienda familiar en el procedimiento matrimonial, existen algunos supuestos excepcionales sobre la posibilidad de atribuir el uso de otras viviendas distintas a la familiar, como a continuación analizaremos.

Por último, «la familia» (32)  respecto de la que se protege la vivienda objeto de atribución de uso del art. 96 CC es la familia unida en matrimonio, con independencia de la existencia de hijos mayores o menores y que convivan con los mismos (33) .

2.  Delimitación del concepto de vivienda familiar a efectos de atribución del uso tras las crisis matrimoniales

El art. 96 CC solo hace mención a la vivienda familiar, pero en ocasiones existen otras dependencias anexas a la misma o el matrimonio dispone de otros inmuebles. Los supuestos a los que nos estamos refiriendo concretamente son los siguientes: la existencia de un negocio familiar que forma parte integrante de la vivienda, anexos a la vivienda familiar (como garajes, trasteros u otros), la existencia de otras viviendas (como las que utilizan la familia con carácter simultáneo o esporádico), inmuebles que inicialmente constituían la vivienda familiar pero que por diversas razones dejaron de serlo al fijar los cónyuges su residencia en otro inmueble, o las viviendas que no llegaron habitar por estar en obras o en construcción.

La cuestión que se plantea es si dichos supuestos pueden incluirse dentro del concepto de vivienda familiar y, por tanto, si pueden ser objeto de atribución de uso en el procedimiento matrimonial, en cuyo caso habrá que decidir qué criterios debe utilizar el juez para atribuirlos. Todos estos supuestos generan un importante debate en el procedimiento matrimonial, pues existen al respecto distintas posturas en la doctrina y en la jurisprudencia. A continuación, vamos a examinar cada caso; veremos cuáles son las soluciones que se han ofrecido hasta ahora al tiempo que aportaremos otras nuevas.

2.1.  Viviendas familiares con carácter mixto

A veces las familias destinan una parte de la vivienda a un negocio en el que uno de los cónyuges, o ambos, desarrollan una actividad profesional. En el procedimiento matrimonial, la atribución del uso de la vivienda familiar en la que el negocio familiar forma parte integrante de la misma plantea un problema, porque la atribución de la vivienda a uno de los cónyuges puede afectar la actividad laboral o empresarial que desarrollaba el cónyuge excluido del uso y, por tanto, a los ingresos económicos que se obtenían y que repercutían positivamente en la familia (34) .

Tal y como hemos podido comprobar a través de un estudio doctrinal y jurisprudencial, para determinar la atribución del uso de las viviendas con carácter mixto se diferencian dos supuestos: a) que el negocio forme parte integrante de la vivienda familiar, y b) que el negocio se encuentre en una vivienda independiente a la vivienda familiar (35) .

En el primer supuesto, si el negocio laboral forma parte integrante de la vivienda, a efectos de atribución deberá segregarse la parte dedicada al ejercicio profesional siempre que sea posible. Normalmente, si coincide que el cónyuge al que no se le ha asignado la vivienda ejercía de forma efectiva su actividad laboral en dicha vivienda, se le otorgará el uso del local de negocio cuando se cumplan dos requisitos: que pueda accederse al mismo de forma independiente a la vivienda familiar (36)  y no exista conflicto entre los cónyuges (37) .

En caso contrario, cuando no sea posible segregar la parte dedicada a la actividad laboral, se atribuirá la vivienda familiar en su conjunto a uno de los cónyuges. Para ello el juez ponderará todos los intereses y necesidades de la familia. En estos casos, para no perjudicar al cónyuge que ejercía su actividad laboral en la vivienda, el juez debe tener en cuenta diversas consideraciones, entre ellas, que la actividad laboral se desarrolle de forma efectiva en la vivienda, o que el traslado del negocio a otro local no le ocasione un grave perjuicio. En este sentido, la SAP de Barcelona, de 9 de mayo de 2000, en un supuesto en el que el marido tenía su consulta médica en la vivienda familiar atribuye la misma a la mujer y a los hijos, porque el traslado de la consulta del marido a otro lugar no le ocasionaba un grave perjuicio (38) . En cambio, la SAP de Pontevedra, de 23 de enero de 2008, atribuye a la esposa el uso de la vivienda familiar junto con el bar-taberna, al no poder separarse este de la vivienda. La atribución se mantiene hasta la liquidación de la sociedad de gananciales, debido a que los ingresos de la mujer no alcanzan el 50% de los de su esposo, por lo que esta solución le permite continuar explotando el negocio y atender a sus necesidades (39) .

El segundo supuesto es el caso en el que el local de negocio está separado de la vivienda familiar y tiene un uso independiente. En principio, en el procedimiento matrimonial con base en el art. 96 CC los locales de negocio no se consideran vivienda familiar y no deben atribuirse, porque no constituyen parte de ella. Sin embargo, es una cuestión sobre la que no ha existido un criterio unánime en las resoluciones judiciales de las Audiencias Provinciales (40) .

Como consecuencia de las distintas contradicciones, el TS unifica doctrina de las Audiencias Provinciales en esta materia y fija doctrina jurisprudencial a través de la sentencia de 9 de mayo de 2012 (41) . En el caso enjuiciado, el marido reclama un piso de su propiedad que no constituía el domicilio familiar y que utilizaba su mujer para ejercer su profesión de médico dentista. La sentencia de primera instancia atribuyó a la esposa, en virtud del art. 96 CC, el uso del piso propiedad del marido para que ejercitase su profesión. En cambio, el TS deja sin efecto dicho fallo argumentado que se decidió sobre el uso de un local que no constituía la vivienda familiar, cuestión que no puede atribuirse en el procedimiento matrimonial. Establece la siguiente doctrina jurisprudencial: «en los procedimientos matrimoniales sin consenso de los cónyuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar». Este es el criterio que se está siguiendo actualmente en la práctica judicial (42) .

Compartimos el pronunciamiento del Tribunal Supremo porque en este caso concreto la vivienda que solicitaba la esposa no consistía en una vivienda de uso familiar, sino laboral: esa vivienda no la utilizaba la familia, sino únicamente la mujer, para ejercer su profesión. Diferente es el supuesto en el que la vivienda que solicita la mujer fuese utilizada por toda la familia de forma continuada, tal y como vamos a ver a continuación.

2.2.  Dependencias que comprende la vivienda (garaje, trastero u otras zonas)

En ocasiones las viviendas comprenden diversos elementos por extensión, como garajes, plazas de aparcamiento, trasteros o buhardillas y, a veces, también comprenden el derecho a la utilización de zonas de recreo, jardines, piscinas, gimnasios y similares. En el procedimiento matrimonial, la existencia de esas dependencias plantea problemas cuando esos elementos tienen un uso independiente a la vivienda, ya que, al igual que en el anterior supuesto, no existe un criterio unánime, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, sobre si deben incluirse o no en la atribución junto con la vivienda familiar. Este debate no se plantea cuando esos elementos están anexos a la vivienda familiar de forma tan conexa, dependiente e intercomunicada que hacen inviable un aprovechamiento independiente, como habitualmente ocurre en las viviendas unifamiliares (43) . Por tanto, en este caso el juez procederá a la atribución de la vivienda familiar junto a la de esos anexos aplicando el art. 96 CC, sin necesidad siquiera de mencionar en la sentencia esas dependencias (44) .

Vamos a plantear las posturas encontradas existentes al respecto con sus respectivos argumentos. El criterio mayoritario de la doctrina (45)  y de la jurisprudencia menor (46)  considera que, si entre esos elementos y la vivienda familiar existe distinta ubicación e independencia, como ocurre en los edificios en régimen de propiedad horizontal en el que estos elementos están ubicados en otro lugar distinto del edificio, esos elementos no deben incluirse en el concepto de vivienda familiar, pues tienen un uso independiente. En tales casos el juez solo debe atribuir el uso de la vivienda familiar y no debe pronunciarse sobre los demás elementos. Por tanto, la atribución del uso de los mismos con independencia de la vivienda, ya sean privativos o comunes, debe solventarse en la liquidación del régimen económico del matrimonio o en la división de la cosa común (47) .

En cambio, otras resoluciones judiciales asignan estos elementos junto con la vivienda familiar si existen motivos de necesidad. En este sentido, existen supuestos en los que al cónyuge beneficiario del uso de la vivienda se le ha asignado la misma junto con diversos elementos porque los mismos eran necesarios para facilitar su vida diaria y/o la de los hijos (48) . Como ejemplo de ello podemos observar la SAP de Soria de 19 de noviembre de 2004, que atribuye el almacén-garaje junto con la vivienda porque el hijo tiene una minusvalía y lo utiliza para guardar la silla de ruedas (49) . También existen casos en sentido contrario, es decir, en los que se atribuye el uso de esos elementos al cónyuge excluido del uso por necesidad, bien porque el cónyuge y los hijos que tienen atribuido el uso del inmueble carecen de coche, por lo que se le atribuye el garaje al cónyuge excluido (50) , bien porque la dificultad de estacionamiento donde trabaja el cónyuge no beneficiario del uso justifica que pueda utilizar el garaje de la vivienda familiar (51) . En todos estos casos los cónyuges excluidos del uso de la vivienda deben acreditar que existe esa necesidad para que se les conceda el uso de los mismos.

Otras resoluciones judiciales han asignado esos elementos, como el garaje o el trastero, para complementar y proporcionar utilidad a la vivienda. En este sentido tenemos la SAP de Ciudad Real de 28 de octubre de 2010, en un supuesto en el que la apelante beneficiaria de la atribución de la vivienda familiar recurre la sentencia de primera instancia que no le atribuía el uso de una plaza de aparcamiento situado en el mismo edificio. La SAP considera que se le debe atribuir esa plaza, de acuerdo con la interpretación de la realidad social del art. 3.1. CC, puesto que dichos elementos son útiles para el desarrollo normal y habitual de la vida familiar y son complementos de la vivienda familiar que proporcionan utilidad y comodidad a sus miembros (52) .Así, la sentencia establece que cuando se trate de dependencias inherentes, complementarias o anexos de la vivienda familiar, es posible atribuir los mismos en la sentencia de divorcio junto con la vivienda familiar.

Nosotros nos mostramos a favor de estos dos últimos pronunciamientos ofrecidos por la jurisprudencia, de modo que si los cónyuges lo solicitan por motivos de necesidad o de utilidad y comodidad, no debería existir impedimento alguno para asignar elementos independientes a la vivienda, siempre que conformen una unidad junto con la vivienda, cuestión que se podría fundamentar en el art. 3.1. CC (53) , como así lo hace la citada sentencia (SAP Ciudad Real de 28 de octubre de 2010).

Otras resoluciones judiciales de las Audiencias Provinciales van más allá y atribuyen al cónyuge no beneficiario del uso de la vivienda familiar la administración y disposición de estos elementos hasta la liquidación del régimen económico matrimonial. En este sentido, la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 12 de mayo de 2006 atribuye la administración de la cochera a la esposa hasta la liquidación del régimen económico matrimonial (54) . Desde nuestro punto de vista, al igual que la de algunos autores de la doctrina, atribuir la administración del uso de esos elementos implica la administración de los bienes como medida provisional, lo cual es un procedimiento más propio de liquidación del régimen económico matrimonial, que excede el objeto del art. 96 CC (55) .

A mayores, existen resoluciones que asignan esos elementos si forman una unidad registral. En este sentido, la SAP Barcelona de 29 de mayo de 2008 atribuye la vivienda familiar y la plaza de aparcamiento, que forman una unidad registral (56) . En cambio, como se señala en la doctrina, atender a criterios registrales no es totalmente válido como criterio para determinar si un anexo está integrado o no en la vivienda, porque pueden aparecer esos elementos (el garaje, el trastero, etc.) junto con la vivienda como una sola finca registral y ser, sin embargo, susceptibles de un uso independiente (57) .

2.3.  División material de la vivienda familiar

En ocasiones, la vivienda familiar en la que habita la familia tiene grandes dimensiones o consta de varias plantas, las cuales serían susceptibles de división material, dando lugar a dos inmuebles con sus respectivos accesos independientes. En estos supuestos, la cuestión que se plantea es si en el procedimiento matrimonial contencioso el juez puede acordar esta medida si uno de los cónyuges lo solicita. En caso contrario, si son los cónyuges los que acuerdan de mutuo acuerdo la división material de la vivienda, en principio, ni el juez ni el fiscal van a poner ningún impedimento (si existen hijos menores de edad), ya que «es perfectamente admisible y permite que las relaciones paterno-filiales sean más intensas al estar más próximos los domicilios de ambos» (58) .

Sin embargo, cuando no existe acuerdo entre los cónyuges sobre la posibilidad de realizar la división material y asignar a cada cónyuge una parte de la vivienda, no hay unanimidad en las resoluciones de las Audiencias Provinciales, de modo que se dan dos posturas encontradas. Un sector mayoritario de las Audiencias Provinciales no lo admite y lo fundamenta en diversos argumentos, como por ejemplo: que excede las previsiones legales del art. 96 CC; que el art. 96 CC solo prevé la asignación del uso; que las viviendas no constituyen unidades funcionalmente individualizables; que se trata de una cuestión que debe resolverse en la liquidación de la sociedad de gananciales; que genera problemas en relación a los gastos o por las malas relaciones entre ambos cónyuges (59) .

Por otro lado, un sector minoritario de las Audiencias Provinciales, con el que nos posicionamos, admite esta posibilidad siempre y cuando se acrediten tres requisitos: en primer lugar, que se pueda efectuar materialmente; en segundo lugar, que la división reúna todas condiciones de habitabilidad; y en tercer y último lugar, que no exista una relación conflictiva entre los cónyuges (60) .

Actualmente, y como novedad, el TS se ha posicionado a favor de esta última postura en su sentencia de 30 de abril de 2012 (61) , la cual tuvo una gran repercusión mediática (62) . En dicho supuesto, la vivienda familiar es privativa del marido y el mismo solicita que se le atribuya la planta alta a los hijos menores que se quedan bajo la custodia de la madre, y la planta baja, donde tiene su taller, se le atribuya a él para instalar en ese espacio su vivienda. Además, se compromete a hacerse cargo de los gastos de la obra. La sentencia admite dicha posibilidad y fija como doctrina jurisprudencial que «cabe la división material de un inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo más adecuado para el cumplimiento del art. 96 CC, es decir, la protección del interés del menor y siempre que la división es posible y útil por reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad».

En este caso, acertadamente, la sentencia tiene en cuenta tanto el interés de los hijos menores como el del cónyuge privado del uso, al indicar que la división material del inmueble permite «obtener una funcionalidad adecuada para satisfacer los interés presentes en este caso, ya que al ser posible esta nueva distribución, se protege el interés de los hijos menores y el del propio marido, ya que no puede privarse del uso y disfrute de la propiedad a quien es su titular», sin que ello suponga una vulneración de los derechos constitucionales del art. 33 CE, que consagra el derecho de propiedad, y el del art. 47 CE, que reconoce el derecho de los españoles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Por tanto, nos parece correcto el pronunciamiento del TS, puesto que en este caso se cumplen los tres requisitos necesarios para que se pueda efectuar la división de la vivienda (división desde el punto de vista material, cumplir las condiciones de habitabilidad y no existir conflictividad entre los cónyuges). Además, no se infringe el art. 96 CC, puesto que de esta manera se protege el derecho de alojamiento, no solo de una de las partes, sino de toda la familia, por lo que se cumple con la finalidad propia que persigue precepto: proteger y satisfacer las necesidades de habitación de todas las personas que conforman la familia.

2.4.  Otras viviendas distintas a la vivienda familiar

El art. 96 CC solo hace referencia a la vivienda familiar, sin mencionar ninguna otra, a pesar de que hoy en día es frecuente que los cónyuges posean más de una vivienda, como las viviendas ocupadas por motivos laborales o académicos, o viviendas que utilizan de forma temporal, como son las denominadas segundas residencias de ocio o de recreo, así como las viviendas propiedad de los cónyuges que, por diversos motivos, están desocupadas.

La existencia de estas viviendas plantea problemas en el procedimiento matrimonial a efectos de atribución del uso, puesto que el art. 96 CC no prevé nada al respecto, lo que ha dado lugar a que en la praxis judicial existan distintos pronunciamientos sobre esta cuestión. Por tanto, vamos a examinar cuáles son los pronunciamientos que ofrecen la jurisprudencia y la doctrina, y a su vez, examinaremos el Derecho Catalán al tiempo que haremos referencia a la derogada Ley Valenciana por hacer alusión a esta cuestión.

En el análisis de este punto distinguimos dos supuestos diferentes (63) : por una parte, las viviendas utilizadas por la familia por motivos laborales o académicos y, por otra parte, las segundas residencias de veraneo o fines de semana. Estos dos supuestos los analizamos por separado porque difieren en su uso, ya que en el primer supuesto, las viviendas son utilizadas con carácter simultáneo o sucesivo y, en el segundo, las viviendas son utilizadas con carácter esporádico o puntual.

2.4.1.  Viviendas utilizadas por la familia por motivos laborales o académicos

En la actualidad es frecuente que ambos cónyuges trabajen en ciudades diferentes y dispongan de dos viviendas, o que posean una vivienda en otra ciudad destinada a que los hijos realicen sus estudios académicos y a la que los padres acuden ocasionalmente para visitarles. En ambos supuestos, la familia dispone de varias viviendas y todos los miembros de la familia las utilizan indistintamente con carácter simultáneo o sucesivo (64) , en función, en cada caso, de las obligaciones laborales de los padres o académicas de los hijos. Por tanto, en estos supuestos, estos inmuebles son utilizados por la familia con permanencia y asiduidad, pues en ellas transcurre la vida cotidiana de la familia.

Cuando el matrimonio dispone de esa pluralidad de viviendas, una vez que se produce la ruptura entre los cónyuges, en el procedimiento matrimonial y a efectos de atribuir el uso se plantea la siguiente pregunta: ¿qué vivienda es objeto de atribución de uso? En el estudio de esta cuestión hemos comprobado que, tanto la doctrina como la jurisprudencia (65) , coinciden en elegir una vivienda, puesto que el precepto citado califica solo una vivienda como «familiar». Al respecto, tal y como señala Pérez Martín (66) , para optar por una u otra vivienda, el juez tiene en cuenta criterios como el interés más necesitado de protección, especialmente el de los hijos, si los hubiera; el tiempo de permanencia que ha ocupado el cónyuge en cada una de las viviendas; el destino que cumplen las mismas; el estado de las relaciones paterno-filiales, etc. En este sentido, tenemos la SAP de Valencia, de 10 de junio de 1992, que se ocupa de un supuesto de hecho en el que la familia disponía de dos viviendas, una en Alzira (Valencia) y otra en la capital de Valencia, y residía en esta última durante el tiempo del trabajo de la madre, ATS de profesión, y de los estudios de los hijos, por lo que todos utilizaban ambas viviendas con asiduidad. En el caso enjuiciado se discutía qué vivienda debía tenía la condición de «familiar» y, por tanto, ser objeto de atribución de uso a los hijos y a la madre. Finalmente, la AP consideró como vivienda familiar la de Alzira, al entender que la vivienda de Valencia era una vivienda ocasional utilizada tan sólo por motivos laborales o discentes (67) . Por tanto, en este caso, para decidir qué vivienda debía ser objeto de atribución de uso, el juez atendió a un criterio temporal, que consistió en el tiempo de permanencia de los cónyuges en la misma.

En resumen, como regla general, cuando existe una pluralidad de viviendas que utilizan indistintamente la familia, solo una de ellas es objeto de atribución, por lo que el juez deberá atender a diversos factores para proceder a su atribución, como son el tiempo de permanencia en ella, la necesidad, etc.

2.4.2.  Segundas residencias de uso temporal

Las segundas residencias son aquellos inmuebles que pertenecen a ambos cónyuges, o a uno de ellos, y están destinados a un uso temporal de la familia, durante los fines de semana o vacaciones. En la actualidad es frecuente que las familias dispongan de esas segundas residencias para pasar cortos periodos de tiempo o vacaciones estivales, con el fin de obtener el descanso no conseguido en las grandes poblaciones, donde el ajetreo cotidiano provoca grandes niveles de estrés.

Cuando los cónyuges inician el procedimiento matrimonial, si existe acuerdo entre los mismos, pueden convenir lo que estimen oportuno en el convenio regulador sobre el destino de esas viviendas y el juez podrá aprobar o no dicho acuerdo. Sin embargo, a falta de acuerdo entre los cónyuges, o si el juez no aprueba el acuerdo establecido en el convenio regulador, el juzgador asignará el uso de la vivienda familiar atendiendo a los criterios establecidos en el art. 96 CC. Sin embargo, como el precepto no prevé la atribución de otras viviendas distintas a la familiar, la solución la han ofrecido la doctrina y la jurisprudencia. Dada la importancia del caso y la falta de unanimidad entre la doctrina y la jurisprudencia, vamos a comentar a continuación este supuesto de manera detallada.

a.  Controversia: posiciones doctrinales y jurisprudenciales

La atribución de otras viviendas distintas a la vivienda familiar es una cuestión sumamente discutida tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, pues al respecto han existido distintas posturas contradictorias. Por tanto, es una cuestión que hay que reformar en el art. 96 CC, como han venido reclamando los sectores especializados en la materia, por ejemplo, en los Encuentros de Jueces y Abogados de familia. A diferencia del CC, esta cuestión sí la han regulado en sus respectivas legislaciones Cataluña y la derogada legislación de Valencia, como tendremos ocasión de ver en las siguientes páginas. No obstante, aunque no existe una regulación legal en el art. 96 CC, recientemente el TS ha fijado doctrina jurisprudencial a través de la sentencia de 9 de mayo de 2012, que a continuación examinaremos.

Como indicamos, se trata de una cuestión muy debatida en la que han existido tres corrientes doctrinales y jurisprudenciales: una mayoritaria, una intermedia y otra minoritaria (68) . En primer lugar, vamos a desarrollar brevemente cada una de ellas, para conocer las soluciones que se han ofrecido al respecto, y después centrarnos en la postura por la que se ha decantado el TS. A lo largo de este análisis compartiremos nuestra opinión en relación a esta cuestión.

La postura mayoritaria defiende que el juez no debe pronunciarse sobre otra vivienda que no sea la familiar, porque el art. 96 CC no prevé la asignación de otras distintas (69) . En este sentido, entre otras, la SAP de Asturias de 5 de diciembre de 2008 establece: «[…]el único uso de la vivienda sobre el que puede resolverse en un proceso matrimonial conforme al art. 96 del Código Civil es el relativo al que fuere vivienda familiar en el momento en que se produce la ruptura matrimonial» (70) . Igualmente, la SAP de Murcia de 18 de febrero de 2010 señala: «[…] estamos en un procedimiento especial, cuyo principal objeto es la disolución del vínculo matrimonial, y en el que, de forma excepcional, se pueden hacer otros pronunciamientos sobre determinadas cuestiones adjetivas, pero sólo si viene específicamente previsto en las normas. No es ese el caso del pronunciamiento sobre la segunda vivienda o casa de verano, no contemplada en el art. 96 CC» (71) .

Los defensores de esta postura entienden que la atribución de las segundas viviendas en el procedimiento matrimonial ha de seguir el curso que les corresponda. Así, si son viviendas privativas nada cabe prever sobre las mismas, y si son comunes, debe resolverse en el correspondiente procedimiento sobre división o liquidación del patrimonio común (72) .

La postura intermedia defiende que, aun negando la atribución del uso y disfrute de una vivienda distinta a aquella que ha constituido el domicilio familiar, debe asignarse la administración al cónyuge no beneficiario de la vivienda familiar, al amparo del art. 103.4 CC y en relación con el art. 91 CC, en casos de necesidad de habitación y respecto de inmuebles que sean propiedad de ambos cónyuges con carácter ganancial (73) . Al igual que un sector de la doctrina (74) , no compartimos esta postura intermedia, pues, como bien se ha señalado, atribuir las segundas viviendas al amparo del art. 103.4 CC plantea algunos problemas (75) . Es decir, el art. 103.4 CC regula la posibilidad de que, una vez admitida la demanda de separación, divorcio o nulidad, y mientras se desarrolla el procedimiento, el juez, a falta de acuerdo entre los cónyuges, pueda acordar, entre otras medidas, atribuir la administración de otros bienes gananciales. Por tanto, si se aplicase analógicamente este precepto y se atribuyera la administración de otra vivienda propiedad de ambos cónyuges al consorte al que no se le atribuyó la vivienda familiar, ello supondría, como bien señala Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, que, por una parte, habría que atribuir la administración de las viviendas gananciales o comunes a ambos cónyuges, pues así lo menciona el precepto; por otra parte, el precepto habla de «administración», no de uso o disfrute, lo que solo permitiría gestionar el bien, de modo que incluir la atribución en la administración supone una contradicción (76) .

Por último, otra corriente doctrinal y jurisprudencial, minoritaria, aboga por que el juez se pronuncie sobre la atribución del uso de otras viviendas propiedad de ambos cónyuges con carácter ganancial para cubrir las necesidades de habitación (77) . Para justificar esta atribución las resoluciones judiciales han ofrecido distintos argumentos, entre otros, que es una medida coherente con el resto de medidas acordadas que evita que el cónyuge tenga que alquilar una vivienda teniendo otra vacía propiedad de ambos (78) . Normalmente, esta atribución será temporal hasta que se proceda a la liquidación de los bienes (79) . Por otra parte, supone una interpretación amplia de lo que se entiende por «domicilio familiar», como todo aquel que usa la familia (80) . Finalmente, se considera que es la medida que mejor garantiza la estabilidad y el favor filii (81) .

De todas estas posturas, el TS ha seguido la del sector mayoritario fijando doctrina jurisprudencial mediante la sentencia de 9 de mayo de 2012, a la cual ya nos referimos cuando examinamos la atribución del uso de los locales de negocio (82) . Señalamos de nuevo la doctrina que fija al respecto: «en los procedimientos matrimoniales sin consenso de los cónyuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar». La sentencia destaca la discusión sobre esta cuestión, sobre la que no ha existido acuerdo en las resoluciones judiciales, e indica que la controversia sobre la atribución de otras viviendas distinta a la familiar lleva planteándose en el procedimiento matrimonial desde que se introdujo por primera vez el art. 96 CC mediante la Ley de 7 de julio de 1981. Determina como argumento que la atribución de las segundas residencias debe realizarse con sujeción a las reglas del régimen económico matrimonial (83) . En este sentido, el CCCat. ha establecido una regulación al respecto, que vamos a analizar a continuación.

No obstante, existe otra excepción a este pronunciamiento del TS, pues, con anterioridad a la misma, el mismo Tribunal fija doctrina jurisprudencial a través de la STS de 10 de octubre de 2011 (84) , en la que determina que las segundas viviendas propiedad de la familia, excepcionalmente, pueden atribuirse cuando la vivienda familiar que esté utilizando la familia pertenezca a terceras personas. En el supuesto indicado, la vivienda en la que habitaba la familia era propiedad de los padres del marido y ambos cónyuges disponían de una segunda vivienda que tenían alquilada a un tercero. La controversia giraba en torno a que la mujer solicitaba que se le adjudicase la vivienda que venía ocupando hasta el momento de la crisis matrimonial, pero dicha atribución podía resultar inútil, puesto que sus propietarios podían recuperarla con una acción de desahucio por precario, lo que perjudicaría a la hija menor, cuyo interés debía primar en la atribución de la vivienda. En casos especiales como este, sí que se permite atribuir el uso de otras residencias que posean los cónyuges. En este sentido, el TS fija como doctrina jurisprudencial: «El juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se está ocupando en concepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se está utilizando pertenezca a terceras personas en orden a proteger el interés de los menores y ello siempre que la residencia que se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos».

Esta excepcionalidad que fija el TS es para un caso muy concreto, pues solo es aplicable cuando la vivienda familiar es propiedad de un tercero (caso habitual en el que la vivienda es propiedad de los padres de uno de los cónyuges) y los cónyuges tienen otra vivienda de su propiedad. El pronunciamiento es correcto, pues, normalmente, en estos casos, al ver que a su hijo o hija se le ha privado del uso de la vivienda, los padres del cónyuge excluido inician una acción de desahucio, de modo que si el otro cónyuge y los hijos estaban ocupando la vivienda en una situación de precario, tendrán que abandonarla y dejarla a disposición de los propietarios (85) . Así, en este caso, resulta obvio que sí que se perjudicaría el interés de los hijos.

b.  Estudio de la materia en el de Derecho de Cataluña, País Vasco y la derogada Ley Valenciana. Opiniones críticas

El CCCat. en el art. 233.20.6 dispone que «la autoridad judicial puede sustituir la atribución del uso de la vivienda familiar por la de otras residencias si son idóneas para satisfacer la necesidad de vivienda del cónyuge y los hijos». La legislación únicamente permite «sustituir» (86)  la vivienda familiar por otras residencias si son aptas para satisfacer las necesidades de los hijos y del cónyuge custodio. En consecuencia, el precepto limita cualquier posibilidad de atribución de otras residencias si no sirven para esos fines, como por ejemplo, atribuir la segunda residencia al cónyuge al que no se le concedió el uso de la vivienda familiar o atribuir alternativamente esas viviendas a ambos cónyuges (87) . El precepto utiliza el término «otras residencias», por lo que admite la posibilidad de atribuir las que se usan transitoria o estacionalmente, así como otras que sean susceptibles de uso si son idóneas para satisfacer la necesidad de vivienda del cónyuge y los hijos (88) .

Por tanto, según el CCCat., la asignación de uso de las segundas residencias u otros tipos de inmuebles que no constituyan la vivienda familiar solo podrán ser objeto de pronunciamiento en el procedimiento matrimonial si sirven de vivienda a los hijos y al progenitor custodio, o si las partes lo estipulan de mutuo acuerdo. Excepto en estos casos, en los demás supuestos el destino de esas residencias se decidirá en el proceso de liquidación de los bienes comunes, o bien en las normas o reglas propias de la administración de los bienes indivisos en comunidad ordinaria o romana.

En este sentido, compartimos la interpretación del CCCat. que entiende que, ante la existencia de otras residencias del matrimonio, estas puedan ser utilizadas si procuran mayor beneficio al interés de los hijos.

Por su parte Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga señala que se debería establecer la posibilidad de adjudicar el uso o posesión de viviendas secundarias «tanto de forma exclusiva como compartida, alternativa o sucesivamente, incluso ligada a los periodos vacacionales en los que cada uno de los cónyuges tenga a los hijos, en beneficio de estos, como hace alguna resolución judicial» (89) . El autor fundamenta esta postura en el art. 90 CC, precepto que regula el convenio regulador, y según el cual los cónyuges, de mutuo acuerdo, pueden adoptar cualquier acuerdo respecto a la vivienda familiar, como, por ejemplo, la atribución de otras viviendas distintas a la familiar que sea de su propiedad.

En el mismo sentido que el CCCat. lo ha previsto la Ley del País Vasco, 7/2015, de 30 de junio, en el art. 12. 6, aunque a diferencia de la legislación catalana ha incluido algún matiz más. Así, dispone: «El juez podrá sustituir la atribución del uso de la vivienda familiar por el de otra vivienda propiedad de uno o ambos miembros de la pareja si es idónea para satisfacer la necesidad de vivienda de los hijos e hijas menores y, en su caso, del progenitor más necesitado». Por tanto, al igual que el CCCat. lo que permite la ley es «sustituir», por lo que se sigue asignando únicamente una vivienda. A diferencia del CCCat., específica que esas segundas viviendas aunque sean propiedad de uno solo de los cónyuges, que coincide con el que no es el beneficiario del uso de la vivienda, puede ser objeto de atribución. Además, también permite atribuir dichas viviendas cuando la asignación de la vivienda se ha asignado por motivos de necesidad, es decir, cuando los hijos son mayores de edad dependientes económicamente o cuando no existen hijos.

Por su parte, la derogada Ley de Valencia 5/2011, de 1 de abril, regulaba expresamente la atribución del uso de otras viviendas familiares, pero esta regulación difería si esta decisión se tomaba en un procedimiento de mutuo acuerdo o en uno contencioso, por lo que vamos a señalar la regulación que preveía en ambos casos:

Si el procedimiento era de mutuo acuerdo, el art. 4.2.c de la Ley, precepto que regulaba el pacto de convivencia familiar, que equivale al denominado convenio regulador del CC, establecía lo siguiente: «El pacto de convivencia familiar deberá establecer, al menos, los siguientes extremos: […] c) el destino de la vivienda y el ajuar familiar, en su caso, así como de otras viviendas familiares que, perteneciendo a uno u otro progenitor, hayan sido utilizadas en el ámbito familiar». Por tanto, el precepto admitía la posibilidad de que, si existía acuerdo entre los progenitores, se pudiese acordar en el pacto de convivencia familiar atribuir el uso exclusivo de otras residencias a uno u otro, pero establecía como condición que la vivienda hubiese sido usada por la familia con independencia de que sea titularidad de cualquiera de los progenitores. De este modo, en caso de acuerdo, los progenitores podían establecer cualquier posibilidad de atribución y después el juez homologaría o no dicho acuerdo.

Sin embargo, si el procedimiento era contencioso, en el apartado cuarto del art. 6 se mencionaba expresamente la no adjudicación del uso de segundas o ulteriores residencias (90) . En cambio, existía una excepción en el apartado segundo, que determinaba que cuando el cónyuge beneficiario del uso de la vivienda poseía otra vivienda en propiedad, o, siendo beneficiario del uso, adquiriera una propiedad (por ejemplo, por compra o por herencia) que fuese apta para su uso, perdería el derecho de uso de la vivienda familiar (91) . Compartimos plenamente esta previsión, porque de esta forma se evitan situaciones abusivas que se producen en la práctica, como cuando el cónyuge beneficiario de la vivienda hace uso de la misma a pesar de ser propietario de otra vivienda, privando así al cónyuge no beneficiario del uso de la misma (92) .

Por tanto, la solución que han ofrecido las legislaciones nos parecen correctas, porque ofrece respuesta a un problema que se plantea en la vida cotidiana. La derogada legislación de Valencia ha sido más directa al dar luz a algunos de los problemas habituales, como cuando el cónyuge beneficiario del uso continúa en la vivienda a pesar de tener otra de su propiedad, lo que demuestra que la necesidad de una regulación al respecto es capital.

En resumen, como ha quedado patente, la existencia de segundas residencias es una cuestión conflictiva en la práctica judicial, que ha dado lugar a una gran diversidad de pronunciamientos. Está claro que es una cuestión que debe regularse en el precepto, puesto que en la sociedad de hoy es habitual que una familia disponga de otras residencias, además de la familiar. Como ya señalamos, en los diversos Encuentros de Jueces y Abogados de Familia se han pronunciado al respecto. Así, en el II Encuentro celebrado en 2005 se propuso: «Si la vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los progenitores o pertenece a un tercero, se debería prever la posibilidad de soluciones alternativas a la atribución del derecho de uso, siempre que se garantice el derecho de habitación del menor» (93) . En el III Encuentro celebrado en 2008 se señaló: «Es necesario que los Juzgados de Familia se pronuncien en sus resoluciones judiciales sobre el uso de otras viviendas comunes de las partes al amparo de lo dispuesto en los arts. 91 y 103 del Código Civil» (94) . En el encuentro celebrado en 2011, aunque no especificó nada en concreto, sí se señaló como última conclusión que «mientras se proceda a la reforma del art. 96 CC, en territorio de derecho común lo Jueces, con carácter orientativo, pueden motivar sus decisiones teniendo en cuenta la nueva normativa contenida en la Ley Catalana 25/2010 de 29 de julio […]» (95) . Por tanto, entendemos que, en relación a las segundas residencias y mientras se reforme el art. 96 CC, los jueces apliquen la solución que se regula en las legislaciones de Cataluña y País vasco.

Finalmente hemos acudido al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia para comprobar si el legislador ha establecido alguna solución al respecto y, para nuestra sorpresa, es una cuestión que no ha sido atendida. Esperamos que en el texto definitivo se incluya una redacción de este problema en la línea de las legislaciones aquí apuntadas.

2.4.3.  Viviendas no habitadas por la familia

También se cuestiona si dentro del concepto de vivienda familiar, a los efectos de atribución como consecuencia de una crisis matrimonial, pueden incluirse viviendas que no están habitadas por la familia por diversos motivos. Se trata, por ejemplo, de la vivienda que pertenece a ambos cónyuges o a uno de ellos y que en su día constituyó la vivienda familiar, pero cuando se produjo la crisis conyugal, uno o ambos la abandonaron; o puede referirse también a la vivienda que han adquirido los cónyuges pero que no han llegado a ocupar por encontrarse en obras o en construcción. Sobre la atribución de esos inmuebles no existe unanimidad de criterios en la doctrinay en las resoluciones judiciales, por lo que para poder posicionarnos vamos a analizar cada supuesto por separado.

a.  Abandono por parte de los cónyuges de la vivienda familiar

Normalmente, cuando los cónyuges rompen su relación, no continúan viviendo juntos, por lo que uno de ellos o ambos abandonan la vivienda familiar. Este abandono puede dar lugar a que la vivienda pierda el carácter de «familiar» o, como apunta Pinto Andrade, puede considerarse una renuncia anticipada del derecho de uso por una o ambas partes (96) . Es decir, que la vivienda, que era familiar en el momento de la ruptura, puede que ya no lo sea cuando se inicie el procedimiento matrimonial.

En estos supuestos, tal y como ha señalado la doctrina y hemos constatado mediante un estudio de las resoluciones judiciales; para determinar si una vivienda familiar ha perdido o no tal carácter, el juez atiende a dos criterios: las razones del abandono (si fue voluntario o involuntario), y el transcurso de tiempo desde que se produjo el abandono hasta la petición de la atribución de la vivienda (97) .

En este sentido, atendiendo a dicho criterios, vamos a describir cuándo existe o no un auténtico abandono de la vivienda familiar.

Por una parte, si el período de abandono es corto, pasajero o transitorio, se entiende que no existe desafectación de la vivienda familiar ni renuncia del derecho de uso (98) . Además, como bien señala reiteradas resoluciones judiciales (99) , para que tenga validez, toda renuncia ha de ser «clara, terminante e inequívoca, sin condicionante alguno […]» (100) . Por tanto, que uno o ambos cónyuges abandonen la vivienda familiar tras la crisis matrimonial no significa que la vivienda haya perdido el carácter familiar, ni supone una renuncia del uso anticipado, porque lo corriente es que cuando se produce esta situación, uno de los cónyuges abandone la vivienda para evitar tensiones conyugales.

Por el contrario, si el abandono por parte de los cónyuges ha sido voluntario y definitivo, la vivienda habrá perdido el carácter de «familiar», pues como bien indica Meléndez Martínez, ello denota la falta de interés de los cónyuges en dicha vivienda (101) . Si ambos cónyuges abandonan la vivienda de forma definitiva, habrá dejado de ser familiar respecto a los dos, por lo que el juez no podrá atribuir a ninguno de ellos la vivienda aplicando el art. 96 CC, sino que la adjudicación del uso de la misma deberá resolverse conforme a las normas generales relativas a la titularidad de los bienes y derechos (102) . Sin embargo, si el abandono definitivo se ha producido solo por parte de uno de los cónyuges, la cualidad de «familiar» puede mantenerse respecto al otro y atribuirse el uso de la vivienda aplicando el art. 96 CC. Ejemplo de ello puede verse en la SAP Barcelona de 21 de enero de 2010, la cual no atribuye a la exesposa la vivienda familiar que solicita, ya que la abandonó hace años dejando en ella al marido y a sus hijos, por lo que se considera que renunció a su uso (103) .

Se exceptúan de estos supuestos los casos en los que el abandono de la vivienda ha sido ajeno a la voluntad del cónyuge, como cuando ha sido motivado por una situación de violencia (104) .

b.  Viviendas en obras o en construcción

También se cuestiona si las viviendas en obras o en construcción que no han llegado a habitarse por la familia pueden incluirse dentro del concepto de vivienda familiar y, por tanto, atribuirse el uso de las mismas en el proceso matrimonial. En el estudio de este supuesto hemos comprobado que no existe un criterio unánime ni en la doctrina ni en las resoluciones judiciales. Al respecto existen dos posiciones, una mayoritaria, que no admite tal posibilidad, y otra, minoritaria, que sí la admite.

Como hemos apuntado, un sector mayoritario de la doctrina (105)  y en diversas resoluciones judiciales (106)  no admiten dentro del concepto de vivienda familiar el piso que el matrimonio compra para vivir una vez terminadas las obras o la construcción, ni el terreno sobre el que proyectaron construir su casa, si la familia no hace efectivo su traslado. No obstante, de este supuesto se exceptúan las viviendas de nueva adquisición, esto es, el caso en el que el matrimonio vende su vivienda y con el dinero obtenido compra otra, pero después de la venta y antes de la ocupación de la misma se rompe el matrimonio. En estos casos sí se califica la adquisición de esta vivienda de familiar, ya que la nueva vivienda sustituye a la anterior, en la que la familia residía con habitualidad, por lo que puede ser objeto de atribución en el proceso matrimonial.

En sentido contrario, otro sector de la doctrina y de diversas resoluciones judiciales, con el que nos posicionamos, considera la vivienda en obras o en construcción «vivienda familiar». Entre los autores de la doctrina, citamos a Carreras Maraña, que establece claramente que «las viviendas en construcción, como centro de la proyectada vida familiar, aunque no haya desarrollado en la vivienda la actividad proyectada en común, pues si no se ha dado esa situación no es porque la vivienda familiar no fuera a ser por decisión definitiva y estable la vivienda familiar, sino porque surgió la crisis matrimonial» (107) . En este sentido, acertadamente, apoya sus argumentos con la SAP de Málaga de 25 de abril de 2007, la cual atribuye al hijo y a la esposa la vivienda que compraron los cónyuges durante el matrimonio para servir de morada a la familia, pero que no llegó a ser habitada por estar en obras y reparaciones, por lo que entiende que se pueda equiparar dicha vivienda al concepto de «vivienda familiar» del art. 96 CC (108) .

Al igual que el citado autor, consideramos que las viviendas en obras o en construcción pueden ser objeto de atribución siempre y cuando existiese intencionalidad por parte de la familia de constituir en la misma su futura vivienda familiar, ya que si no llegaron a vivir en la misma, fue por una causa sobrevenida: la crisis del matrimonio. En este sentido, justificamos nuestra postura apoyándola en distintos pronunciamientos judiciales. Entre ellos, la SAP de Lleida de 13 de marzo de 1998 constituye un claro ejemplo (109) . En esta sentencia, la mujer solicita que se le atribuya la vivienda en obras, puesto que la misma iba a constituir en el futuro la vivienda familiar. Una vez iniciado el proceso, el Juzgado de Primera Instancia atribuye a la madre y a las hijas una vivienda distinta a la vivienda en obras por considerar que esta no estaba terminada y no había constituido nunca el domicilio familiar, luego no podía considerarse «vivienda familiar» y atribuirse su uso. Sin embargo, con acierto, la AP de Lleida atribuye a la madre y a los hijos la vivienda en obras argumentado que existe «una vivienda idónea, propiedad de ambos cónyuges y que con muy escasas obras de adaptación puede ser usada por la familia y solamente la crisis matrimonial llevó a que no llegara a ser, propiamente, domicilio familiar».

3.  Objetos de uso ordinario

3.1.  Aspectos generales: Concepto y problemas

El art. 96 CC establece: «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 corresponde a […]». El precepto determina que el juez atribuye, junto con el uso de la vivienda familiar, «los bienes de uso ordinario», expresión que hace referencia a lo que se conoce como «ajuar doméstico» o «ajuar familiar» (110) .

Al igual que cuando nos referíamos a la distinta terminología que utiliza el legislador respecto al vocablo «vivienda familiar» en diferentes preceptos del CC, lo mismo sucede con la expresión utilizada para referirse al «ajuar familiar», para el que el legislador maneja diversos términos jurídicos. En este sentido, el art. 90.1.cCC, referente al contenido del convenio regulador, habla de la voz «ajuar familiar»; el art. 103.2 CC relativo a las medidas provisionales que puede acordar el juez señala la expresión «bienes y objetos del ajuar», y el art. 1320 CC referido a la protección de la vivienda familiar en ausencia de crisis matrimoniales menciona el vocablo «muebles de uso ordinario de la familia».

En relación a toda esta variedad terminológica, creemos que sería conveniente que el legislador la corrigiese y estableciera un único término para referirse a estos conceptos, ya que, a pesar de la existencia de diversos términos en los distintos preceptos para referirse al «ajuar familiar», no existe ningún precepto que lo defina de forma expresa (111) . Para ello se acude por analogía al art. 1321 CC, precepto que se aplica con independencia del régimen económico matrimonial en el que nos encontremos (112) . En él se reconoce al cónyuge viudo/a el derecho de hacer suyo el ajuar de la vivienda familiar, sin computárselo ni en la cuota que le corresponde en la liquidación, ni en la cuota a la que tenga derecho en la herencia del fallecido. Dicho precepto incluye dentro del ajuar familiar: «las ropas, el mobiliario y enseres de la vivienda habitual» y excluye: «las alhajas, objetos artísticos, históricos y otros de extraordinario valor».

Por tanto, los «bienes de uso ordinario» a los que hace referencia el art. 96 CC son todos aquellos bienes que son necesarios para hacer uso de la vivienda: muebles, electrodomésticos, ropa de hogar, aparatos de electrónica, etc. (113) . Determinar qué bienes son necesarios para el uso de la vivienda no puede hacerse de modo abstracto, sino que habrá que atender al caso concreto de la familia y a la utilización que hace de los mismos (114) . Por tanto, el cónyuge que abandona la vivienda únicamente debe retirar ropas, efectos personales o útiles necesarios para desarrollar su actividad profesional, y respecto al mobiliario habitual de la vivienda, este debe permanecer en la vivienda con independencia de quién sea su titular, pues es ilógico que se lleve esos bienes el cónyuge que abandona la vivienda y el que se quede en ella tenga que hacer un desembolso para adquirir un nuevo mobiliario (115) .

En algunas ocasiones, si los cónyuges tienen determinados bienes de uso ordinario duplicados, como, por ejemplo, televisores, aparatos de música, ropa del hogar, etc., las resoluciones judiciales permiten que el cónyuge que abandona la vivienda, previo inventario, retire esos objetos del ajuar que se posean en duplicidad (116) . En este sentido, Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga plantea si esos bienes duplicados, o incluso triplicados, que se encuentran en la vivienda se pueden incluir entre los objetos/muebles que puede retirar el cónyuge excluido del uso en base al principio de equidad, fundamentado en el derecho previo a su propiedad y uso compartido (117) . Nosotros consideramos que sí deberían incluirse, porque de esta manera se evita que el cónyuge que abandona la vivienda tenga que adquirir de nuevo esos bienes, con el consiguiente desembolso económico.

Como indicamos al inicio, la retirada del «ajuar familiar» no solo está regulada en el art. 96 CC, sino que también se menciona como contenido del convenio regulador, art. 90.1.c CC, y en las medidas provisionales, art. 103.2 CC. Por tanto, nos referiremos a lo que establece cada precepto para poder comprobar si existe alguna diferencia entre ellos.

En relación al convenio regulador, el art. 90.1.c establece que los cónyuges deben acordar, de mutuo acuerdo, entre otros extremos: «la atribución del uso de la vivienda familiar y ajuar familiar». Por tanto, los cónyuges tienen libertad para acodar el reparto del ajuar como consideren; con posterioridad el juez determinará si la retirada de determinados bienes que hayan acordado perjudica los intereses del que se queda en la vivienda o no.

En la fase de medidas provisionales, una vez admitida la demanda de separación, divorcio o nulidad, el art. 103.2 CC establece que el juez determinará, con audiencia de los cónyuges y previo inventario, «los bienes y objetos» (118)  que continuarán en la vivienda y los que se ha de llevar el otro cónyuge, así como también las medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada uno. En esta fase el problema se plantea desde el punto de vista práctico, como pone de manifiesto Pérez Martín, las partes no suelen realizar un inventario de los bienes en esa fase inicial del procedimiento, por lo que el cónyuge que abandona la vivienda retira determinados bienes sin que quede constancia de lo que puede retirar o ha retirado (119) . Ello provoca, además, problemas en la fase de liquidación de la sociedad de gananciales, al no haber quedado constancia de esos bienes. Esta imprecisión da lugar a un posterior conflicto entre los cónyuges. En estos casos, para resolver esta cuestión se debe acudir al procedimiento de liquidación del régimen económico matrimonial (arts. 806 y ss. LEC). En cambio, si en la fase de medidas provisionales se efectuó ese inventario y no se produce variación alguna con posterioridad, basta con que el juez lo ratifique en la sentencia de separación o divorcio (120) .

En relación a la fase de medidas definitivas, hemos observado que en el art. 96 CC no se menciona la necesidad de realizar inventario. En este sentido, consideramos que sí se debería hacer referencia a ello también en esta fase del procedimiento, con el fin de evitar posteriores problemas en el reparto de los bienes en el procedimiento de liquidación (121) .

Otro problema que se plantea tanto en la fase de medidas provisionales (122) , como con posterioridad a la sentencia de separación o divorcio, es la reclamación por parte del cónyuge que permanece en la vivienda de que el cónyuge que la ha abandonado restituya los bienes del uso ordinario que ha retirado de más y que forman parte del ajuar familiar. Un ejemplo puede observarse en la SAP de Guipúzcoa, de 27 de junio de 2005, en un supuesto en el que el marido, al abandonar la vivienda familiar, no solo retira sus enseres personales sino también gran parte del mobiliario de la vivienda como las lámparas, un frigorífico, un calentador, enchufes, los muebles y la lavadora, alegando que «se ha llevado sus enseres personales y de su propiedad exclusiva». Como bien establece el Tribunal: «el demandado tan sólo estaba facultado por la sentencia a la retirada de sus enseres personales, debiendo estimarse que el resto del mobiliario ha de quedar para uso del cónyuge al que se asigna la vivienda, como establece el artículo 96 del CC., con independencia de la naturaleza privativa o no de los mismos»  (123) . También se puede producir el efecto contrario, es decir, que el cónyuge que ha abandonado la vivienda reclama la entrega de determinados bienes (124) .

Por otra parte, otros bienes que normalmente suelen reclamar los cónyuges para que se incluyan dentro del ajuar familiar son los vehículos. Sin embargo, estos no forman parte del ajuar, y el reparto de los mismos se decidirá en el procedimiento de liquidación. En este sentido, la SAP de Castellón de 9 de diciembre de 2008, en un supuesto en el que la esposa solicita en la demanda que se le atribuya el uso y disfrute de un vehículo propiedad del marido como parte integrante del ajuar familiar, falla que «el vehículo no forma parte del ajuar familiar, concepto probablemente más amplio que el de objetos de uso ordinario existentes en la vivienda familiar […]» (125) .

En definitiva, el ajuar familiar va a permanecer en la vivienda, pues «el mantenimiento de la convivencia familiar y la integridad del marco físico en que la misma ha de desarrollarse, desaconsejan cualquier decisión que implique una desmembración de los elementos que componen éste último» (126) . De esta forma se evita que el cónyuge que continúa en el uso de la vivienda tenga que hacer una nueva compra de mobiliario, por lo que el cónyuge solo podrá retirar sus efectos personales. Todas las cuestiones acerca de la titularidad de los bienes del ajuar familiar se decidirán en la fase de liquidación del régimen económico matrimonial (arts. 806 y ss. LEC) (127) .

3.2.  Regulación en las legislaciones de Aragón, País Vasco y la derogada Ley Valenciana: reflexiones críticas

En la legislación de Aragón, en el CDFA, en la del País Vasco, Ley 7/2015, de 30 de junio, y la derogada legislación de Valencia, Ley 5/2010, de 1 de abril, se ha dedicado un apartado concreto a regular el ajuar familiar. Las regulaciones son semejantes, aunque presentan algunas diferencias. Vamos a analizar cada una de ellas para poder realizar al final una propuesta.

El CDFA regula en su apartado quinto del art. 81 el ajuar familiar y determina lo siguiente: «El ajuar familiar permanecerá en el domicilio familiar salvo que se solicite en el plan de relaciones familiares la retirada de bienes privativos. En el caso de que ninguno de los padres continúe en el domicilio familiar se decidirá la entrega de los bienes entre los mismos según las relaciones jurídicas que les sean aplicables» (128) .

El CDFA no establece explícitamente que el cónyuge excluido del uso retire sus enseres personales. También hay que señalar que el precepto solo permite que el cónyuge que abandona la vivienda familiar pueda retirar bienes privativos suyos si así lo han acordado los cónyuges. Al respecto, como se ha indicado en la doctrina, surge la misma pregunta que nos hemos hecho anteriormente: qué ocurriría si la mayor parte de los bienes son del cónyuge que abandona la vivienda y los cónyuges acuerdan en el plan de relaciones que este se lleve todos esos bienes de su propiedad (129) .

Por otra parte, el precepto contempla una nueva posibilidad, que consiste en que en el procedimiento matrimonial de separación o divorcio el juez determine qué bienes son privativos o comunes cuando su titularidad sea discutida por los progenitores, atendiendo a las relaciones jurídicas que les sean aplicables para proceder al reparto de los mismos. Al respecto, al igual que parte de la doctrina, no consideramos que este sea el procedimiento por el que se deban repartir los bienes del ajuar en función de la titularidad, sino que entendemos que esto se debería resolver en el proceso de liquidación del régimen económico matrimonial (130) . Por todo lo anterior, creemos que la redacción del precepto debería ser más clara para evitar que se generen confusiones innecesarias.

La legislación del País Vasco, Ley 7/2015, de 30 de junio, en el apartado décimo del art. 12, señala al respecto lo siguiente: «La parte que haya de abandonar la vivienda familiar podrá retirar sus ropas, efectos y enseres de uso personal y profesional, en el plazo que prudencialmente se señale, procediendo a realizarse un inventario del resto de los bienes y enseres comunes que permanezcan en la vivienda». En este caso, el precepto nos parece claro, pues hace referencia a los efectos personales concretos que puede retirar el cónyuge que debe abandonar la vivienda. Además, indica que se debe señalar un plazo razonable para la retirada de los mismos. Igualmente, a diferencia de la anterior legislación, señala la necesidad de realizar un inventario de los demás bienes que integran el ajuar familiar. Consideramos que es fundamental realizar dicho inventario para evitar con posterioridad conflictos entre los cónyuges por la falta de algunos de los bienes que forman parte del ajuar.

La derogada Ley de Valencia 5/2010, de 1 de abril, en el apartado quinto del art. 6, establecía: «El ajuar familiar permanecerá en la vivienda familiar salvo que en el pacto de convivencia familiar o por resolución judicial se determine la retirada de los bienes privativos que formen parte de él. En todo caso, el progenitor a quien no se le atribuya la vivienda tendrá derecho a retirar sus efectos personales en el plazo que establezca la autoridad judicial» (131) . Pensamos, al igual que otros autores, que el precepto planteaba algunas dudas interpretativas (132) .

Así, en el inciso primero del precepto se daba la posibilidad al juez de acordar en la sentencia que el cónyuge que abandona la vivienda pueda retirar los bienes que integran el ajuar familiar que sean de su propiedad, por lo que la pregunta que nos surge es: ¿y si la mayor parte del mobiliario le pertenece a él? ¿Podría dejar la vivienda vacía? Entendemos que esta no ha sido la intención del legislador, pero el modo en que está redactado el precepto permite esta interpretación. A nuestro juicio, para evitar malentendidos, el legislador debería haber establecido que el juez puede acordar en la sentencia que el cónyuge que abandona la vivienda podrá retirar bienes del ajuar familiar privativos suyos y que no sean necesarios en el uso y disfrute de la vivienda, o que estén duplicados.

En el segundo inciso, se determinaba que el cónyuge que abandona la vivienda se llevará sus efectos personales. Aquí no tenemos nada que objetar, pues nos parece adecuado el contenido. Aun así, otra deficiencia que podríamos señalar es que no hace referencia a la realización de un inventario en el que quede constancia de los bienes que se retiran y los que quedan, a pesar de que en la práctica jurisprudencial sí se exige realizar este inventario, si no se ha efectuado con anterioridad (133) .

En el CCCat., a diferencia de las anteriores legislaciones, no se prevé un apartado específico para el ajuar familiar, sino que se pronuncia conjuntamente sobre la atribución de la vivienda familiar y el ajuar familiar en su art. 230.20.

Una vez expuesto todo lo relativo al ajuar familiar, nos preguntamos si sería necesario incluir en el art. 96 CC un apartado específico, como se ha hecho en las legislaciones de Aragón y País Vasco, así también se preveía la Ley Valenciana. Nuestra respuesta es afirmativa (134) . Pero antes de plantear nuestra propuesta, hemos acudido al Anteproyecto para ver si el legislador había introducido algunos cambios al respecto. Observamos que la única modificación que ha efectuado se encuentra en la terminología: ha cambiado el término «los objetos de uso ordinario», que señala la vigente redacción del CC, por «los enseres y el ajuar».

No estamos de acuerdo con el cambio introducido en el Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, pues creemos que es necesario que se prevea un apartado específico para este asunto. Lo justificamos con los problemas que hemos observado en la práctica judicial a través de las resoluciones judiciales que hemos señalado, y con el estudio de este aspecto en las legislaciones anteriormente analizadas. Desde nuestro punto de vista, los aspectos a introducir son los siguientes:


	
—  Primero: Cambiaríamos la terminología utilizada para referirnos a lo que en el actual art. 96 CC se denominan «bienes de uso ordinario». Optamos por utilizar el término «ajuar familiar», con la finalidad de lograr una sistematización de los términos.

	
—  Segundo: Ofreceríamos una definición de «ajuar familiar», puesto que creemos que es necesario que exista una definición legal en sede de crisis matrimoniales, para no tener que remitir por analogía al art. 1321 CC.

	
—  Tercero: Se deberían concretar qué bienes se pueden retirar, especificando las ropas, efectos personales o útiles necesario para desarrollar la actividad laboral. Además, se debería fijar un plazo para proceder a la retirada de los bienes, con la finalidad de evitar que el cónyuge excluido del uso de la vivienda como el beneficiario del uso pueda llegar a entorpecerse mutuamente en la retirada de los mismos, por ejemplo, que el cónyuge que ha abandonado la vivienda prolongue en el tiempo la recogida de dichos enseres.

	
—  Cuarto: Se debería regular la posibilidad de que el juez pueda autorizar al cónyuge privado del uso, a que retire bienes que forman parte del ajuar pero que permanecen inutilizados por la familia. Nos referimos a los bienes que están duplicados o triplicados, para que dicho cónyuge no tenga que hacer nuevos gastos innecesarios para hacerse con ellos.

	
—  Quinto: cabe mencionar la necesidad de hacer un inventario anterior a la retirada de los bienes, en el caso de que no se haya realizado en la fase previa de medidas provisionales.



Como consecuencia de todo lo anterior, la redacción que proponemos es la siguiente: «El ajuar familiar está integrado por las ropas, el mobiliario y enseres de la vivienda habitual, en el que se excluyen los artículos de valor. El ajuar permanecerá en la vivienda salvo que los cónyuges hayan acordado en el convenio regulador o en pactos privados la retirada de determinados bienes privados. El cónyuge excluido del uso de la vivienda debe retirar las ropas, efectos personales o útiles necesarios para su actividad laboral, en el plazo que fije la autoridad judicial. De forma excepcional, el juez podrá autorizar a que dicho cónyuge pueda retirar determinados bienes de uso común no utilizados por la familia. De este modo, los cónyuges deben realizar un inventario de los bienes que se retiran de la vivienda, sino se ha realizado previamente en sede de medidas provisionales».

4.  Uso y atribución de la vivienda familiar

Para finalizar con este punto, dos son las cuestiones que debemos analizar: por un lado, a qué se refiere el art. 96 CC con el «derecho de uso» y, por otro lado, qué se entiende exactamente por «atribución».

4.1.  El derecho de uso: concepto y naturaleza jurídica

4.1.1.  Concepto

El «derecho de uso» consiste en el derecho que, una vez producida la crisis matrimonial, permite a uno de los cónyuges continuar en el uso de la vivienda con exclusión del otro, con independencia de quién sea el titular de la misma. En este sentido, Serrano Castro lo define como «el derecho de uso que se otorga a uno de los cónyuges, de acuerdo con el otro o judicialmente, en supuestos de separación o divorcio matrimonial. Es una consecuencia de la crisis matrimonial que lleva a la necesidad de un cese de la convivencia matrimonial, de ahí que en principio se atribuya a uno, y el otro cónyuge haya de salir de la vivienda para evitar conflictos entre ellos» (135) .

Las características del derecho de uso se resumen en los siguientes puntos (136) :


	
a.  El precepto habla de «uso»: esto significa que lo que se cede a uno de los cónyuges es meramente el uso de la vivienda, no la titularidad. Se le confiere «la facultad de usar y disfrutar de la vivienda» mientras se mantengan las circunstancias que originaron la atribución (137) .

	
b.  La atribución del uso no es indefinida, sino temporal. Esto es así, puesto que si se asignase la vivienda familiar al cónyuge no titular de forma indefinida, ello conllevaría una expropiación del bien al titular, lo que entraría en contradicción con el art. 33 de nuestra Carta Magna. En este sentido, la jurisprudencia del TS señala de forma reiterada que «el derecho de uso de la vivienda familiar regulado en el art. 96 CC se caracteriza por su temporalidad y provisionalidad» (138) .

	
c.  Se cede el derecho de uso de la vivienda exclusivamente para hacer un uso propio como tal, es decir, para habitarla, sin que el cónyuge beneficiario del uso pueda realizar algún tipo o acto de disposición sobre la misma.

	
d.  El titular de la vivienda, a su vez no beneficiario del uso, puede realizar cualquier acto de disposición de la vivienda siempre que cumpla los requisitos que exige el art. 96.4 CC, precepto que protege al cónyuge que tenga el uso de la vivienda familiar de los actos de disposición que pueda realizar el cónyuge titular.

	
e.  La finalidad del «uso» de la vivienda familiar consiste en proteger, satisfacer y garantizar el derecho de habitación a los distintos miembros de la familia.



Por último, en los supuestos en los que la atribución del uso se asigne al cónyuge que no es titular de la vivienda, cabe preguntarse en virtud de qué derecho de uso puede ocuparla. Es una cuestión muy debatida, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, sobre la que no existe unanimidad de criterios (139) . Dada su relevancia vamos a desarrollar este aspecto en el siguiente apartado.

4.1.2.  Naturaleza jurídica

Una de las cuestiones más debatidas a nivel doctrinal sobre la atribución del uso de la vivienda familiar consiste en determinar la naturaleza jurídica del derecho de uso (140) . En concreto, esta cuestión se plantea cuando en el procedimiento matrimonial la vivienda familiar se asigna al cónyuge que no es el propietario, por lo que la cuestión que se plantea es qué naturaleza jurídica tiene esa atribución; obviamente, en los supuestos en los que el juez atribuye el uso de la vivienda familiar al cónyuge que es titular exclusivo de la misma no se plantea problema alguno, pues el uso coincide con la titularidad. Pues bien, para abordar esta cuestión vamos a analizar lo apuntado sobre ello por diferentes autores y distintas resoluciones judiciales.

a.  Debate en la doctrina

Las principales posturas en las que se ha dividido la doctrina son las que sostienen, por un lado, la naturaleza real del derecho de uso, que ha consistido en la postura mayoritaria; frente a las que sostienen la naturaleza personal del derecho de uso, que ha sido la minoritaria. También existen otros sectores doctrinales que han considerado el derecho de uso como un derecho con contenido posesorio, un derecho real sui generis o un derecho de carácter familiar.

En primer lugar, el sector que considera el derecho de uso como un derecho real (141)  lo fundamenta en la posibilidad de la defensa del derecho de uso frente a terceros adquirentes de la vivienda, así como en su acceso al Registro de la Propiedad, de acuerdo con los arts. 605 CC, y los arts. 11 y 2.2 RH (142) .

Esta postura es la que sigue el derecho catalán en el CCCat. Concretamente, en el art. 233-22, bajo la rúbrica «publicidad del derecho de uso de la vivienda» (143) , se ha decantado por configurar el derecho de uso del cónyuge no propietario y de los hijos como un derecho de naturaleza real, al declararlo inscribible en el Registro de la Propiedad (144) . Esta es la línea que ha seguido nuestro legislador, que en el Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia también regula la publicidad del derecho de uso de la vivienda, al prever la inscripción de la sentencia que concede el derecho de uso al cónyuge no titular en el Registro (145) .

En segundo lugar, están los partidarios del derecho de uso como un derecho personal (146) ; entre ellos se encuentra Martínez Meléndez, quién opina que la atribución del uso de la vivienda familiar al no titular por decisión de juez se configura como un derecho personal cuyo contenido fundamental «consiste en la facultad de exigir al titular de la vivienda que le mantenga en la posesión exclusiva de la misma con fines predominantemente de residencia habitual, durante el plazo fijado en la sentencia, o, en general, el que resulte de las circunstancias en virtud de las cuales se otorgó, de donde deriva su carácter esencialmente temporal» (147) . Igualmente, Blandido Garrido argumenta que el derecho de uso no es un derecho real sino un derecho personal, porque considera que la atribución del uso de la vivienda familiar que realiza el juez a uno de los cónyuges y a los hijos «constituye un acto de destinación, pero que no tiene por objeto crear un derecho real, sino más bien, en un acto de destinación que primero hace la ley y después la autoridad judicial corrobora» (148) . Este sector considera que, aunque consista en un derecho personal, es oponible a terceros y tiene acceso al Registro de la Propiedad por la vía del art. 2.2 y 7 RH (149) .

La postura ecléctica, con la que nos posicionamos, considera que el derecho de uso posee rasgos de ambos derechos, personales y reales, esto es, tiene una naturaleza sui generis (150) . En este sentido, como indica Cervilla Garzón, «el Derecho no es una ciencia exacta, por lo que es factible que, a veces, existan categorías o derechos que no puedan ser definidos acudiendo a las clasificaciones tradicionales, porque, dada su naturaleza híbrida o sui generis, participan de rasgos pertenecientes a uno y otro tipo, lo que le impiden ser definidos de una forma con exclusión de la otra» (151) . Como bien se señala en la doctrina, el derecho de uso, entre los dos derechos, se acerca más a los derechos reales por su eficacia erga omnes, característica principal de esos derechos, así como por el acceso al Registro de la Propiedad (152) . En cambio, las características del derecho personal se desprenden del apartado cuarto del art. 96 CC, en que se exige que el titular del uso requiera el consentimiento del cónyuge usuario para los actos de disposición, pues si se considerara como un derecho real, la prohibición de disponer de la vivienda carecería de sentido. Por tanto, si nos atenemos a sus características, la atribución de uso no se identifica en su totalidad con un derecho real (153) .

Por último, conviene señalar que, dentro de las distintas posturas de la doctrina, existe un sector que sostiene que cuando surge la crisis matrimonial y se atribuye, ya sea por acuerdo entre los cónyuges o por resolución judicial, el uso de la vivienda familiar a uno de los esposos, no surge un derecho nuevo, ni real ni personal, sino que se limita la atribución a una situación posesoria (154) . La principal defensora de esta tesis ha sido Roca Trías, quien sostiene que cuando el juez atribuye el uso de la vivienda de forma exclusiva a uno de los cónyuges junto con los hijos, si los hubiere, finaliza la posesión compartida para pasar a una posesión exclusiva (155) . El cónyuge al que se le ha asignado la vivienda es poseedor de la misma y sus obligaciones son las correlativas a dicha posesión.

Por otro lado, otros autores defienden la naturaleza del derecho de uso en función del derecho de ocupación. En esta tesis destacamos a O’Callaghan, quien argumenta que si la titularidad sobre la vivienda familiar es de naturaleza real, la ocupación que se produzca sobre la misma por el cónyuge no titular al que se le ha atribuido el derecho de uso será también de naturaleza real. Por el contrario, si la ocupación de la vivienda es en virtud de un derecho personal, no constituirá un derecho real, sino que habrá una cesión de la misma, es decir, se producirá una transmisión de dicha titularidad. Asimismo, en los casos en los que no exista ninguna titularidad sobre la vivienda familiar, como sucede en los casos de precario, no habrá derecho de ocupación ni de cesión. En el caso de que las partes hayan acordado en el convenio regulador la atribución del uso de la vivienda a uno de los cónyuges, y a su vez hayan fijado expresamente la naturaleza del derecho de uso sobre la vivienda familiar, deberá respetarse lo acordado por los esposos respecto a esa naturaleza del derecho de uso (156) .

b.  Debate en la jurisprudencia y en la Dirección General de Registro y del Notariado

En el ámbito jurisprudencial, al igual que en el doctrinal, las posiciones al respecto son contradictorias. Tal y como hemos visto, se ha señalado que el derecho de uso tiene naturaleza real (157) , de derecho real de disfrute limitado (158) . También se ha señalado que se trata de un derecho de carácter familiar con eficacia real (159) , un derecho sui generis (160) , e incluso hay resoluciones judiciales, aunque minoritarias, que han negado el carácter de derecho real (161) , mientras que otras señalan que tiene un carácter puramente familiar.

En este último sentido se ha pronunciado el TS mediante la sentencia de 14 y 18 de enero de 2010, fijando la siguiente doctrina jurisprudencial (162) : «el derecho al uso de la vivienda familiar concedido en sentencia, en el ámbito del derecho de familia, no es un derecho real, sino un derecho de carácter familiar cuya titularidad corresponde en todo caso al cónyuge a quien se le atribuye la custodia de los hijos menores o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés más necesitado de protección», y añade que «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», de modo que se requiere el consentimiento del cónyuge titular del derecho de uso o, en su defecto, autorización judicial, para realizar cualquier acto de disposición sobre la vivienda. En este sentido señala la sentencia que esta limitación «es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad». Esta doctrina se ha venido reiterando con posterioridad, entre otras, en la STS de 6 de marzo de 2015 o STS de 28 de abril de 2016 (163) .

Igualmente, la doctrina de la DGRN califica el derecho de uso de la vivienda familiar de «carácter familiar». En este sentido, la resolución de 14 de mayo de 2009 determina que «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» (164) . Asimismo, esta resolución señala las consecuencias especiales que se desprenden de la determinación de dicho carácter, como la disociación entre la titularidad del derecho y el interés protegido por el mismo. Así, señala que «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».

Por tanto, en la jurisprudencia la postura que rige actualmente es la que determina que el derecho de uso tiene carácter familiar.

4.2.  La atribución del uso

El art. 96 CC señala que el juez tiene que «atribuir» el uso de la vivienda familiar. La «atribución» de la vivienda constituye, tal y como apunta Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, «la suspensión a un cónyuge en su derecho de ocupación o utilización de la vivienda familiar y el mantenimiento del mismo derecho al otro cónyuge, otorgado por el juez o convenido por los esposos, en los supuestos de litigio matrimonial de nulidad, separación o divorcio, mediante resolución judicial en un proceso contencioso, provisional o definitivo, o aprobatoria del convenio regulador en uno de mutuo acuerdo» (165) . Por tanto, la atribución hace referencia a cuál de los cónyuges va a continuar en el uso de la vivienda, con exclusión del otro.

Respecto a esta terminología, debemos hacer referencia a las legislaciones de Aragón, el CDFA, que, en vez de referirse a la «atribución del uso», hablan de «destino de la vivienda familiar», y la derogada legislación de Valencia, Ley 5/2011, de 1 de abril en su art. 4, regulaba el pacto de convivencia familiar (similar al convenio regulador), donde fijaba una serie de medidas mínimas que los cónyuges deben establecer, y entre esas medidas indica que debe acordarse el «destino» de la vivienda y del ajuar familiar. En cambio, a falta de acuerdo entre los cónyuges, el art. 7 de la Ley determinaba que es el juez el que debe decidir sobre la «atribución» del uso de la vivienda familiar. Por su parte, el CDFA, en el art. 77, que regula el pacto de relaciones familiares, entre otros extremos, determina que los cónyuges tienen que acordar «el destino» de la vivienda familiar. A falta de acuerdo, el art. 81, bajo la rúbrica de «Atribución del uso de la vivienda familiar», regula en el apartado primero que el juez podrá decidir el «destino de la vivienda» (166) .

En ambos casos el término «destino» es un concepto jurídico indeterminado, con un significado mayoritariamente económico (167) , que acoge diversas posibilidades en relación a la vivienda, no solo la atribución, como, por ejemplo, vender la vivienda (que es una medida de las más convenientes para ambos, para evitar posibles impagos y conflictos posteriores), optar por realizar actos de disposición sobre la misma, o alquilar la vivienda a un tercero y repartirse el beneficio entre ambos.

Igualmente, aunque ambas legislaciones utilicen el término «destino», se aprecia entre ellas falta de uniformidad en la utilización del mismo, ya que en la legislación de Valencia solo se regulaba en caso de mutuo acuerdo, y la legislación de Aragón lo prevé tanto en casos de mutuo acuerdo como a falta de acuerdo. En este último caso, en el art. 81 CDFA existe una contradicción entre lo que señala la rúbrica de la regulación de la medida, que indica «la atribución del uso de la vivienda familiar» (168)  y el contenido del mismo, que se refiere al «destino de la vivienda familiar». Así, la rúbrica debería haber indicado el término «destino», puesto que el contenido del precepto regula otras posibilidades que no son solo la atribución, como, por ejemplo, la posibilidad de que el juez pueda decidir sobre la venta.

A nuestro juicio, los términos «atribución» y «destino» son usados correctamente por la derogada ley valenciana, que solo utilizaba el término «destino» en los supuestos en los que existe acuerdo entre los cónyuges, y es que es en estos casos en los que ambos pueden acordar diferentes posibilidades en relación a la vivienda, no solo la atribución, de modo que el término «destino» es más correcto y exacto. Sin embargo, a falta de acuerdo, consideramos que el legislador debe referirse únicamente a la «atribución» de la vivienda, pues no somos partidarios de la regulación dada por el CDFA que permite que el juez pueda acordar, por ejemplo, la venta de la vivienda; en todo caso, creemos que únicamente podría aconsejar sobre la procedencia de la misma (169) .

Una vez visto el concepto y ese apunte en la legislación aragonesa y la derogada legislación valenciana, vamos a examinar los diversos tipos de atribución. El art. 96 CC regula una única forma de atribución que consiste en la «atribución exclusiva» a uno de los cónyuges. Sin embargo, a pesar de no estar regulado, en algunos supuestos se asigna la vivienda familiar a ambos cónyuges de forma compartida, alternativa o conjunta, porque compatibilizar el uso es la única forma de favorecer los intereses de ambos (170) . Por tanto, podemos decir que existen cuatro tipos de atribución del uso de la vivienda familiar: exclusiva, alternativa, compartida y conjunta.

La «atribución exclusiva» consiste en otorgar la vivienda familiar a uno de los cónyuges con la exclusión del otro. Entre las posibilidades de atribución exclusiva que se pueden acordar se encuentran (171) :


	
1.  Si existen hijos menores de edad, se puede asignar la vivienda de forma exclusiva a los mismos y al cónyuge custodio (172) .

	
2.  Cuando se ha asignado la custodia partida de los hijos, unos hijos se quedan con un cónyuge y otros con el otro. Entonces se puede asignar la vivienda familiar de manera exclusiva a un grupo (173) .

	
3.  Si no existen hijos en el matrimonio, se puede atribuir el uso a únicamente a uno de los cónyuges con exclusión del otro (174) .



Esta forma de atribución es la forma más habitual por la que optan los jueces en el procedimiento matrimonial, puesto que, a diferencia de las demás modalidades, que a continuación vamos a analizar, es la que evita que entre los cónyuges surjan nuevos conflictos que den lugar a un nuevo procedimiento.

Por otro lado, la «atribución alternativa» consiste en que ambos cónyuges se van alternando en el uso de vivienda en determinados periodos de tiempo. Normalmente esta modalidad de atribución se acuerda cuando la vivienda familiar es propiedad de ambos cónyuges, no existen hijos en el matrimonio y ninguno de los cónyuges tiene un interés más necesitado de protección. En estos casos, el juez puede optar por no atribuir el uso de la vivienda familiar a ninguno de ellos o por asignar el uso de forma alternativa (175) . En las resoluciones judiciales se señala que optar por esta última fórmula favorece realizar las operaciones liquidatarias (176) . Esta atribución se acuerda por un período concreto de tiempo, por años sucesivos o periodos más cortos, o condicionada a una circunstancia futura, como es la venta o la liquidación de gananciales (177) .

Otra parte de los pronunciamientos judiciales con la que nos posicionamos no está de acuerdo en adoptar dicha medida por los problemas que en la práctica se pueden ocasionar entre los cónyuges (178) . Como ha justificado algunos órganos jurisdiccionales, se trata de una modalidad que puede desembocar en una fuente de conflictos entre los cónyuges, pues en los periodos en los que tengan que abandonar la vivienda deberán retirar sus objetos personales. Además, pueden surgir discrepancias en el pago de los gastos, posibles arreglos, etc., a lo que hay que sumar que, en el período en el que no se encuentre en la vivienda familiar, cada cónyuge deberá disponer de otra vivienda independiente a la que se trasladará cuando el otro cónyuge ocupe la vivienda familiar.

Esta modalidad también puede acordarse cuando existen hijos en el matrimonio y se haya adoptado un régimen de custodia compartida. En algunas ocasiones, el juez acuerda que los hijos permanezcan en el uso de la vivienda familiar y sean los padres lo que se alternen en la misma. Es una medida que pocas veces se acuerda, y solo durante periodos cortos de tiempo, por los inconvenientes que genera (179) .

En relación a la «atribución compartida», la misma hace referencia a los supuestos de división material de la vivienda en aquellos casos en los que la vivienda tiene grandes dimensiones o consta de varias plantas, lo que permite que pueda dividirse materialmente y constituir dos viviendas con accesos independientes. Esta modalidad de atribución de uso sólo podrá acordarse si es solicitada por una o ambas partes, y en principio, el juez puede acordarla en el procedimiento matrimonial si cumple los siguientes requisitos: que la vivienda sea susceptible de división, sea habitable y no exista conflicto entre los cónyuges.

Por último, la «atribución conjunta» consiste en que ambos cónyuges van a continuar compartiendo la vivienda familiar. La normal general en la doctrina y en las resoluciones judiciales es no adoptar esta modalidad (180) , que solo se acordará en determinados supuestos y solo «en atención a singulares circunstancias que hagan inviable la salida de cualquiera de los cónyuges de la vivienda que ha constituido la sede de la vida familiar» (181) . A nuestro juicio, esta es una modalidad contraria a la separación y al divorcio, pues uno de los efectos de la separación es la suspensión de la vida en común (art. 83 C) (182) . Por tanto, consideramos que este tipo de modalidad, salvo acuerdo entre los cónyuges, no debería adoptarse, porque, a diferencia de la atribución compartida, no existe aquí una separación física o un acceso independiente a la vivienda.

Por tanto, únicamente se adopta si así lo solicitan los cónyuges de mutuo acuerdo en el convenio regulador. En este sentido, la SAP Madrid, de 12 de junio de 2001 accede a lo solicitado por las partes y acuerda la atribución y el uso compartido de la vivienda familiar por los dos cónyuges, dado que los dos quieren seguir en una normal permanencia de la ya quebrada unidad familiar (183) . Pero si con posterioridad uno de los cónyuges decide terminar con esa situación, puede solicitarlo él mismo (184) .
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	Entre otros, Elorriaga de Bonis, F., Régimen jurídico de la vivienda familiar, Aranzadi, Pamplona, 1995, págs. 193 y ss., define cada uno de estos términos. Igualmente, vid. García Cantero, G., «Comentario al art. 96 del CC», en Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, coord. Manuel Albaladejo…, cit., págs. 348 y ss., quien ofrece una distinción de dichos conceptos en términos similares.
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	Así lo señalan: Elorriaga de Bonis, F., Régimen jurídico…, cit., pág. 193; García Cantero, G., «Comentario al art. 96 del CC», en Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, coord. Manuel Albaladejo…, cit., págs. 348 y ss. El autor hace una distinción entre «hogar», «vivienda familiar», «vivienda habitual» y «residencia habitual», y llega a dicha conclusión. También Montero Aroca, J., El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales: (la aplicación práctica del artículo 96 del Código Civil), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pág. 11.
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Cita esta sentencia, entre otros: Serrano Alonso., E, «La vivienda familiar en la liquidación del régimen económico del matrimonio y en el derecho sucesorio», en VV. AA: El hogar y ajuar doméstico en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, coord. Pedro Juan Viladrich, Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, pág. 90.

Igualmente, la DGRN utiliza esta amplia terminología para referirse a la vivienda familiar, así, para mencionarla emplea términos como «hogar», «hogar familiar», «hogar conyugal», «residencia habitual», «vivienda conyugal», «vivienda habitual», «vivienda común», «vivienda familiar», «casa común», «domicilio conyugal», «domicilio habitual» y «domicilio común». Así lo señalan, con ejemplos, las resoluciones de la DGRN. Cfr. Elorriaga de Bonis, F., Régimen jurídico…, cit., pág. 196.
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	Cfr. Lete del Rio, J.M., «Comentario al art. 96 del CC» en VV. AA: Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Título V del Código civil, coord. José Luis LaCruz Berdejo, Civitas, Madrid, 1994, pág. 1147, indica que «más acertado, o por lo menos más preciso, hubiese sido que el legislador de 1981 denominara a la vivienda conjunta y alternativamente de "conyugal o familiar"; pues en aquellos casos en que no hay hijos del matrimonio, o habiéndolos habido éstos se han emancipado o formado su propio hogar o familia, es posible hablar de hogar conyugal, pero no de vivienda familiar».
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	Cfr. García Cantero, G., «Comentario al art. 96 del CC», en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, artículos 42 a 107 del Código Civil, dir. Manuel Albaladejo, T. II, 2.ª ed., Edersa, Madrid, 1982, pág. 409. De la Cámara, M., El sistema legal del matrimonio en el Código Civil, Civitas, Madrid, 2002, pág. 245, señala que la utilización de este término es más correcto porque «prescinde de la idea de que la vivienda pueda pertenecer proindiviso a los dos cónyuges» y «aclara que en el caso de separación previa podía decirse que el cónyuge que venía ocupando la vivienda era el que debía seguir ocupándola». Pérez Ureña, A., La vivienda en los procesos de familia. Cuestiones Prácticas, Difusión jurídica, Madrid, 2008, pág. 20, señala que la elección por parte del legislador del término «vivienda familiar» viene motivada «por la especial relevancia que la protección social, económica y jurídica de la familia ha recibido en la Constitución de 1978, configurándose como principio rector de la política social y económica, en su artículo 39.1, que, junto a lo dispuesto en el artículo 47 del mismo texto, reconocen a la "vivienda familiar" como bien jurídico protegible desde el plano constitucional».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Vid. más ampliamente las diferencias entre ambos términos, entre otros, en: Gete-Alonso y Calera, Mª.C., «Comentario al art. 70 del CC», en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia. Vol. I, Tecnos, Madrid, 1984. págs. 346 y ss.; Espiau Espiau, S., La vivienda familiar en el ordenamiento jurídico..., cit., págs. 25 y ss.; Elorriaga de Bonis, F., Régimen Jurídico…, cit., págs. 196 y ss.; Álvarez Álvarez, H., Régimen jurídico del domicilio…, cit., págs. 36 y ss.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	En este sentido, Espiau Espiau, S., La vivienda familiar en el ordenamiento jurídico..., cit., págs. 25 a 68, realiza un amplio estudio sobre la identificación de los conceptos de domicilio conyugal y vivienda familiar. El autor, en la pág. 37, dispone: «El domicilio conyugal es un concepto distinto y más amplio que el de vivienda familiar, aunque coincidan en cuanto a la consideración de esta última como sede de aquél. Si bien toda vivienda familiar constituye la sede del domicilio conyugal y, por serlo, se le califica precisamente como familiar, no siempre y necesariamente el domicilio conyugal se localiza en una vivienda y, por tanto, en la denominada vivienda familiar». Por su parte, Santos Briz, J., «Criterios judiciales del uso de la vivienda y ajuar familiares. Su aplicación en los distintos supuestos procesales», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, coord. Pedro Juan Viladrich, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, pág. 211, fundamenta que la vivienda familiar del art. 96 CC es la conyugal. Opina lo mismo: Riera Álvarez, J.A., «Vivienda familiar y crisis de la convivencia», en Homenaje a Víctor Manuel Garrido de Palma, coords. José Carlos Sánchez González, Francisco Javier Gardeazabal del Río, Pedro Garrido Chamorro, Thomson Reuters-Civitas, 2010, págs. 901 y 902. Martín Meléndez, Mª.T., Criterios de atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: (art. 96, p. 1, 2 y 3 CC): teoría y práctica jurisprudencial, Civitas, Navarra, 2005, págs. 42 a 49, hace una amplia argumentación sobre dicha identidad.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Término que hace referencia a la no existencia de crisis en el matrimonio. Esta terminología es utilizada por la mayoría de la doctrina. Cfr. Tamayo Carmona, J.A., Protección jurídica de la vivienda habitual de la familia…, cit., pág. 52. Nosotros también vamos a utilizar este término para referirnos a esta situación.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Elorriaga de Bonis, F., Régimen Jurídico…, cit., págs. 200 y ss., señala como ejemplo los arts. 90, 91, 96 y 103.2 CC, referentes a los efectos de las crisis matrimoniales, los cuales no hacen referencia a la vivienda conyugal (pág. 203). Por su parte, García Cantero señala que ambos términos difieren conceptualmente en atención a la diferente finalidad que cumplen. Así, el domicilio tiene «una función principalmente ad extra en las relaciones con los terceros para realizar pagos, cobros, para recibir notificaciones, etc. por lo cual, en último término, podrá sustituirse o remplazarse por un buzón o un apartado de correos». En cambio, la vivienda familiar cumple una función «ad intra, de convivencia entre sus miembros, de cobijo y alimentación, de asistencia y formación». Cfr. García Cantero, G., «Configuración del concepto de vivienda familiar en el derecho español», en VV.AA: Hogar y ajuar…, cit., págs. 71 y 72. También: Montero Aroca, J., El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales: (la aplicación práctica del artículo 96 del Código Civil), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pág. 12, que señala que en la jurisprudencia se han entendido los vocablos «domicilio conyugal» y «vivienda familiar» como sinónimas. Vid. también: Tamayo Carmona, J.A., Protección jurídica de la vivienda habitual de la familia y facultades de disposición, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003, págs. 29 y 30.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Cfr. Álvarez Álvarez, H., Régimen jurídico del domicilio…, cit., pág. 37.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	El término «domicilio conyugal» que menciona el art. 70 CC fue objeto de discusión durante la tramitación parlamentaria. Específicamente se discutió sobre el cambio de «domicilio conyugal» por «hogar conyugal». Sin embargo, los grupos parlamentarios que defendían dicho cambio consideraron que «hogar conyugal» era una expresión más concreta y exacta, porque «domicilio» tenía acepciones más amplias, pero esta propuesta se rechazó y finalmente se aprobó el artículo con el término «domicilio conyugal», tal como lo había propuesto la Comisión de Justicia. Cfr. Caballero Gea, J.A., La Ley del Divorcio, 1981. Antecedentes histórico- jurídicos, debate parlamentario: interpretación auténtica, y comentarios de la Ley 30/1981, de 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, Aranzadi, Pamplona, 1982, págs. 228 y 229.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	El juez resolverá teniendo en cuenta el interés de la familia; para ello deberá considerar una serie de elementos, como las posibilidades de progresión profesional, adaptación de los hijos, clima, datos económicos de la familia, condiciones de la nueva vida, etc. Cfr. Marín López, M.J., «Comentario al art. 70 CC», en comentarios al Código Civil, coord. Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano, 3.ª ed., Aranzadi, Navarra, 2009, pág. 186.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Gil Membrado, C., La vivienda familiar, Colección Familia y Derecho, Madrid, 2013, pág. 15.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Vid. STS, Sala Primera, de lo Civil, de 31 de diciembre de 1994, ponente: Marina Martínez-Pardo, Jesús (LA LEY 14270 /1994).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Vid. STS, Sala Primera, de lo Civil, de 16 de diciembre de 1996, ponente: Almagro Nosete, José (LA LEY 952/1997). Igualmente: STS, Sala Primera, de lo Civil, de 10 de marzo de 1998, ponente: O’Callaghan Muñoz, Xavier (LA LEY 2318/1998).


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Cfr. Bertola Navarro, I/Lozano de castro, A.Mª., «Vivienda familiar. Criterios y modos de atribución», Sepin, Jurisprudencia al detalle, núm. 76, abril 2008, pág. 6.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Camy Sánchez Cañete, B., «Protección legal de la vivienda familiar», RCDI, núm. 588, septiembre - octubre 1988, http://vlex.com/vid/proteccion-legal-vivienda-familiar-330422#ixzz0sEwE0D00, [Fecha de consulta: 15 de marzo de 2019].


	 Ver Texto 




	 (19) 

	
Pérez Martín, A.J., Procedimiento contencioso, Separación, divorcio y nulidad. Unión de hecho. Otros procedimientos contenciosos. Aspectos sustantivos. Tratado de Derecho de Familia, vol. I, Lex Nova, Valladolid, 2007, pág. 432.

Pueden consultarse otras definiciones, entre otros, en: Ortega Díaz Ambrona, J.A., «Constitución y vivienda familiar», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, coord. Pedro Juan Viladrich, Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, pág. 48, quien define la vivienda familiar como «aquella que constituye el ámbito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales y de filiación». Pérez Ureña, A.A., La vivienda en los procesos de familia. Cuestiones Prácticas, Difusión jurídica, Madrid, 2008, pág. 21, la define como «aquella en la que todo individuo establece o quiere establecer un centro vital permanente, constituyendo su hogar o sede de su vivienda doméstica». También Lacruz Berdejo, J.L., «Introducción al estudio del hogar y ajuar familiares. A modo de prólogo», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, coord. Pedro Juan Viladrich, Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, págs. 28 y 29; Serrano Alonso, E, «La vivienda familiar en la liquidación del régimen económico del matrimonio y en el derecho sucesorio», en VV. AA: El hogar y ajuar…, cit., págs. 87 y 90; García Cantero, G., «Configuración del concepto de vivienda familiar en el derecho español», en VV.AA: hogar y el ajuar…, cit., págs. 70 y ss.; Martín Meléndez, Mª.T., Criterios de atribución…, cit., págs. 39 y ss.



	 Ver Texto 




	 (20) 

	La definición de vivienda familiar a la que se refiere el art. 96 CC es la misma para los demás preceptos que la mencionan en los supuestos de ruptura matrimonial: arts. 90, 91, 103.4 CC.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Así se establece en la jurisprudencia: la vivienda familiar es 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». Cfr. SAP Madrid (Sec. 24.ª) de 12 de febrero de 2007. Cfr. Bertola Navarro, I / Lozano de castro, A.Mª. «Vivienda familiar. Criterios y modos de atribución», Jurisprudencia al detalle, Sepin, núm. 76, abril 2008, pág. 7.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Martín Meléndez, Mª.T., Criterios de atribución…, cit., págs. 39 y ss.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Vid. infra epígrafe 2. «Delimitación del concepto de vivienda familiar a efectos de atribución del uso tras la crisis matrimoniales», primera cuestión «Precisiones del concepto de vivienda familiar y del derecho de uso».


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Así lo señala Carcaba Fernández, M., «La protección de la vivienda…», cit., pág. 1435.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Opinión que también comparten, entre otros, Serrano Gómez, E., La vivienda familiar en las crisis matrimoniales, Tecnos, Colección Jurisprudencia Práctica, 1999, pág. 12. Respecto a la consideración de los bienes muebles como vivienda familiar, no hay un criterio unánime en la doctrina. En este sentido, algunos autores, entre ellos, García Cantero, con quien nos posicionamos, consideran que estos bienes no pueden constituir la vivienda familiar por su difícil identificación, su fácil vulnerabilidad y el difícil acceso de los mismos a un registro, García Cantero, G., «Configuración del concepto de vivienda familiar en el derecho español», en VV. AA: Hogar y ajuar…, cit., pág. 74. En sentido contrario, otros autores, entre ellos, Serrano Alonso, incluyen dentro de la acepción de vivienda familiar esos bienes muebles cuando proporcionen las condiciones necesarias de habitabilidad, Serrano Alonso, E., «La vivienda familiar en la liquidación del régimen económico del matrimonio y en el derecho sucesorio», en VV. AA: El hogar y ajuar…, cit., pág. 87. En el mismo sentido, Muñoz de Dios, M., «La vivienda familiar y el mobiliario en el artículo 1320 del Código Civil», Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 27, 1987, pág. 223; Lucini, Casales, Á., «La vivienda familiar…», cit., pág. 88.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	
Martín Meléndez, Mª.T., Criterios de atribución…, cit., pág. 40; Comparten también esta opinión Lucini Casales, Á., «La vivienda familiar….», cit., pág. 90; Elorriaga de Bonis, F., Régimen jurídico…, cit., pág. 205; Tamayo Carmona, J.A., Protección jurídica.., cit., pág. 34; Álvarez Álvarez, H., Régimen jurídico…, cit., pág. 382, pie de página 13; Planes Moreno, M.ª D., «La vivienda familiar», en VV. AA: Los procesos de familia: una visión judicial. Compendio práctico de doctrina y jurisprudencia sobre los procesos de familia y menores, coord. Eduardo Hijas Fernández; Juan Pablo González del Pozo; M.ª Dolores Planes Moreno, Emelina Santana Páez, Colex, Madrid, 2009, pág. 942; Cuena Casas, M., «El régimen jurídico de la vivienda familiar» en VV. AA: Tratado de derecho de familia, Los regímenes económicos (I), vol. III. Disposiciones generales, la vivienda familiar, capitulaciones familiares, la sociedad de gananciales, Aranzadi, Navarra, 201, pág. 284.

El carácter de habitabilidad de la vivienda familiar también será examinado por el juez en el procedimiento matrimonial, quien valorará si la vivienda objeto de atribución de uso reúne las condiciones mínimas de habitabilidad. De no ser así no procederá a la asignación de la vivienda. En este sentido, en la SAP Santa Cruz de Tenerife (Sec. 3.ª) de 14 de enero de 2005, ponente: Santos Sánchez, María Luisa (LA LEY 7366/2005), el juez no asignó la vivienda familiar a los hijos y a la madre debido a su lamentable estado de habitabilidad. Otros ejemplos sobre esta cuestión pueden verse, entre otros, en la SAP Asturias (Sec. 5.ª) de 7 de noviembre de 2007, ponente: Pueyo Mateo, María José (LA LEY 277231/2007), en la que el juez deja sin efecto la atribución del uso a la esposa debido a la precaria situación de habitabilidad de la vivienda familiar; la SAP Las Palmas (Sec. 5.ª) 15 de junio de 2006, ponente: García Van Isschot, Carlos Augusto (LA LEY 90154/2006), en cuya sentencia el juez concede la custodia al padre porque la casa de la madre no cumplía las condiciones óptimas de habitabilidad.



	 Ver Texto 




	 (27) 

	Así lo pone de manifiesto la SAP Las Palmas (Sec. 3.ª) de 19 de noviembre de 2007, ponente: Morales Mateo, José Antonio (LA LEY 278020/2007), que dispone: «Por vivienda familiar ha de entenderse aquella que constituye la residencia normal de la familia, donde de manera estable y permanente han venido habitando los esposos y los hijos hasta el momento de producirse la crisis del matrimonio, y ello con independencia de cuál sea el título jurídico en virtud del cual la tengan a su disposición».


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Cfr. Rodríguez López, F., «Notas sobre la vivienda habitual de la familia (En turno de rectificación)», RCDI, núm. 553, 1982, págs. 1606. Sin embargo, las cosas cambian a efectos fiscales, es decir, la Ley 35/2006, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, establece que para que la vivienda del contribuyente se considere habitual y puedan realizarse las oportunas deducciones es necesario que la familia haya permanecido en la misma durante un plazo continuado de al menos tres años.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Muñoz de Dios, M., «La vivienda familiar y el mobiliario en el artículo 1320 del Código Civil», Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 27, 1987, pág. 225. También aluden a este elemento de la intencionalidad: Cossío Fernández, M., «Las medidas en las crisis matrimoniales», en VV. AA: la situación jurídica de la mujer en las crisis matrimoniales: IV seminario de estudios Jurídicos, coord. M.ª Dolores Cervilla Garzón, Servicios de Publicaciones de la Universidad, Cádiz, 1997, pág. 16. Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, L., Derecho de familia y de la persona, Bosch, Barcelona, 2007, pág. 11. Murcia Quintana, E., Derechos y deberes de los cónyuges en la vivienda familiar (Artículo 1320 CC), Civitas, Madrid, 2002, págs. 46 a 51, examina la concurrencia del animus y el corpus. El autor llega a la conclusión de que para que exista la vivienda familiar es necesaria la voluntad de los cónyuges materializada en la concurrencia de esos dos requisitos, el animus y el corpus, pero matiza que, si en alguna situación no existe alguno de estos elementos mencionados, sigue existiendo la vivienda familiar, pues de lo contrario se producirían resultados insatisfactorios. También Riera Álvarez, J.A., «Vivienda familiar y crisis de la convivencia», en Homenaje a Víctor Manuel Garrido de Palma…, cit., pág. 902.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	En el mismo sentido, Elorriaga de Bonis, F., Régimen jurídico…, cit., pág. 215; Álvarez Álvarez, H., Régimen jurídico del domicilio…, cit., pág. 382; Cuena Casas, M., «El régimen jurídico…», cit., págs. 286 y 287.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Cuena Casas, M., «El régimen jurídico…», cit., págs. 286 y 287. La autora fundamenta que para determinar el carácter habitual de la familia basta con que concurra el requisito del corpus.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Puede verse un estudio sobre la familia en: Alonso Pérez, M., «El derecho de Familia entre lo nuevo y lo viejo» en VV. AA: Matrimonio y Uniones de hecho, coord. Eva Martínez Gallego, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2001, págs. 11 y ss. Del mismo autor vid.: Alonso Pérez, M., «La familia entre el pasado y la modernidad. Reflexiones a la luz del Derecho civil», Actualidad Civil, Sección doctrina, 1998, Ref. 1, pág. 1. Tomo 1, Editorial LA LEY. (LA LEY 2338/2001); Alonso Pérez, M., «Familia y Derecho», en Tratado de derecho de la familia, Derecho de familia y Derecho de la familia. La relación jurídico-familiar. El matrimonio y su celebración, dir. Mariano Yzquierdo Tolsada, Matilde Cuena Casas, Vol. 1, 2011, Aranzadi, págs. 51 y ss.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Planes Moreno, Mª. D., «La vivienda familiar», en Los procesos de familia: una visión judicial. Compendio práctico de doctrina y jurisprudencia sobre los procesos de familia y menores, coord. Eduardo Hijas Fernández; Juan Pablo González del Pozo; Mª. Dolores Planes Moreno; Emelina Santana Páez, Colex, Madrid, 2009, pág. 948. Pinto Andrade, C., La atribución del uso de la vivienda familiar. Aplicación práctica de la medida en los procesos de separación y divorcio, estudio doctrinal introductorio, problemática jurisprudencia ordenada y sistematizada, esquemas procesales, formularios generales, casos prácticos, normativa reguladora, Bosh, Barcelona, 2011, pág. 47. En relación a las parejas de hecho puede ampliarse en las obras de ambos autores.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Pérez Martín, A.J., Tratado de Derecho de Familia…, cit., pág. 435.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	En la doctrina tratan esta cuestión, entre otros, Montero Aroca, J., El uso de la vivienda familiar…, cit., pág. 68; Martín Meléndez, Mª.T., Criterios de atribución del uso de la vivienda familiar…, cit., pág. 41; Pérez Martín, A.J., Tratado de Derecho de Familia…, cit., págs. 434 y 435; Pinto Andrade, C., La atribución del uso…, cit., pág. 42.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Martín Meléndez, Mª.T., Criterios de atribución del uso de la vivienda familiar…, cit., pág. 41, cita la SAP Valencia, de 25 de enero de 1994. En un supuesto en el que el marido tenía un taller de carpintería en el trastero de la vivienda familiar, donde desarrollaba su trabajo, se asignó la vivienda familiar a la hija del matrimonio y a la esposa, y el uso del trastero al marido, ya que podía acceder a él de forma independiente. En este caso se pudo atribuir cada parte a un cónyuge porque no existía un conflicto entre ambos, pero en caso de existir no se procedería a tal atribución (pie de página 44).


	 Ver Texto 




	 (37) 

	
Pérez Martín, A.J., Ibídem.

Ejemplo de sentencias: SAP Madrid (Sec. 24.ª) de 18 de octubre de 2001. En este caso, el marido solicita la atribución del uso del despacho situado en el bajo de la vivienda familiar. Sin embargo, la sentencia desestima la pretensión del marido fundamentando que tal atribución podría dar lugar a un enfrentamiento entre los cónyuges. Sentencia obtenida de: Joven, a., y otros., «Extensión del derecho de uso, gastos derechos de terceros», Sepin, Jurisprudencia al detalle, Persona y Familia, núm. 78, 2008, Madrid, pág. 16.
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