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LA VIVIENDA FAMILIAR:
PRECISIONES TERMINOLOGICAS

ALEJANDRO TOFINO PADRINO
Letrado de la Administracion de Justicia — Doctor en Derecho

RESUMEN

Si se pretende abordar el procedimiento judicial de division de la que fue vivienda
familiar del matrimonio, con caracter previo, y debido a su importancia, debemos analizar
en profundidad varias cuestiones referidas al objeto de la pretension divisoria,
fundamentalmente el controvertido concepto de vivienda familiar, acudiendo para ello
a la doctrina cientifica y jurisprudencial, al carecer nuestro Codigo Civil de una definicion.
Seguidamente, ha de delimitarse de otras figuras afines y estudiarse la constitucion de
la vivienda con la cualidad de familiar, asi como los caracteres que tradicionalmente
se han imputado a la morada para que adquiera dicha condicion de familiar. Este analisis
finaliza con la revision de algunos supuestos problematicos en los que se discute la
existencia de una vivienda en los términos descritos.

PALABRAS CLAVE

Crisis del matrimonio, uniones de hecho, vivienda familiar, propuestas de definicion,
caracteres, casos dudosos.
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Alejandro Tofifo Padrino

THE FAMILY HOME:
TERMINOLOGICAL CLARIFICATIONS

ABSTRACT

If we intend to deal with the judicial procedure for the division of what was the family
home of the couple, firstly, and due to its importance, we must analyse in depth several
questions referring to the object of the divisional claim, fundamentally the controversial
concept of family home, turning to scientific and jurisprudential doctrine, as our Civil
Code lacks a definition. It is then necessary to distinguish it from other related concepts
and to study the constitution of the dwelling as a family dwelling, as well as the
characteristics that have traditionally been attributed to the dwelling in order for it to
acquire the status of a family dwelling. This analysis ends with a review of some
problematic cases in which the existence of a dwelling in the terms described is discussed.

KEY WORDS

Marriage crisis, de facto couples, family housing, definition proposals, characters,
doubtful cases.
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1. INTRODUCCION

El ejercicio de la accién de division de la cosa comun, en general, presenta mdltiples
aristas e incontables problemas interpretativos, pero si su objeto es la vivienda familiar
tales escoyos se acrecientan por las particularidades que concurren, que la diferencian
de la actio communi dividundo de cualquier otro bien o derecho. Esas singularidades
traen causa del contexto social y personal en que tienen lugar (la familia, que es objeto
de proteccion a todos los niveles, maxime si hay hijos habidos en comun), y de los
intereses puestos en juego (especialmente econémicos, por la inversién de recursos
familiares que se destinan a su adquisicién, conservacion y mejora).

Existe, incluso, un mandato a los poderes publicos para que promuevan las condiciones
necesarias y establezcan las normas pertinentes para hacer efectivo el derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 Constitucién espafola). Sabemos
gue nos encontramos ante un principio rector de la politica econémica y social que
obliga a los diferentes poderes publicos a llevar una politica de vivienda fundamentada
en dos lineas de actuacion: regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion y la participacion de la comunidad en las plusvalias
que genere la accion urbanistica de los entes publicos. Pero, aunque el derecho a
disfrutar de una vivienda digna no sea un derecho subjetivo de crédito frente al Estado,
la importancia de la materia se observa en la inclusiéon en nuestro maximo texto legal
de un especifico mandato al legislador, y su importancia no es residual. No olvidemos
que es un principio rector de las politicas econémicas y sociales de todos los entes
publicos, y que, como nuestra Constitucion establece, Espana se configura como un
«Estado social y democratico de Derecho», lo que viene a implicar, en palabras del
Tribunal Constitucional, «<una accion tuitiva del mas débil o desvalido [...], para conseguir
asi la igualdad real y efectiva de individuos y grupos, a la cual encamina el art. 9.° de
la Constitucién y, con ella, la justicia»®.

Asi pues, no es aventurado afirmar que la division de la vivienda familiar exige un anadido
de atencion y meticulosidad en su desenvolvimiento judicial, debido a la «trascendencia
legal, econémica, social e individual de la vivienda, refugio vital de la persona con
proteccion constitucional»?. Constituye, ademas, «el bien de mayor valor patrimonial al
que los conyuges acceden tras realizar un gran esfuerzo econémico, con cargas
hipotecarias que absorben gran parte de los ingresos familiares»®.

1. STC 123/1992, de 28 de septiembre (BOE nim. 260, de 29 de octubre de 1992).

2. Ancurma Rios, «El acceso a la vivienda: algunas situaciones probleméticas en torno a la pareja»,
en Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, 14, julio 2011, p. 113.

3. Cuena Casas, «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada /
Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. : Los regimenes econémicos
matrimoniales (), Cizur Menor (Navarra): Aranzadi Thomson Reuters, 2011, p. 276.
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En cuanto a su reglamentacion, debe distinguirse entre vivienda familiar, en general, y
vivienda familiar sujeta al régimen especifico de proteccion dispuesto en el Codigo Civil.
En ambos supuestos nos encontramos con un espacio que comparte en esencia las
mismas caracteristicas, solo que la relacion existente entre sus moradores (unién
matrimonial, unién de hecho) condiciona el régimen legal a la que queda sujeta la
respectiva morada.

Igualmente, ha de diferenciarse entre vivienda familiar en situaciéon de normalidad del
matrimonio, con independencia del régimen econdmico por el que se rija (art. 1320 CC)
y vivienda familiar en el contexto de crisis conyugal (arts. 90, 91, 96, 103 y 104 CC).
Asi, tomando como referencia los respectivos contenidos de los articulos 96.3 y 1320
del CC, resulta que el primer precepto establece el destino del uso de la vivienda familiar
en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial, esto es, en
situacion de crisis matrimonial, mientras que el segundo tiene como ratio «impedir que
uno de los conyuges, por ser el propietario o arrendatario de la vivienda, pueda dejar
en la calle o en una casa sin muebles al otro conyuge o a los demas miembros de la
familia»* y, por tanto, aplicable a matrimonios en situacién de normalidad. En cualquier
caso, de la literalidad de los textos legales se desprende que su aplicacion se circunscribe
a la unién matrimonial, o, en su caso, a la formada por quienes fueron conyuges.

La vivienda de los convivientes de hecho es también vivienda familiar, solo que la decision
de sus componentes de no conformar un matrimonio tiene ciertas repercusiones, entre
ellas, que dicha vivienda no goce del régimen de proteccién especifico que prevé el
Cadigo Civil en los preceptos antes citados, ya durante la vigencia de la pareja ya a su
finalizacion. Con todo, y como se analizara con detalle en un apartado concreto, la
jurisprudencia ha dado pie, mediante la aplicacion de la técnica analdgica del contenido
del articulo 96.1 del Cédigo Civil, a que, dandose ciertas circunstancias, quepa decidir
judicialmente sobre la atribucion del uso de la que fue vivienda familiar.

El objeto del presente estudio, para ir centrandolo, es el analisis del controvertido
concepto de vivienda familiar, como paso previo a abordar su division judicial contenciosa.
Vivienda familiar que pertenece pro indiviso a los exconyuges, como resultado de la
liquidacién del régimen econémico que regia en su matrimonio. Aunque vayamos a cefir
nuestro discurso a la que fue vivienda del matrimonio, ello no obsta para que, a efectos
practicos, la disciplina sea asimismo aplicable a la propia de la ex pareja de hecho, con
las puntualizaciones que se iran destacando en cada momento.

No es este el lugar apropiado para abordar el analisis de las operaciones divisorias del
régimen econdémico matrimonial y los efectos de las mismas. Nos basta con saber,
respecto de aquellas, que persiguen, «<manteniendo integros los patrimonios privativos

4. Muroz oe Dios, «La vivienda familiar y el mobiliario en el articulo 1320 del Codigo civil», en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. xxvi, 1987 (Conferencia pronunciada en la
Academia Matritense del Notariado el 18 de abril de 1985), p. 221.
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de los conyuges, el reparto de los bienes ganados durante el consorcio»®; y en cuanto
a estos, que la primera y fundamental consecuencia de la division es «la atribucioén, en
propiedad exclusiva, de la parte de la cosa que se le haya adjudicado o el precio que le
haya correspondido. La cuota ideal deviene asi en porcién efectiva de la cosa o de su
precio. La division determina o especifica derechos»®.

Como resultado de la division, es frecuente que permanezca algin bien en proindiviso
a favor de los integrantes de la extinta comunidad posganancial, pero en este caso, y a
consecuencia de la liquidacion del régimen econémico del matrimonio, constituird una
comunidad ordinaria. Es el caso, habitual en el foro, de la vivienda familiar: un bien que
pertenece en comun a los dos excényuges que, a consecuencia de la liquidacién de su
sociedad de gananciales, de la particion y atribucion de los diversos bienes que componen
el patrimonio ganancial, tal bien, la vivienda familiar, es adjudicado a cada uno de ellos
al cincuenta por ciento, en proindiviso ordinario.

Puede ocurrir también que exista un Gnico bien en el activo de la sociedad de gananciales,
y de no haber pasivo, su disolucién por la sentencia de nulidad, separacion o divorcio
no da lugar realmente a una comunidad posmatrimonial, ya que la misma carece de
sentido, dando paso, sin mas, a una comunidad propia de los articulos 392 a 399 del
Cédigo Civil, de modo que no es necesario acudir a la liquidacién de la sociedad de
gananciales y si es posible ejercitar la accion de division de la cosa com(n de los articulos
400 y siguientes del mismo texto legal’.

Como quiera que la ley dispone que ninglin copropietario estara obligado a permanecer en
la comunidad, pudiendo pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comdn, es frecuente
que uno de los dos exconyuges copropietarios, ante la falta de acuerdo entre ellos, acuda
a los tribunales para obtener la deseada extincion del condominio sobre la vivienda.

El tema central de este trabajo es, por tanto, sencillo en teoria, pero las dificultades empiezan
pronto, precisamente con el concepto y caracterizacion de la vivienda familiar, debido a
diversos factores (como la indefinicion legal, la inconstancia de la jurisprudencia y la
multiplicidad de las opiniones doctrinales), de los que daremos cumplida cuenta acto seguido.

5. Lacruz BERDEJO / SANCHO REBULLIDA / LUNA SERRANO / DELGADO ECHEVERRIA / RIVERO HERNANDEZ / RAMS
ALBesa, Elementos de Derecho civil, t. v: Familia, Madrid: Dykinson, 2010: 4.7 ed. (revisada y puesta
al dia por Rams Albesa), p. 241.

6. O’CaLLagHAN Muroz, Compendio de Derecho Civil 3: Derechos reales e hipotecario, Madrid:
Editorial Universitaria Ramon Areces, 2012, p. 157. Definicién, por otra parte, que esta en
consonancia con la posicion dominante hoy dia en la doctrina cientifica y jurisprudencial de la tesis
determinativa o especificativa de la division de la cosa comun. Vid. al respecto, ToriNo PADRINO,
«Sobre la naturaleza juridica de la particion hereditaria: su efecto determinativo o especificativo
segln la jurisprudencia del TS», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 763, 2017, pp. 2661-
2679y la bibliografia alli recogida.

7. Montero Aroca, Disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales, Valencia: Tirant lo Blanch,
2008: 3.7 ed., p. 105.
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2. CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR EN LA DOCTRINA Y EN LOS
TRIBUNALES

Nuestro Codigo Civil no ofrece una definicién de vivienda familiar, lo que, a nuestro
entender constituye un acierto. Todo concepto legal corre el peligro, ademas de quedar
impregnado del inevitable e indeseado sesgo ideoldgico, de quedar superado por la
rapida evolucioén social.

No somos partidarios de los preceptos ambiguos, susceptibles de diferentes interpre-
taciones, y, menos alin, de los vacios legales, porque, tanto en un caso como en el otro,
la experiencia nos ha demostrado que desembocan, las mas de las veces, en flagrantes
violaciones del denostado principio de seguridad juridica.

Con todo, en ocasiones, la omision deliberada puede estar justificada por diversas y
atendibles razones, como el componente o sustrato social que puede tener un instituto
juridico y que, por ello, presenta una cierta propension a variar en paralelo al cambio
de la opinién de las masas o discurrir de los tiempos. Ademas, no puede ignorarse que
resulta imposible, rayano en la esquizofrenia legislativa, copar toda la realidad con leyes,
normas, preceptos, reglamentos y demas sinénimos expresivos de la actividad reguladora
de los poderes publicos.

Por ello resulta conveniente que los conceptos y caracteres de ciertos institutos juridicos
sean ofrecidos por la doctrina y la jurisprudencia, generalmente mas receptivos a los
cambios y flexibles en adaptarse a los mismos. Y un ejemplo evidente es el de vivienda
familiar. Veamos coémo se han explicado los autores y tribunales.

2.1. Propuestas de definicion

Las definiciones que pueden adoptarse son miultiples, segln el aspecto que quiera
destacarse, y no suelen ser unidireccionales pues, en gran parte de los casos, son
completadas con adiciones relativas, fundamentalmente, a los presupuestos que
convierten una vivienda en familiar. No por ello podemos dejar de observar varios
posicionamientos a partir de un elemento predominante.

En primer lugar, nos encontramos con aquellos que estudian la vivienda desde una
perspectiva constitucional. Se sostiene que el andlisis de la Constituciéon no conduce a
un concepto ni a un régimen juridico Unico y preciso de vivienda familiar, si bien permite
deducir unas coordenadas dentro de la cuales caben conceptos y regimenes de
proteccion, todos ellos igualmente constitucionales con unos limites que marcarian los
confines de la franja de constitucionalidad en esta materia. Desde este punto de vista,
OrteGA Y Diaz-AmBroNA® ofrece el siguiente concepto de vivienda familiar: <aquella que
constituye el ambito habitual de desarrollo de las relaciones conyugal y de filiacion».

8. «Constitucion y vivienda familiar», en P.-J. Viladrich (coord.), El hogar y el ajuar de la familia en
las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona: Ediciones Universidad
de Navarra, S.A., 1986, pp. 48-49.
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Una vivienda en cuyo ambito no se diesen ninguno de estos tipos de relaciones no
entraria en los ejes conceptuales que se infieren de la Constitucion para la vivienda
familiar.

Si esta definicion remarca el caracter de espacio donde interactian los miembros de
la familia (conyuges entre si'y, en su caso, con sus hijos), otros autores se centran mas
en la estructura que constituye, en su vertiente material, la vivienda. Quiza el concepto
mas paradigmatico de esta corriente doctrinal, pero también la que menos informacién
proporciona, es la ofrecida por ELorriAGA DE Bonis®, al afirmar que «La “vivienda familiar”
es el espacio fisico donde se localiza el matrimonio y la familia». Cierto que, después,
desarrolla ampliamente los requisitos que ha de reunir la vivienda familiar, pero la
definicion ahi queda propuesta®®.

Otro sector doctrinal, mucho mas neutral al referirse al espacio (de hecho, suelen emplear
el término extraordinariamente impreciso de «lugar»), se implica en los caracteres que
ha de revestir. De esta forma, Herrero GArcia' habla de «lugar habitable donde se
desarrolla la convivencia familiar». También a la habitabilidad se refiere MarTiNEZ DE
AcUIRRE ALDAZ*?, si bien en su propuesta incluye alguna matizacion mas: «Por vivienda
habitual hay que entender el lugar habitable en que se desarrolla, actualmente, y con
habitualidad, la convivencia familiar». Y alin mas la de Robricuez Lopez*3, al entender que
de la diccion del articulo 1320, parr. 1.°, del Codigo Civil se desprenden los tres elementos

9. Régimen juridico de la vivienda familiar, Pamplona: Editorial Aranzadi, S.A., 1995, p. 194.

10. Siguen esta linea otros muchos autores, como Serrano GOMEZ, La vivienda familiar en las crisis
matrimoniales, Madrid: Editorial Tecnos (col. Jurisprudencia practica), 1999, pp. 11-12, al referirse
a «aquel edificio destinado a ser habitado. Si a ello le anadimos el adjetivo familiar se entiende
aquel edificio o construccion destinado a ser habitado por un conjunto de personas que forman
una familia». Ofrece una segunda definicion, que, nuevamente, incide en el mismo aspecto apuntado,
aunque con una mayor amplitud de miras, concreta la finalidad Gltima de la vivienda: «aquella
superficie terrestre que, reuniendo los requisitos esenciales de habitabilidad y poseida en virtud
de algun titulo juridico, sirve para dar cumplimiento de los fines individuales y familiares». O, por
citar otro ejemplo, Camy SancHez-CARETE, «Proteccion legal de la vivienda familiar», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario 588, septiembre-octubre 1988, p. 1586, cuando sostiene que «El término
vivienda es sinénimo de morada o habitacion. Esta se define como el edificio o parte de él que se
destina para ser habitado. Y afadiéndole a ese concepto la connotacion de familiar, tendriamos
que decir que vivienda familiar es el edificio o parte de él que se destina a ser habitado por una
familia».

11. Comentario al articulo 1320, en Paz-Ares Rodriguez / Diez-Picazo y Ponce de Le6n / Bercovitz
/ Salvador Coderch (dirs.), Comentario del Cédigo Civil, t. 1, Madrid: Secretaria General Técnica -
Centro de Publicaciones, 1991, p. 588.

12. «Capitulo 9. La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales», en Martinez de
Aguirre Aldaz (coord.) / de Pablo Contreras / Pérez Alvarez, Curso de Derecho civil (IV). Derecho
de Familia, Madrid: Colex, 2013: 2.7 ed., p. 212.

13. «Notas sobre la vivienda habitual de la familia. (En turno de rectificacion)», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario 553, 1982, p. 1606.

<10 >
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indispensables para que el hogar pueda ser calificado de familiar: (i) debe tratarse de
una edificacién habitable; (ii) ocupada de hecho y con habitualidad; y (iii) habitada por
la familia“.

Otras definiciones hacen hincapié en los posibles elementos personales implicados. Asi
sucede con la propuesta de Carreras MarANA'®, al considerar que la vivienda familiar
«podria calificarse como bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente
pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el propietario y goza de una
especial proteccion». Definicién claramente inspirada en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, como se comprobara.

Ciertos autores destacan la funcién social que cumple la vivienda. Es el caso de Rams
ALgesa’® al afirmar que la vivienda familiar cumple una funcién desproporcionadamente
importante,

pues en las aglomeraciones urbanas da al usuario referencia respecto de la definicion
del grupo familiar en la sociedad. Suele ser la respuesta indicativa a la integracion
en una clase social; dentro de ella, a un nivel econdémico, cultural y educativo, y en
algunas megalépolis babelisticas llega a dar noticia de la raza, la religion y hasta de

14. En este grupo puede situarse también a CarcaBa FERNANDEZ, «La proteccion de la vivienda y
mobiliario familiar en el articulo 1320 del Cédigo Civil», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario
582, 1987, p. 1141, al definir la vivienda habitual de la familia como «aquel bien, en la mayoria
de los casos inmueble, donde se desarrolla con regularidad la vida de la familia basada en un
matrimonio, en tanto sea ocupada por cualquier familiar en sentido estricto, y en tanto no se haya
solicitado o producido la separacion legal, nulidad o divorcio del matrimonio o su disolucion por
muerte»; CHaPARRO MaTamoRros, Derecho de uso y vivienda familiar: su atribucion judicial en los
supuestos de crisis familiares, Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 59, para quien, «en linea de
principio, cabe decir que no todas las viviendas pueden ser consideradas familiares a estos efectos,
sino, Gnicamente, aquella en la que se desarrolla la convivencia familiar de forma habitual y
continuada hasta que sobreviene la crisis familiar»; GALLARDO RobriGuez, Controversias en torno a la
atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales, La Rozas (Madrid): Wolters
Kluwer, 2020, p. 47, al sostener que «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
periédicamente y con asiduidad desarrolla la vida diaria la familia»; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
Derecho de familia y de la persona, vol. 6: Efectos y medidas de la ruptura conyugal, Barcelona:
Editorial Bosch, S.A. 2007, p. 341, quien conceptua la vivienda familiar como el «recinto o espacio
comprendido dentro de ciertos limites, que constituye el centro de la vida de una familia, con
caracter habitual, permanente e intencionado».

15. «Efectos de la crisis matrimonial en relacion a la atribucién y el uso de la vivienda familiar.
Especial referencia a las viviendas en arrendamiento. Régimen de las parejas de hecho en relacion
con la vivienda», en Larrosa Amante (dir.), Derecho Inmobiliario: problematica actual, t. 1, Madrid:
Consejo General del Poder Judicial - Centro de Documentacion Judicial (Manuales de Formacion
Continuada, 50 - 2009), 2010, p. 49.

16. Uso, habitacion y vivienda familiar, Madrid: Editorial Tecnos (col. Semilla y Surco, Serie Derecho),
1987, p. 99.
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la nacionalidad de origen. Si a estos datos de partida, adicionamos que se trata de
un bien escaso, con fuerte presion de demanda, y, por tanto, siempre caro, en relacion
con la economia del adquirente, tendremos cabal respuesta al porqué de la atencion
prestada por los poderes politicos a demanda de los votantes.

Igualmente nos encontramos con quienes acuden al recurso de interrelacionar términos,
aparentemente, equiparables. Espiau'’, después de dedicar todo un capitulo de su
monografia a desarrollar el concepto de domicilio conyugal, sostiene, a modo de
recapitulacién, que la vivienda familiar constituye «la sede del domicilio conyugal, el
lugar donde se localiza el desarrollo de la relaciéon conyugal». O, significativamente,
Santos Briz*8, quien, de forma algo anarquica, defiende que vivienda equivale a domicilio,
«pues es dificil concebir que la vivienda no sea el domicilio de la misma, es decir, el
lugar de su residencia habitual para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
las obligaciones civiles (art. 40 del C.c.)». Y no solo eso, puesto que, para este autor, el
concepto de hogar puede considerarse también equivalente a vivienda.

Finalmente, estan las definiciones elaboradas teniendo presente la crisis matrimonial,
de manera que, segln PinTo ANDRADE™®, tiene la consideracion de vivienda familiar «el
lugar donde habitualmente convivia la familia y desarrollaba su vida diaria en el momento
de suscitarse la ruptura convivencial».

Ya en sede jurisprudencial, de genérica o inconcreta puede tildarse la aproximacion que
da la muy citada STS 1191/1994, de 31 de diciembre (FJ 2.°): «bien familiar, no
patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien
quiera que sea el propietario»?. Esta resolucion, no obstante, presenta el interés de
introducir un nuevo aspecto a considerar, cual es el titulo juridico por el que se disfruta
de la vivienda. Al respecto se ha precisado que resulta indiferente para su calificacion
como vivienda familiar el titulo juridico que otorga el derecho a ocupar la vivienda, ya
se trate de un derecho basado en el régimen de propiedad o en cualquier otro, como

17. La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espafol, Barcelona: Promociones y
Publicaciones Universitarias, S.A., 1992, p. 73.

18. «Criterios judiciales en la adjudicacién del uso de la vivienda y ajuar familiares. Su aplicacion en
los distintos supuestos procesales», en P.-J. Viladrich (coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las
crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona: Ediciones Universidad de
Navarra, S.A., 1986, p. 211.

19. La atribucién del uso de la vivienda familiar, Barcelona: Editorial Bosch, S.A. (Col. Practica
Juridica), 2011, p. 41.

20. Reproducen estas mismas palabras las SAP de: Almeria (Secc. 3.?) 139/2002, de 13 de junio
(FJ 2.°); Zamora (Secc. 1.7) 17/2003, de 22 de enero (FJ 2.°); Barcelona (Secc. 18.%) 502/2004, de
29 de junio (FJ 1.°); Guadalajara (Secc. 1.%) 25/2006, de 8 de febrero (FJ 1.°); Castellén (Secc. 3.?)
376/2008, de 4 de septiembre (FJ 2.°); Toledo (Secc. 1.7) 259/2009, de 2 de octubre (FJ 1.°); Madrid
(Secc. 24.%) 117/2012, de 6 de febrero (FJ 1.°); Malaga (Secc. 6.%) 305/2014, de 30 de abril (FJ 4.°);
La Rioja (Secc. 1.) 208/2015, de 14 de julio (FJ 2.°); Alicante (Secc. 9.%) 314/2018, de 22 de junio
(FJ 4.°); y Cadiz (Secc. 5.?) 935/2020, de 9 de septiembre (FJ 1.°), entre otras muchas.
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puede ser el arrendamiento, el uso, el usufructo o el precario?’. Por bien no patrimonial
ha de entenderse «en el sentido de subordinar su valor o utilidad econémica a la
satisfaccion de las necesidades familiares»?2.

Mas completa, al abarcar las finalidades material y espiritual de la vivienda, es la
definicion que puede encontrarse en la STS 1085/1996, de 16 de diciembre (FJ 7.°):
«reducto donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que
sirve a la satisfaccion de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacion,
vestido, etc.) y proteccion de su intimidad (privaticidad), al tiempo que cuando existen
hijos es también auxilio indispensable para el amparo y educacion de estos»?3.

Hay resoluciones que recalcan igualmente la dimensién constitucional de la vivienda
familiar, como la STS 31/2017, de 19 de enero (FJ 2.°), al sostener que «la vivienda
constituye uno de los derechos humanos fundamentales en cuanto garantiza a su titular
el derecho al desarrollo de la personalidad y le asegura una existencia digna».

En la denominada jurisprudencia menor encontramos también diferentes acepciones,
que suelen compaginar la doctrina emanada del Tribunal Supremo con elementos
destacados por la doctrina cientifica. Asi, la SAP de Las Palmas (Secc. 5.?) 587/2005,
de 17 de noviembre (FJ 3.°), después de atender al aspecto material al afirmar que «La
vivienda familiar se corresponde con el espacio fisico, generalmente cerrado, que es
ocupado por los componentes de una pareja y, en su caso, por sus descendientes mas
préximos, (hijos)», acude a su finalidad de «ndcleo basico» de la convivencia como «el
lugar donde se desarrollan habitualmente los quehaceres cotidianos mas intimos», para
retornar a la vertiente fisica, pues entiende que «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 ambito rural o urbano y puede incluso ser compartido
con otras personas, (parientes o no), o familias», y finalizar con lo que caracteriza y diferencia
a la vivienda de otros espacios o lugares, que es el hecho de simbolizar y encarnar uno
de los aspectos de la vida mas preciados por el ser humano, cual es el de su intimidad
personal y familiar?*.

Identificando dos términos distintos, la SAP de Caceres (Secc. 1.%) 138/2011, de 13 de
abril (F) 3.°), sostiene que «domicilio o vivienda familiar sera aquel donde habitualmente

21. GonzaLez CoLoma, Estudio practico y jurisprudencia de la atribucion del uso de la vivienda familiar,
Madrid: Editorial Dykinson, S.L., 2019, p. 108.

22. SAP de Navarra (Secc. 2.%) 82/2010, de 17 de junio (FJ 3.°).

23. A esta resolucion se remiten también las SAP de Castellén (Secc. 3.2) 376/2008, de 4 de
septiembre (FJ 2.°); Navarra (Secc. 2.%) 82/2010, de 17 de junio (FJ 3.°); y La Rioja (Secc. 1.7)
208/2015, de 14 de julio (FJ 2.°), por citar algunas. Resoluciones estas que citan igualmente la
STS 1191/1994 (vid. n. 20).

24. A esta misma definicion se remite la SAP de Las Palmas (Secc. 3.2) 371/2007, de 28 de
septiembre (FJ 3.°).
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se localiza a ambos conyuges y se ejerce la relacion juridica existente entre ellos, es decir,
los derechos y obligaciones derivados del matrimonio, y entre ellos, el deber de convivenciar.

La definicion ofrecida por la SAP de Madrid (Secc. 22.2) 465/2012, de 22 de junio (FJ 2.°),
de tan omnicomprensiva, se hace un tanto caética, ofreciendo una amalgama de criterios
legales, jurisprudenciales y sociales, concatenando términos en complicada secuencia:
vivienda familiar es:

aquélla que constituye el @mbito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales
y de filiacion, es decir el lugar donde se desarrolla la convivencia familiar, en definitiva
la vivienda habitual de la familia o lo que es lo mismo la vivienda principal donde
reside normalmente la familia, pudiendo por lo tanto serlo cualquier dependencia
que permita la efectiva realizacion de la vida en comun, concluyendo con criterios
empiricos y realistas que es el lugar donde residen los conyuges con habitualidad
poniendo el acento en las funciones de convivencia entre sus miembros, de cobijo
y alimentacion, asistencia y formacion relativas a las necesidades de los miembros
del grupo familiar.

Finalmente, la SAP de Cadiz (Secc. 5.7) 66/2015, de 9 de febrero (FJ 1.° y Unico), incide
especialmente en los intereses del grupo familiar, mas relevantes que los propios de
cada miembro. Por ello, después de plasmar diferentes conceptos («ademas de la que
recoge la sentencia del TS de 31-12-94, se define como vivienda familiar “aquella que
constituye el &mbito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales y de filiacion”;
“el lugar donde se desarrolla la convivencia familiar” o “el lugar donde residen los conyuges
y sus hijos con habitualidad”»), concluye sosteniendo que, en suma, es la «ivienda afecta
a cubrir las necesidades de todos los miembros de la familia y no s6lo de uno de ellos».

Ala habitabilidad, actualidad, habitualidad y ocupacién haremos referencia mas sosegada
en apartados posteriores. En el siguiente epigrafe trataremos la identificacion entre
vivienda familiar y domicilio conyugal, asi como otros emparejamientos habituales, con
la intencion de fijar, en la medida de lo posible, el alcance de todas las expresiones
juridicas empleadas en multitud de ocasiones como referidas a la misma realidad.

2.2. Delimitacion de otras figuras afines

El Cédigo Civil, que no ofrece una definicién de vivienda familiar, utiliza diversos términos
para referirse a una misma realidad: domicilio conyugal (arts. 70 y 105), domicilio familiar
(arts. 82.1, parr. 2.° in fine y 93, parr. 2.°), vivienda (art. 90.1.c), vivienda familiar (arts.
91, parr. 1.°, 103.2.2 y 1357), vivienda habitual (arts. 1320y 1321), residencia habitual
(art. 1406), hogar familiar (art. 1362.1.2, parr. 2.°). Para el sentir mayoritario de la
doctrina, en términos generales, todas estas normas no aluden a cosas distintas?®.

25, Awarez Awvarez, Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2005, p. 385; Cuena Casas, «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en
Yzquierdo Tolsada / Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. ii: Los regimenes
econoémicos matrimoniales (1), op. cit., p. 277; ELorrIAGA DE BoNis, Régimen juridico de la vivienda
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Con todo, algunos autores han efectuado una labor de precision quirirgica para delimitar
las multiples expresiones empleadas por nuestro texto legal base, para, generalmente,
llegar a la conclusion antes apuntada. Empezando por hogar familiar, se trata de una
nocién omnicomprensiva que incluye a la vivienda familiar, a la vivienda habitual y al
domicilio conyugal. Recurriendo al Diccionario de la lengua (actuales acepciones 2.2 y
3.%), hogar familiar es tanto la casa como el domicilio, e incluso la familia como grupo
de personas emparentadas que viven juntas. De hecho, podria considerarse como la
expresion genérica, susceptible de asociarse a cualquiera de las otras, aunque estas
revistan mayor especialidad?®. Hogar familiar es una expresion mas social que juridica,
es solo una manera de llamar al domicilio en determinadas circunstancias que carece,
en si misma, de trascendencia. Hogar se refiere tanto al domicilio conyugal y/o domicilio
familiar como la vivienda familiar, esto es, al espacio fisico (habitaculo) como a la
localizacion del matrimonio-familia”.

Tampoco los conceptos de domicilio conyugal y vivienda familiar presentan una coincidencia
absoluta, aunque hay autores que parecen identificarlos?®. En cuanto al domicilio (de las
personas naturales), nuestro Cédigo Civil o define como «el lugar de su residencia habitual»,
a efectos del «ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles», y
sin perjuicio del que pueda determinar la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 40 CC). Por
otra parte, y por lo que se refiere al domicilio conyugal, de acuerdo con el articulo 70
del CC, «Los conyuges fijaran de comin acuerdo el domicilio conyugal y, en caso de
discrepancia, resolvera el Juez, teniendo en cuenta el interés de la familia». Este acuerdo

familiar, op.cit., p. 195; GaLLarpo Ropricuez, Controversias en torno a la atribucion del uso de la
vivienda familiar en las crisis matrimoniales, op. cit., pp. 45-46; GonziLez CoLoma, Estudio practico
y jurisprudencia de la atribucion del uso de la vivienda familiar, op. cit., p. 110; Luque JiMENez, La
atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial, Madrid:
Fundacion Registral (Cuadernos de Derecho Registral), 2012, p. 25; Montero Aroca, El uso de la
vivienda familiar en los procesos matrimoniales. La aplicacion practica del articulo 96 del Codigo
Civil, Valencia: Tirant lo Blanch (col. «abogacia practica», n.° 22), 2002, p. 11; OrpAs Atonso, La
atribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes, Las
Rozas (Madrid): Wolters Kluwer, 2018, p. 72, por citar solo a algunos. De hecho, sostiene Tamavo
CARMONA, Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de disposicion, Cizur
Menor (Navarra): Editorial Aranzadi, 2003, pp. 30-31, que «incidir en la diferenciacién entre domicilio,
vivienda habitual de la familia, e incluso domicilio conyugal y domicilio familiar tendra poca, sino
nula, relevancia practica».

26. ELorriagA DE Bonis, REgimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 193-194.

27. Gete-Atonso v CALERA, comentario al art. 70, en Comentarios a las reformas del Derecho de
familia, vol. 1, Madrid: Editorial Tecnos, 1984, p. 350.

28. CHararro Maramoros, Derecho de uso y vivienda familiar: su atribucion judicial en los supuestos
de crisis familiares, op. cit., pp. 72-73; GonzALez CoLoma, Estudio practico y jurisprudencia de la
atribucion del uso de la vivienda familiar, op. cit., p. 109; MarTin MEeLENDEZ, Criterios de atribucion
del uso de la vivienda familiar en las crisis familiares (Art. 96, p. 1, 2'y 3 CC). Teoria y practica
jurisprudencial, Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2005, pp. 44-47.
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entre los conyuges, como se ha indicado, es una manifestacion del principio de igualdad
juridica (art. 68 CC) y de su obligacion de vivir juntos (art. 68 CC)%°.

Siguiendo la exposicion de GeTe-ALonso v CALERA®?, «Entre domicilio conyugal y vivienda
familiar se ofrece la relacion de ser ésta la base territorial de aquél, el lugar fisico
(habitaculo) en el que aquel se asienta. Domicilio conyugal y vivienda familiar, no obstante,
Nno son una misma cosa siempre, aunque coincidan cuando el matrimonio se encuentra
en una situacion normal. La expresion, y regulacion acerca de la “vivienda familiar” que
se ha introducido en el actual sistema lo es mas en funcién de una situaciéon anormal
del matrimonio, que como punto de referencia del domicilio conyugal». Todos los preceptos
—anade— que se dedican a la vivienda familiar parten de su permanencia cuando puede
que no exista un domicilio conyugal (separacién, divorcio). EI domicilio conyugal se
relaciona también con el domicilio familiar, pero sin que coincidan siempre. El domicilio
determina el lugar de cumplimiento de todas las obligaciones y ejercicio de los derechos,
en una doble esfera:

i) Respecto de terceros, el domicilio es el lugar en el que convive el matrimonio y, en
su caso, la familia; determina su localizacion a los efectos generales (art. 40 CC).
En este sentido, cumple la funcion de unificar, frente a terceros, el domicilio individual
de cada miembro de la unidad familiar.

ii) En la matrimonial, el cumplimiento del deber de convivencia va unido al domicilio
conyugal y es en este en el que se desarrolla y puede exigirse. Lo mismo puede
decirse de los demas derechos-deberes personales que integran la situacion conyugal,
aunque algunos de ellos, por su caracter general al estar basados en principios
morales o sociales, no sean susceptibles de una localizacién concreta (por ejemplo,
el de respeto o ayuda mutua).

La relacién patrimonial entre los conyuges, surgida a raiz del matrimonio, también se
asentara en el domicilio. Pero el domicilio no solo afecta a la relacién personal o
patrimonial entre los conyuges, ya que, asimismo, se extiende, de manera necesaria, a
la situacion familiar creada por ellos. En otras palabras, domicilio conyugal y domicilio
familiar suelen coincidir, y el dato de esta coincidencia lo proporciona la ley al senalar
el criterio que debe presidir la decision del juez en caso de discrepancia: el interés de
la familia.

29. Gauarpo RopriGuez, Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las
crisis matrimoniales, op. cit., p. 45. En esta direccion se pronuncian igualmente Herrero GARCIA,
comentario al articulo 1320, en Paz-Ares Rodriguez / Diez-Picazo y Ponce de Le6n / Bercovitz /
Salvador Coderch (dirs.), Comentario del Cédigo Civil, t. i, op. cit., p. 587 y MarTiN MELENDEZ, Criterios
de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis familiares (Art. 96, p. 1, 2 y 3 CC). Teoria
y practica jurisprudencial, op. cit., p. 52.

30. Comentario al articulo 70, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 1, op. cit.,
pp. 348-349.
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Dice Espiau®' que, aunque la vivienda familiar constituya la sede del domicilio de los
conyuges, ello no significa que pueda establecerse una relacién de identidad entre
ambos conceptos. El domicilio cumple una funcién de localizacién y, si bien, por ello, se
concreta en un determinado ambito espacial, este es variable y en ninglin caso comporta
la existencia de un vinculo o relacién juridica entre la personay el lugar en el que se la
localiza. La vivienda, por el contrario, es un objeto patrimonial, susceptible de titularidad
y posesion, que puede constituir la sede del domicilio. Por eso,

«el de “domicilio conyugal” es un concepto distinto y mas amplio que el de “vivienda
familiar”, aunque coincidan en cuanto a la consideracion de esta Gltima como sede
de aquél. Si bien toda “vivienda familiar” constituye la sede del “domicilio conyugal”
y, por serlo, se la califica precisamente como “familiar”, no siempre y necesariamente
el “domicilio conyugal” se localiza en una vivienda y, por tanto, en la denominada
“vivienda familiar”. La “vivienda familiar” es, simplemente, el inmueble en el que
se localiza el “domicilio conyugal”; o, mejor, es la sede del “domicilio conyugal”
cuando éste se concreta en un inmueble».

Por su parte, Garcia CanTeEro®? sostiene que, normalmente, la vivienda familiar coincidira
con el concepto juridico de domicilio. No obstante, «conviene deslindar ambas figuras
en atencion a la diferente finalidad que cumplen. Por de pronto el domicilio tiene una
funcién principalmente ad extra en las relaciones con los terceros, para realizar pagos
y cobros, para recibir notificaciones, etc., por lo cual, en Gltimo término, podria sustituirse
o reemplazarse por un buzon o un apartado de correos. En cambio, aunque no se
excluyen estas funciones externas, lo fundamental en la vivienda y mobiliario familiares
son las funciones ad intra, de convivencia entre sus miembros, de cobijo y alimentacion,
de asistencia y formacion. El domicilio legal no puede faltar nunca, la vivienda legal si,
y, aunque exista, ser diferente del domicilio». Sin embargo, la doctrina, abrumadoramente,
entiende que la vivienda familiar constituye siempre domicilio conyugal. Resulta dificil
concebir que la vivienda de una familia no sea el domicilio de la misma33; todo domicilio
conyugal es familiar®4, y, por ello, no es pensable una vivienda familiar que no sea o, en
situaciones de crisis matrimonial, haya sido domicilio conyugal, y ello con independencia
de que la sede este este Gltimo pueda serlo asimismo la localidad en la que aquella se

31. La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espaiol, op. cit., pp. 36-37.

32. «Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espafiol», en P.-J. Viladrich
(coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios
judiciales, op. cit., pp. 71-72.

33. Santos Briz, «Criterios judiciales en la adjudicacion del uso de la vivienda y ajuar familiares. Su
aplicacion en los distintos supuestos procesales», en P.-J. Viladrich (coord.), El hogar y el ajuar de
la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, op. cit., p. 211.

34. GonzaLez CoLoma, Estudio practico y jurisprudencia de la atribucién del uso de la vivienda familiar,
op. cit., p. 112.
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ubica®. De hecho, se afirma sin vacilacion que no debiera tener la consideracion de
vivienda familiar aquella que no es sede de domicilio conyugal fijado de comun acuerdo
(por ejemplo, la familia vive en la casa de la sierra y el domicilio conyugal esta en el
centro de la ciudad de Madrid). Tanto es asi que en el articulo 105 del CC parece que
se utiliza el término domicilio conyugal como sinénimo de vivienda familiars®.

Ahora bien, si tienen que coincidir ambos términos, solo sera en las situaciones normales
de matrimonio. En efecto, las expresiones domicilio conyugal y familiar no siempre son
sinébnimos, puesto que, sobrevenida la crisis matrimonial, ya no puede hablarse de
“vivienda conyugal”, dado que los conyuges ya no conviven en ella®. Ambos conceptos
pueden disociarse, como ocurre en las fases de crisis matrimonial, por la salida
permanente de uno de los conyuges del hogar de la familia, destruyendo el domicilio
conyugal, pero no el familiar, que subsiste con el otro conyuge y los hijos®®. En el caso
de que se ponga fin al matrimonio por nulidad, separacién o divorcio, se transformaria
en “domicilio familiar”, término mas correcto técnicamente hablando®.

35. Espiu, La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espaiol, op. cit., p. 21.

36. Cuena Casas, «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada /
Cuena Casas (dirs), Tratado de Derecho de la Familia, vol. n: Los regimenes econémicos
matrimoniales (1), op. cit., p. 281. Para esta autora, la trascendencia que frente a terceros tiene el
régimen juridico de la vivienda familiar aconseja esta solucién, y que el concepto no pueda mutar
en funcion de cudl sera el lugar de residencia efectiva de los conyuges. La objetivacion del concepto
de vivienda familiar como sede del domicilio conyugal o con el que lo hubiera sido antes de emerger
la crisis matrimonial permitiria su mejor constancia en el Registro de la Propiedad (dada la necesidad
de constancia del domicilio, art. 59 del Reglamento Hipotecario) y garantizar de manera efectiva
la proteccion que se pretende con el articulo 1320 del CC de proteger a la familia. De lo contrario,
el concepto de vivienda familiar, y con él, su estatuto particular, muta en funcion de circunstancias
facticas, lo que dificulta sobremanera su tutela. Para evitar cualquier distorsion tuitiva provocada
de hacer depender el concepto de datos empiricos y realistas, debe existir —a juicio de la citada
profesora— de una presuncién a favor de la coincidencia entre el concepto de vivienda familiar
acreedora de un régimen especial y el concepto de domicilio conyugal (ibid., pp. 281-283).

37. Gauarpo RopriGuez, Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las
crisis matrimoniales, op. cit., pp. 45-46.

38. Awarez, Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, op. cit., p. 385; CueNa Casas,
«Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada / Cuena Casas (dirs),
Tratado de Derecho de la Familia, vol. ni: Los regimenes econémicos matrimoniales (1), op. cit.,
p. 279; GeTe-ALonso Y CaLErRA, comentario al art. 70, en Comentarios a las reformas del Derecho de
familia, vol. 1, op. cit., p. 202; ELorriAGA DE Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit.,
pp. 198 y 202; O’CaLLacHAN MuNoz, «La vivienda familiar durante el tratamiento de las crisis
matrimoniales», en P-J. Viladrich (coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales.
Bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, S.A., 1986,
pp. 179-180.

39. GonzaLez CoLoma, Estudio practico y jurisprudencia de la atribucion del uso de la vivienda familiar,
op. cit., p. 110.
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No es definitorio del domicilio conyugal el que sea Unico, ya que los conyuges pueden
acordar varias residencias secundarias —para el disfrute de los periodos veraniegos,
por ejemplo— o incluso domicilios independientes para cada conyuge en poblaciones
distintas cuando sus obligaciones profesionales o de otra indole asi lo exijan. En efecto,
aun existiendo domicilio conyugal fijado por la pareja, o en su caso por el juez, cada
conyuge puede tener, por necesidades de cualquier tipo, un domicilio propio y distinto
que puede suponer, incluso, una vivienda totalmente equipada en la que habite muchos
meses al ano, pero ello no supone en modo alguno infraccion de la norma que obliga
a la convivencia ni negacion de la calidad conyugal del domicilio comdn, mientras las
ausencias del conyuge que tiene residencia separada, o los dos en su caso, se hallen
justificadas por la dedicacion profesional o habitos consentidos por el otro, y siempre
que se pueda decir que los conyuges viven juntos al conservar entre ellos el honor
matrimoniiy la voluntad de formar una familia®°.

Por lo que se refiere al concepto de residencia habitual, se sostiene que es practicamente
coincidente con el de domicilio y de vivienda, pues el domicilio es precisamente el lugar
de residencia habitual (art. 40 CC)*.

40. Lacruz BERDEJO / SANCHO REBULLIDA / LUNA SERRANO / DELGADO ECHEVERRIA / RIVERO HERNANDEZ / RAMS
ALsesa, Elementos de Derecho civil, t. v: Familia, op. cit., p. 70.

41. ELorriAGA DE Bonis, REgimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., p. 195.
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3. CONSTITUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

3.1. Afectacion

Junto a un elemento objetivo, esto es, el patrimonio tangible constituido por el espacio
o habitaculo y su mobiliario, ha de darse también otro subjetivo, constituido por el acto
de afectacion o voluntad de sus moradores de otorgar a esos componentes materiales
la condicion de su vivienda familiar. El nacimiento o constitucion de la vivienda familiar,
por tanto, tiene lugar cuando los conyuges, y acaso sus hijos, se instalan en un espacio
o recinto de su eleccion de forma permanente. Es, en expresion de Lacruz BErbeso*?, «su
familiarizacion», o, en términos de la STS 726/2013, de 19 de noviembre, la presencia
de «una voluntad de permanencia» (FJ 2.°).

La naturaleza de esa determinacion de la voluntad, entiende ELorriaGA DE Bonis*®, es una
cuestion de hecho que no proviene de un acto juridico o acuerdo de voluntades
encaminadas a tal fin, puesto que la ocupacioén de la vivienda viene dada por la naturaleza
y realidad de las cosas y no por contratos que la establezcan o la regulen. Podria pensarse
—sigue explicando dicho autor— en la constitucion formal o solemne del hogar familiar,
es decir, que por una via diferente a la simple ocupacion del local se constituyera lo que
en el hecho debiera ser el hogar familiar. Asi, los conyuges podrian acordar en
capitulaciones matrimoniales cuél seria la residencia habitual de la familia. Igual ocurriria
si, a falta de acuerdo conyugal sea el juez el que determine cual sera el domicilio conyugal,
en virtud de lo previsto en el articulo 70 del CC.

Al margen de la afectacion espontanea (cuando los conyuges se instalan en determinado
espacio y alli establecen de hecho su hogar habitual sin necesidad de acto o declaracion
formal de destinacion), para Lucini CasaLes*, la asignacion formal del caracter familiar a
una vivienda puede situarse en tres planos distintos: judicial, legal y convencional:

a) Judicial. En los casos de ruptura matrimonial, la necesidad de atribuir el uso de la
vivienda familiar a uno de los cényuges supone que el caracter de tal aflora
formalmente en la sentencia judicial.

b) Legal. Frente a la regla general del articulo 1.357, parr. 1.° del CC, segln el cual
«Los bienes comprados a plazos por uno de los cényuges antes de comenzar la
sociedad tendran siempre caracter privativo, aun cuando la totalidad o parte del
precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial», se alza el parr. 2.° del propio
articulo, con arreglo al cual «Se exceptlan la vivienda y ajuar familiares, respecto

42. dntroduccion al estudio del hogar y ajuar familiares. A modo de prélogo», en P.-J. Viladrich
(coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios
judiciales, op. cit., p. 28.

43. Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 187-188.

44. «La vivienda familiar en el régimen del Cédigo Civil reformado. Especial referencia a los actos
dispositivos sobre la misma», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario 596, 1990, pp. 90-91.
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de los cuales se aplicara el articulo 1.354», en virtud del cual «Los bienes adquiridos
mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y en parte privativo,
corresponderan pro indiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges
en proporcién al valor de las aportaciones respectivas». Estos articulos, sin embargo,
dejan en el aire la cuestion basica de saber cuando estamos en presencia de una
vivienda familiar que permita la aplicacion excepcional del articulo 1.354. A resolver
tal cuestion viene el articulo 91.3 del Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que
se aprueba el Reglamento Hipotecario (en adelante, RH), segln el cual «La
determinacion de la cuota indivisa de la vivienda familiar habitual que haya de tener
caracter ganancial, en aplicacion del articulo 1.357.2 del Cédigo Civil, requerira el
consentimiento de ambos conyuges, y se practicarda mediante nota marginal». En
conclusion, segun el autor mencionado, este consentimiento y la subsiguiente nota
marginal tiien de formalismo a la atribucién del caracter familiar de la vivienda.

¢) Convencional. Aln resalta mas el formalismo de tal caracterizacion si tenemos en
cuenta el acto de destinacion a posteriori que prevé el articulo 91.2 del RH, segln
el cual el posterior destino a vivienda familiar de la comprada a plazos por uno de
los conyuges antes de comenzar la sociedad no alterara la inscripcion a favor de éste,
si bien en las notas marginales en las que se hagan constar con posterioridad los
pagos a cuenta del precio aplazado, se especificara el caracter ganancial o privativo
del dinero entregado.

Expuestas estas dos opiniones, las de ELorriacA DE Bonis y Lucini CAsALES, nos vemos en la
obligacion de efectuar una matizacion al primero y unas criticas al segundo. En cuanto
a la matizacion, ciertamente ha de existir un animus de los conyuges, 0, en su caso,
convivientes, de que la vivienda tenga la consideracion de asentamiento permanente
de la familia, pero esa intencion ha de estar respaldada en un titulo juridico que habilite
la posesion de la vivienda, ya sea, como se ha dicho, en virtud de un derecho real
(propiedad o cualquier otro de disfrute), ya sea de un derecho personal de uso (contrato
de arrendamiento, por ejemplo).

Respecto a las criticas, pese a la articulada fundamentacién juridica, no podemos
compartirla. La sentencia no constituye en absoluto un acto de asignacion formal del
caracter familiar a una vivienda, puesto que presupone la existencia de una previa
vivienda familiar, cuyo uso, ese si, es atribuido por la autoridad judicial a uno u otro
coényuge. Un reproche similar puede hacerse a la asignacion legal. Debe tenerse en
cuenta que nos encontramos ante una vivienda privativa de uno de los cényuges, ya
que fue adquirida a plazos antes de iniciarse la sociedad de gananciales, que se convierte
en vivienda familiar en un momento posterior a ese inicio del régimen econémico de
gananciales, pero como fue completado o continuado el pago con dinero ganancial, es
preciso determinar la cuota que correspondera a la sociedad, lo que debera efectuarse
mediante acuerdo de los conyuges que conste en nota marginal. Es decir, nuevamente
nos encontramos con una previa vivienda que tiene caracter familiar, y que tal condicion
no viene atribuida ni por el acuerdo conyugal ni por la nota marginal, porque unoy otra
solo tienen por finalidad fijar la cuota indivisa sobre la vivienda que haya de tener caracter
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ganancial porque ha sido adquirida en parte con dinero de tal procedencia. Pero, se
insiste, los conyuges ya han efectuado el correspondiente acto de afectacion, al margen
del Registro. Y el mismo razonamiento desfavorable ha de merecer la afectacién
convencional. La norma del articulo 91.2 del RH no dice que la constancia registral
mediante notas marginales altere el caracter familiar que ya tiene la vivienda; se refiere
exclusivamente a condicion de ganancial o privativo del dinero con el que se ha terminado
de pagar la vivienda.

Legitimados para afectar un lugar o espacio y su mobiliario a vivienda familiar lo estan
Gnicamente los cényuges, no otros miembros de la familia, aunque intervengan en la
adquisicion del bien o lo donen. Por mas que los padres o ascendientes de los futuros
esposos hagan una donacién de un piso bajo condicién de que lo empleen como vivienda
familiar, seran los donatarios los que, en Ultima instancia, decidan libremente cumplir
la condicién o cambiar el destino. Y lo mismo si los hijos ya mayores pretenden afectar
un bien de su propiedad a hogar de la familiar, ya que la Gltima palabra correspondera
a los padres®®.

Por lo demas, coincidimos con aquellos autores que senalan que la constitucion de la
vivienda no parece provenir de un negocio juridico, y menos de un negocio patrimonial,
sino de una actitud refleja, consecuencia del matrimonio y, mas concretamente, del
cumplimiento del deber de hacer vida comun, lo que, en definitiva, se traduce en que
no es necesaria una manifestacion expresa por los miembros de la pareja para que la
vivienda adquiera la condicion de familiar*®,

3.2. Ocupacion

Obviamente la vivienda familiar, como su nombre sugiere, ha de estar ocupada por la
familia. De hecho, puede no resultar suficiente, a nuestro entender, con el animus; es
precisa la ocupacion entendida como instalacion de los conyuges en la vivienda. De lo
contrario, dice ELorriagA DE Bonis?’, no podria pretenderse la proteccion del articulo 1320
del CC, que razona sobre una vivienda real y concreta, y no sobre una pensada, imaginaria

45. Garcia CaNTERO, «Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espanol», en
P.-J. Viladrich (coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales
y criterios judiciales, op. cit., p. 78.

46. GonzaLez CoLoma, Estudio practico y jurisprudencia de la atribucion del uso de la vivienda familiar,
op. cit., p. 108; Lacruz BerpeJo, «Introduccion al estudio del hogar y ajuar familiares. A modo de
prélogo», en P.-J. Viladrich (coord.), EIl hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales.
Bases conceptuales y criterios judiciales, op. cit., p. 28; Luque JiMENEz, La atribucion del derecho de
uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial, op. cit., pp. 36-37; ELORRIAGA DE
Bonis, Fabian, Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 190-191.

47. Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., p. 189.
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o proyectada. Garcia CanTero*® distingue seglin que haya o no constitucion expresa de la
vivienda y ajuar familiares: en el primer caso, la declaracion de voluntad no ha de ser
acompafada por el requisito factico de la utilizacion; en el segundo, en la constitucion
factica, la falta de utilizacion puede inducir facilmente una voluntad extintiva, por lo que
(deducimos nosotros), resultara conveniente la ocupacion para despejar cualquier duda
al respecto.

Como ya hemos reiterado, la vivienda familiar puede ser ocupada en virtud de un titulo
de propiedad, de un derecho real que legitime su disfrute, de un derecho personal de
uso, como puede ser un contrato de arrendamiento, o de la atribucién de un uso como
consecuencia de un proceso de nulidad, separacion o divorcio*.

48. «Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espafiol», en P.-J. Viladrich
(coord.), El hogary el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios
judiciales, op. cit., p. 79 n. 13.

49. BerrocaL Lanzaror, «La vivienda familiar y la accion de division de la cosa com(n», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario 734, 2012, p. 3476; Luque JiMEnez, La atribucion del derecho de uso
de la vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial, op. cit., p. 42.
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4. CARACTERES DE LA VIVIENDA FAMILIAR PROTEGIDA POR LA
NORMATIVA DEL CODIGO CIVIL

En este apartado ofrecemos unos breves apuntes acerca de los requisitos o presupuestos
Cuya concurrencia se ha senalado necesaria para poder hablar de vivienda familiar
hasta el mismo dia de la ruptura o crisis matrimonial. Son, en definitiva, aquellos
elementos que debe —o se dice que debe— reunir un bien para calificarlo de vivienda
familiar protegible por la especifica normativa del Cédigo Civil, ya en situacion de crisis
matrimonial (art. 96) ya en contexto de normalidad de la unién conyugal (art. 1320).

4.1. Familiar

La vivienda ha de ser familiar. Puede parecer una obviedad, pero deja de serlo si se
piensa en el trasfondo problematico que contiene, ya que afecta, nada menos, que al
concepto de familia.

Al objeto de desglosar y tratar, siquiera brevemente, el término familiar, haremos
referencia a dos cuestiones basicas para entender como abordan este sensible tema
la doctrina cientifica y los tribunales.

4.1.1. Amplitud del término «familiar»

La primera, en la que no hay unanimidad entre los autores, se refiere a la amplitud de
los miembros comprendidos en la familia a los efectos del articulo 1320 del CC. Para
algunos autores, «no puede identificarse familiar con conyuge, pues el término familia,
familiar, guarda en su interior un contenido mucho mas amplio y extenso que el término
conyugal o matrimonial». Este requisito de la vivienda «implica que sea toda la familia
como unidad la que ocupe dicha vivienda»*°. «Tanto la vivienda como el mobiliario deben
tener un uso familiar; parece, por tanto, que no solo de la familia en su conjunto, sino
de cualquiera de sus miembros en particular, siempre que su titularidad corresponda
alguno de los conyuges»®L. Para otros, en cambio, «lo preponderante, méas que el concepto
de familia, es el de conyuges. El viudo no esta necesitado de recurrir a la autorizacion
judicial supletoria para enajenar su vivienda privativa, aunque sea la ocupada
habitualmente por su familia. La vivienda ha de ser, pues, la de los cényuges»°2.

La cuestion no es baladi, porque la solucién dada a multitud de supuestos cotidianos
en la realidad de nuestras familias varia enormemente segun la postura adoptada. ¢Qué

50. BeLpa Shenz, «Notas para un estudio del articulo 1320 del Cédigo Civil espaiol», en Revista de
Derecho Privado, abril 1985, p. 338.

51. Castan ToseRas, Derecho civil espanol, comin y foral, t. 5.°: Derecho de familia, v. 1.°: Relaciones
conyugales, Madrid: Reus, S.A., 1994: 12.2 ed. (revisada y puesta al dia por Garcia Cantero y Castan
Vazquez), p. 381.

52. Ropricuez Lorez, «Notas sobre la vivienda habitual de la familia. (En turno de rectificacion), en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario 553, 1982, p. 1607.
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sucede con las familias sin hijos, cada vez mas frecuentes, por otra parte? ¢Qué de la
separacién de hecho por mutuo acuerdo de los cényuges, ocupando cada uno una
vivienda? ¢En caso de abandono, es vivienda familiar la abandonada? Y asi pueden
sucederse los interrogantes. Veamos con brevedad los supuestos mas frecuentes.

a)

Vivienda ocupada por conyuges sin hijos. Es evidente que la vivienda ocupada por
el matrimonio, aun sin descendencia, es vivienda familiar sujeta a las prescripciones
del articulo 1320 del CC, y mas hoy por hoy, cuando, como afirma Lacruz Berpeso®3,
«la “familiaridad” se aproxima, sobre todo, a la “conyugalidad”». Por tanto, si uno de
los conyuges pretende disponer de la vivienda familiar, debera recabarse el
consentimiento del otro cényuge.

Vivienda ocupada por algunos familiares. Los supuestos pueden ser multiples:
conyuge viudo y sus hijos, Gnicamente los hijos o estos en convivencia con otros
ascendientes o descendientes, etc. En estos casos, la vivienda familiar no queda
amparada por el régimen especial del articulo 1320 del CC porque, sencillamente,
no hay vivienda ocupada por una familia con los dos conyuges, presupuesto para
que puede aplicarse el mecanismo protector del referido precepto. O no hay
matrimonio o falta uno de los cényuges, y, por consiguiente, no puede obtenerse el
consentimiento dual.

Conyuges separados judicialmente, divorciados o cuyo matrimonio haya sido
declarado nulo. Segln explica CarcaBa FERNANDEZ®, |a disolucion del matrimonio no
lleva consigo la extincion del concepto de familia, pero si entrana la inaplicabilidad
del articulo 1320 del CC. Si la disolucion es por muerte, el derecho sobre la vivienda
se transmite segln las normas sucesorias del Cédigo Civil o de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, y si la disolucién se produce por nulidad, divorcio o
separacion judicial, ya desde la interposicion de la demanda, rigen los articulos 90,
96y 103 del CC. Por tanto, el doble consentimiento del articulo 1320 CC es sustituido
por el doble consentimiento del articulo 96.3 del CC. Luego, en expresion de ELORRIAGA
DE Bonis®®, «la tutela comienza con la ocupacién de la vivienda como hogar del
matrimonio, continda en su desarrollo ordinario, prosigue en los procesos de
separacion, nulidad y divorcio, por via del convenio regulador o acuerdo conyugal,
o por las medidas previas o provisionales y sigue a través de las medidas definitivas
de asignacion del uso de la vivienda a uno de los conyuges».

53. «Introduccion al estudio del hogar y ajuar familiares. A modo de prélogo», en P.-J. Viladrich
(coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios
judiciales, op. cit., p. 29.

54. «La proteccion de la vivienda y mobiliario familiar en el articulo 1320 del Cédigo Civil», op, cit.,
p. 1140.

55. Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 220-221.
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d) Coényuges separados de hecho. Se trata, sin ninguna duda, del supuesto mas
problematico, basicamente porque la separacion de hecho no altera de forma directa
los efectos del matrimonio y, por tanto, la vivienda sigue siendo familiar y sujeta a
la proteccion del articulo 1320 del CC. Los autores que han tratado este tema con
cierto detenimiento han diferenciado distintos supuestos, a partir de las circunstancias
en que se produce la separacion, a fin de mitigar en lo posible las injustas
consecuencias a que lleva la aplicacion indiscriminada del articulo 1320 del CC.
Asi, la propia Carcasa FErnANDEZ®® distingue primeramente segln que el matrimonio
separado tenga o no hijos. De tenerlos, la vivienda continuara siendo familiar si
alberg6 la familia unida, en especial si contintia ocupandola el grueso familiar mas
numeroso y significativo. No habiéndolos, incluso cuando el que permanece en la
vivienda no es el titular de la misma, cabe estimar que esta es hogar familiar, pues
asi parece deducirse del articulo 96 del CC. No obstante, la autora reconoce que,
para ser justos, debe distinguirse si el que abandoné el hogar es o no el propietario
y si el abandono fue voluntario o forzoso:

— Siel que abandoné el hogar es el propietario privativo, al subsistir el status de
vivienda familiar, es l6gico que se aplique el articulo 1320 del CC, ya que si no
al conyuge propietario privativo que abandona el domicilio conyugal, incumpliendo
con lo dispuesto en el articulo 68 CC, se le primaria sobre el que cumple el deber
de convivencia, sujeto este al articulo 1320 del CCy el otro no.

— Siel que abandond la vivienda lo hizo por ser insostenible la convivencia conyugal
y es el “maltratado” o actuante de buena fe, y el que queda en el domicilio
conyugal es el propietario privativo, este, para disponer, necesitara autorizacion
judicial. Pero como no siempre es facil demostrar la buena fe del abandonante,
entiende esta autora que la solucién en los casos de separacion de hecho ha
de ser unitaria, no exigiendo el consentimiento del abandonante no titular en
ningln caso, y sustituyendo dicho consentimiento por la autorizacion judicial, lo
que entra plenamente en la letra del articulo 1320 del CC.

OrpAs ALoNs0®” considera también necesario discriminar entre abandono voluntario
y abandono motivado por las circunstancias de la ruptura de la pareja; y, a este
propésito, realiza unas precisiones, que pasamos a resumir:

— Enaras de probar que el abandono es forzado, resulta oportuno solicitar medidas
cuanto antes, pues, de lo contrario, y salvo que medien denuncias, ¢como se
prueba por quien abandono la vivienda dos o tres afnos atras que lo hizo motivado
por la crisis de convivencia que atravesaba el matrimonio y no de manera
voluntaria®?

56. «La proteccion de la vivienda y mobiliario familiar en el articulo 1320 del Cédigo Civil», op. cit.,
pp. 1440-1441.

57. La atribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes,
op. cit., pp. 80-83.
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— No cabe apreciar la existencia de un abandono voluntario, con las consecuencias
que de ello se derivan, si la salida de la vivienda familiar se produce en
cumplimiento de una resolucion judicial.

— Lavivienda familiar no pierde tal caracter cuando su abandono tiene como origen
la existencia de violencia de género.

— Por el contrario, si la que fue vivienda familiar ha sido abandonada por uno de
los miembros de la pareja de forma voluntaria, habra perdido tal consideracion.

— Con todo, la realidad es muy variada y ciertamente hay supuestos en el limite
entre lo que puede o no calificarse como abandono voluntario.

— En definitiva, cuando uno de los miembros del matrimonio ha abandonado la
vivienda en la que discurrié la convivencia, el criterio a tener en cuenta a la hora
de calificar esta como familiar y, en consecuencia, sometida a un especial régimen
juridico, no es otro que el caracter voluntario o no de dicho abandono, unido al
tiempo transcurrido entre la salida y la peticién de atribucion de su uso, ya que
en modo alguno procedera la aplicacion del articulo 96 CC cuando se ha producido
la desafeccion del mismo.

Para determinar si una vivienda familiar ha perdido o no tal caracter, apunta GALLARDO
Robricuez®®, 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 peticion de la atribucion de la vivienda. De este modo, si el periodo de abandono
es corto, pasajero o transitorio, se entiende que no existe desafectacion de la vivienda
familiar ni renuncia del derecho de uso. Por tanto, que uno o ambos cényuges
abandonen la vivienda familiar tras la crisis matrimonial no significa que haya perdido
el caracter familiar, ni supone una anticipada renuncia del uso, porque lo corriente
es que, cuando se produce esta situacion, uno de los conyuges abandone la vivienda
para evitar tensiones.

Por el contrario —continGa explicando esta autora—, si el abandono ha sido voluntario
y definitivo, la vivienda perdera su caracter de familiar. Si son los dos cényuges los
que abandonan la vivienda de forma definitiva, habra dejado de ser familiar respecto
a los dos, por lo que el juez no podra atribuir a ninguno de ellos la vivienda aplicando
el articulo 96 del CC, sino que la adjudicacion del uso de la misma debera resolverse
conforme a las normas relativas a la titularidad de los bienes y derechos. Si el
abandono definitivo se ha producido por uno solo de los conyuges, la cualidad de
familiar puede mantenerse respecto al otro y atribuirse el uso de la vivienda conforme
al citado articulo 96 del CC. La excepcion se halla en los casos en los que el abandono
ha sido ajeno a la voluntad del cényuge, como cuando ha sido motivado por una
situacion de violencia.

58. Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales,
op. cit., p. 47.
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Defiende ELorriAGA DE BoNis®® que estas distinciones, y otras propuestas, no revisten
de base y utilidad. No tienen base porque es irrelevante para determinar si la vivienda
en la que permanece uno de los conyuges es o no familiar. Poco importa que el
abandono del hogar haya sido voluntario, forzado o libremente consentido por ambos
esposos. Si uno de los coényuges abandona el hogar sin la oposicién del otro, y este
Gltimo permanece en la vivienda con los hijos habidos en el matrimonio, no se
comprende como es posible que el hogar pierda la connotacion de familiar. Por otra
parte, las distinciones no son eficaces por cuanto conducen en casi todos los casos
al mismo resultado:

Si el cényuge propietario de la vivienda la abandona voluntariamente, y en ella
permanece el otro, con o sin hijos, el hogar no deja de ser familiar, no solo porque
en él continle viviendo el resto de la familia, sino también porque el articulo
1320 del CC podria ser facilmente eludible: bastaria para ello que el propietario
hiciera abandono de la vivienda conyugal para destruir la nota de familiaridad
que afecta al bien, y luego podria disponer con entera libertad de los derechos
que ostenta sobre aquel. De aqui que en estos casos el abandonante precise
del consentimiento del otro conyuge para disponer de tales derechos.

Si el conyuge propietario, forzado por presiones psicolégicas o maltrato fisico,
abandona la vivienda, la cuestion no parece cambiar, puesto que el hecho cierto
es que la familia, o al menos el otro conyuge, permanece en la vivienda y el
abandono, aunque forzado, tampoco le priva el caracter de familiar.

Si el que abandona es el conyuge no propietario, y lo hace forzado por el otro,
esta vivienda no pierde su condicion de familiar, pues la situacion es semejante
a la del primer supuesto.

El caso mas delicado es el del conyuge no propietario que abandona
voluntariamente el hogar de la familia, dejando en ella al otro cényuge dueno
solo 0 en compania de sus hijos, pues no seria posible atribuir una doble intencion
al que continta en el hogar, lo que obligaria a entrar en un sinnimero de
situaciones posibles, y en muchos casos se desembocara en el caracter familiar
de dicha vivienda, con lo que el titular de los derechos sobre la vivienda requerira
del consentimiento del otro conyuge para su disposicion.

Ni que decir tiene, como apunta MarTin MELENDEZ®?, que si son ambos conyuges los
que abandonan la vivienda, habra dejado de ser familiar respecto a los dos, de
modo que a ninguno de ellos sera de aplicacion el régimen del articulo 96 del CC,

59. Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 222-223.

60. Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis familiares (Art. 96, p. 1, 2
y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial, op. cit., pp. 59-60. Asi lo entiende también Pinto ANDRADE,
La atribucion del uso de la vivienda familiar, op. cit., p. 47.
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debiendo seguir la vivienda el destino que le corresponda segln las normas
generales relativas a la titularidad de los bienes y derechos.

Por los que se refiere a los criterios seguidos por las Audiencias Provinciales, podemos
destacar los siguientes:

- Si hay abandono definitivo de la vivienda familiar por uno de los cényuges, la cualidad
de familiar podra mantenerse respecto del otro, si permanece en la misma, y atribuirse
el uso de la vivienda aplicando el articulo 96 del CCS*.

— Cuando no hay domicilio familiar sobre el que al amparo del derecho de familia
pueda disponerse, las normas vigentes en la materia son las del derecho civil de
propiedad y derechos reales®?.

— Se exceptlan los supuestos en los que la vivienda es abandonada por uno de los
conyuges, generalmente la mujer, por hechos ajenos a su voluntad, como cuando
viene sufriendo malos tratos del otro conyuge®.

Como se advierte, la casuistica lleva a una interminable lista de problemas, por lo que
no nos extraia que se haya intentado simplificar la solucién acudiendo a un Unico criterio
delimitador: «disgregada la pareja, no cabe ya hablar de vivienda habitual»®.

No hay ninguna duda, por el contrario, en que el lugar al que se desplace el conyuge
abandonante, solo o con hijos, no constituye vivienda familiar, porque para ello se precisa
que haya servido de habitacion a los conyuges en alguna época del matrimonio, lo que
no sucede en este caso.

4.1.2. Vivienda familiar de las uniones de hecho

La segunda cuestion se refiere a la vivienda de uniones de hecho. Es evidente que la
vivienda en la que tiene lugar la convivencia extramatrimonial constituye vivienda familiar,
dandose en ella los caracteres sefialados en la doctrina y jurisprudencia para la vivienda
familiar del matrimonio y con las mismas matizaciones. Ahora bien, si se trata de
determinar el ambito subjetivo de aplicacion de la especial normativa que el Cédigo Civil
dedica a la vivienda familiar en sus articulos 96 y 1320, se entiende que corresponde

61. SAP de Murcia (Secc. 1.7) 243/2002, de 24 de junio (FJ 2.°) y 259/2005, de 14 de septiembre
(FJ 2.°); Madrid (Secc. 24.7) 451/2007, de 28 de marzo (FJ 1.°); Barcelona (Secc. 12.%) 20/2010,
de 21 de enero (FJ 3.°); Valencia (Secc. 10.?) 261/2010, de 29 de abril (FJ 2.°).

62. SAP de Toledo (Secc. 2.%) 276/2011, de 2 de noviembre (FJ 5.°).
63. SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.%) 226/2008, de 12 de mayo (FJ 2.°).

64. Robricuez Lorez, «Notas sobre la vivienda habitual de la familia. (En turno de rectificacion)»,
op. cit., p. 1608.
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tan solo a la familia matrimonial®®. De hecho, la familia, tal y como se encuentra regulada
en sus aspectos patrimoniales en el Cédigo Civil, descansa en el vinculo matrimonial®®.

Es cierto que la literalidad de las normas constitucionales en juego (basicamente el art.
39, apartados 1y 2) pueden dar pie a interpretar el concepto de familia en un sentido
mas amplio, comprendiendo tanto la familia matrimonial como la no matrimonial. Sin
embargo, el modelo de familia legal disenado en la Constitucion se basa en el matrimonio
respecto del cual es posible una discriminacién positiva, conforme a lo dispuesto en el
articulo 32 de la CE, y, en consecuencia, también prevista para ella el régimen de
proteccion que el Codigo Civil dispensa a la vivienda en los articulos 96.3 y 1320. Ello
sin perjuicio de los deberes inherentes a la patria potestad o de la obligacién de alimentar
a los descendientes que corresponda a las parejas de hecho con hijos, o a la proteccion,
en su caso, que se puede dispensar a este ndcleo familiar al margen del matrimonio a
través de los articulos 142 y ss. del CC (obligacion de alimentos) y 392 y ss. también
del CC (comunidad de bienes)®”.

Cabe preguntarse si es posible la aplicacion analdgica de los referidos articulos 96.3 'y
1320 del CC a las parejas no casadas, para el supuesto de no haber previsto sus
integrantes pactos en relaciéon con su ruptura y vivienda familiar. Y la respuesta
predominante en la actualidad es la negativa. Al respecto, cabe decir, como explica
Garcia Mavo®8, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de las parejas de hecho,
en general, y la atribucién del uso de la vivienda en tales casos, en particular, ha
experimentado una importante evolucion. Ha pasado de afirmar su semejanza con el
matrimonio, y la aplicacion analégica de las normas establecidas para este, a negar la
referida semejanza y, con ella, la analogia que, no hace tanto tiempo, promulgaba. En
Espana, a nivel estatal, solo algunas normas se refieren a la realidad de la pareja de
hecho para reconocerle ciertos efectos que la equipara al matrimonio. En este sentido,
no se han regulado las consecuencias, personal y econémicas, de la ruptura de la pareja
de hecho, razoén por la cual el Tribunal Supremo, con acentuadas vacilaciones en su
criterio, se ha debido pronunciar a fin de dar solucién a las cuestiones que le han sido

65. BeLDA SAenz, «Notas para un estudio del articulo 1320 del Cédigo Civil espanol», op. cit.,
pp. 338-339; BerrocAL Lanzaror, «La vivienda familiar y la accion de divisién de la cosa comun»,
op. cit., p. 3476; Carcasa FERNANDEZ, «La proteccion de la vivienda y mobiliario familiar en el articulo
1320 del Cédigo Civil», op. cit., p. 1439; ELorriAGA DE Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar,
op. cit., pp. 225-227; Garcia CanTeRro, «Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho
espanol», en P.-J. Viladrich (coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales.
Bases conceptuales y criterios judiciales, op. cit., pp. 75-77.

66. Tamavo CARMONA, Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de
disposicion, op. cit., p. 27.

67. BerrocaL Lanzaror, «La vivienda familiar y la accion de division de la cosa comun», op. cit., p. 3477.

68. «Capitulo 7. El tratamiento de la vivienda familiar en las uniones de hecho», en Chaparro
Matamoros (dir.), Las uniones de hecho, Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, pp. 269-282, a quien
seguimos en estos breves apuntes.

<30 >

BMJ, aio LXXVII, abril 2023, nim. 2.262



La vivienda familiar: precisiones terminolégicas

planteadas. Algunas sentencias resolvieron el problema mediante la aplicacion por
analogia —legis o iuris— de las normas sobre el matrimonio a las parejas no casadas.
Asi, por ejemplo, las STS 1085/1996, de 16 de diciembre —sobre, precisamente, la
atribucion del uso de la vivienda en las parejas de hecho—, 700/2001, de 5 de julio y
749/2002, de 16 de julio —referidas al articulo 97 del CC, sobre pension compensatoria—
0327/2001, de 27 de marzo —relativa a la necesidad juridica de compensar econdmi-
camente al conviviente en peor situacion econémica—. No obstante, como se ha dicho,
ya es unanime la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional, que niega esa analogia entre el matrimonio y las uniones de hechoy,
por ello, que deban equipararse en sus efectos.

En la materia que nos interesa ahora, la primera vez que tuvo ocasion el Tribunal Supremo
de pronunciarse sobre el problema de la vivienda de las uniones de hecho fue con la
STS 1085/1996, de 16 de diciembre (FJ 7.°), en la que el recurrente denuncia la infraccion
de la jurisprudencia relativa al enriquecimiento injusto en orden a la fundamentacion
juridica de la instancia para justificar el pronunciamiento relativo al uso de la vivienda
que se confiere a la actora. El Tribunal Supremo descarta tal argumentacion que sirve
de soporte al expresado pronunciamiento, al entender que fue, mas bien, el desamparo
en que quedo la actora como consecuencia del fracaso y ruptura de su convivencia con
el demandado. A ello se anade que el enriquecimiento injusto no se puede traer ahora
al recurso como un novum en favor del recurrente, no solo por ser improcedente como
tal cuestion a tratar en el &mbito del recurso, sino porque, en ningln caso, la conducta
del demandado, causa de aquel desamparo, puede beneficiarle. No cabe, tampoco,
apoyarse en el articulo 43 del CC (incumplimiento sin causa de la promesa cierta de
matrimonio) para basar la condena al uso y disfrute de la vivienda familiar, propiedad
del recurrente, pues tal interpretacion supondria forzar los limites del expresado precepto,
cuya ratio no presupone la convivencia como un hecho anticipado al matrimonio, sino
que la contempla, implicitamente como un hecho futuro. En cambio, el Alto Tribunal
entiende que el problema debe tratarse como una aplicacion analégica de la disciplina
matrimonial en cuanto algunos aspectos de la misma se hacen extensivos con moderacion
a la convivencia more uxorio. Efectivamente, como tiene dicho la jurisprudencia de la
propia Sala, las uniones matrimoniales y las uniones more uxorio no pueden ser
consideradas a todos los efectos y consecuencias como supuestos o realidades
equivalentes, y, como consecuencia de ello, no seran aplicables a esas uniones normas
que sean especificamente establecidas para la regulacién de las primeras (como es el
caso de los regimenes econémicos matrimoniales), a menos que ello pudiera llevarse
a efecto por el cauce de la analogia, como sucede en el caso que se le ha planteado en
relacién con la vivienda: teniendo en cuenta las finalidades de la vivienda familiar
(reducto donde se asienta y desarrolla la persona, refugio elemental para la satisfaccion
de sus necesidades primarias y proteccion de su intimidad), las normas que sobre el
uso de la vivienda familiar contiene el Cédigo Civil en relacion con el matrimonio y sus
crisis se proyectan mas alla de su estricto &mbito a situaciones como la convivencia
prolongada de un hombre y una mujer como pareja, ya que las razones que justifican
aquellas valen también en este dltimo caso.
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Por su parte, la STS 212/1998, de 10 de marzo (FJ 3.° y 4.°), parte del dato objetivo de
que la convivencia more uxorio, entendida como una relacion a semejanza de la
matrimonial, sin haber recibido sancion legal, no esta regulada legalmente, ni tampoco
prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero no antijuridica; carece de normativa legal,
pero puede producir una serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser
resueltos con arreglo al sistema de fuentes del Derecho. Se trata de evitar que la relacion
de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable en Derecho a una de las partes, es
decir, la proteccion a la persona que quede perjudicada por una situacién de hecho con
trascendencia juridica. Para colmar esta laguna, «es preciso acudir a los principios
generales del derecho, Ultima fuente formal del sistema de fuentes en el Ordenamiento
juridico, como dispone el articulo 1.1 del Codigo Civil y matiza el apartado 4 del mismo
articulo». Después de citar algunas resoluciones en las que se reconocen efectos juridicos
a las uniones de hecho en atencion a la debida proteccion al conviviente perjudicado
por la situacién de hecho, concluye decidiendo, en esta linea de argumentacioén, que
«La sentencia de instancia ha inaplicado incorrectamente el articulo 96 del Codigo civil
y la doctrina jurisprudencial pero no porque sea aplicable directamente, ni por analogia,
sino porque es aplicable el principio general que se deduce de ésta y de las demas
normas citadas, principio general consistente en la proteccién al conviviente perjudicado,
en este caso proteccion referida a la atribucion del uso de la vivienda familiar, muebles
y plaza de aparcamiento asignada a la vivienda».

A partir de la reforma operada por Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica
el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, con la que se permitio el
matrimonio entre personas del mismo sexo, se profundiz6 el rechazo a la analogia entre
matrimonio y unién paramatrimonial. De hecho, como proclama la STS 611/2005, de
12 septiembre (FJ 3.°), <hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio homosexual
y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la unién de hecho esta formada por
personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias».
Esta es la razén por la que debe huirse de la aplicacion por “analogia legis” de normas
propias del matrimonio, «ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una penalizacion
de la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacion al miembro de
la unién que no desea su continuidad». Asi, considera el Tribunal Supremo que resultaria
paradéjico imponer una compensacion econdémica por la ruptura a quien precisamente
nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion para el caso
de ruptura del matrimonio por separacion o divorcio.

La posicion mantenida hasta ese momento por el Tribunal Supremo en materia de vivienda
de la unién de hecho, cambia radicalmente con la STS 240/2008, de 27 de marzo (FJ
3.°). Esta resolucion tiene como presupuesto factico la extincion de una unién de hecho
debido al fallecimiento de uno de sus miembros, propietario de la vivienda donde convivian.
Los sucesores de la finada instan al otro componente de la pareja a abandonar la vivienda
por no ostentar ningln titulo. En la instancia, y en lo que nos compete ahora, desestima
la demanda porque la esencia del precario es la posesion por mera tolerancia y se ha
acreditado que la posesion por el demandado tiene un titulo distinto de aquella. En
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cambio, en sede de la Audiencia Provincial, se estima el recurso de apelacién ya que el
demandado no habia probado la concurrencia de un titulo que le autorizara para seguir
en la posesion de la vivienda, ni la existencia de un condominio con la causante, y lo
Gnico que habia quedado acreditado es que la vivienda en cuestion era de propiedad
exclusiva de la causante. Esta decision se fundamenta en la doctrina del Tribunal Supremo
que establece que la mera convivencia de hecho no genera ninguna consecuencia
econdmica ni permite presumir que exista comunidad de bienes, a no ser que concurra
un pacto expreso o unos hechos concluyentes que evidencien de forma inequivoca la
voluntad de ambos convivientes de hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos, lo que no se probd, al contrario, lo que habia quedado demostrado fue la
independencia econémica entre ambos y la separacion de los patrimonios. El componente
supérstite de la unién recurre la sentencia dictada en apelacion al entender que ha
infringido la jurisprudencia sobre unién de hecho y mas concretamente, las sentencias
de 10 marzo 1998 y 16 diciembre 1996, a las que hemos aludido ut supra.

El motivo es desestimado, fundamentando que las sentencias que se consideran
infringidas se refieren todas ellas al supuesto de la ruptura de las relaciones de
convivencia de hechoy a los efectos que va a producir entre los convivientes; en estas
situaciones, la jurisprudencia ha venido sosteniendo que se trata de una situacion no
regulada, pero no prohibida, en la que, en defecto de pacto entre los convivientes, deben
aplicarse los principios generales del derecho. En cambio, en el presente litigio no se
produce ninguna de las condiciones que permiten la aplicacion de dicha doctrina, porque
el problema no se plantea entre los convivientes, sino entre el conviviente supérstite y
los herederos de la conviviente premuerta, que fallecié sin haber otorgado testamento
ni favorecer de ninglin modo al superviviente. Por ello —contina argumentado la Sala— no
puede considerarse que el recurrente ostente ningln titulo que le permita mantener la
posesion de la vivienda propiedad de la premuerta.

Ademas, niega la posibilidad de aplicar por analogia la normativa contenida en la Ley de
Arrendamientos Urbanos. A tal efecto argumenta que si bien es cierto que el articulo 47
de la Constitucion protege el derecho a la vivienda y que este es uno de los argumentos
utilizados en la STC 222/1992 para declarar inconstitucional la anterior legislacién sobre
arrendamientos urbanos, que no preveia la subrogacion del conviviente supérstite en el
titulo de arrendatario, la situacion del recurrente tampoco puede equipararse, porque
simplemente carece de titulo y se encontraba en la vivienda como precarista. Asi mismo,
la jurisprudencia que el propio recurrente cita como infringida impide la aplicacion por
analogia de las reglas del régimen econémico matrimonial de los gananciales, puesto
que declara que «...] debe rechazarse la aplicacion analdgica de los regimenes econémico
matrimoniales, puesto que la libertad que se autoconceden los convivientes al margen
de las formalidades matrimoniales, no puede paraddjica y contradictoriamente tener
parigual con vinculaciones societarias de caracter econdémico [...]»%°.

69. Esta doctrina se consolida con las STS 690/2011, de 6 de octubre (FJ 3.°) y 130/2014, de 6
de marzo (FJ 2.°).
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En el ambito de la denominada jurisprudencia menor, sobresale la SAP de Madrid
(Secc. 21.2) 162/2021, de 3 de junio (FJ 5.°y 6.°), que, por su interés, pasamos a
extractar con el conveniente detalle. Primeramente, analiza la doctrina constitucional
al respecto, para destacar que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son
realidades equivalentes. Por un lado, el matrimonio es una institucién social garantizada
por la Constitucion, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho
constitucional (art. 32.1), a diferencia de la unién de hecho more uxorio, que ni es
una institucién juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a
su establecimiento. Por otro, el vinculo matrimonial genera, por obra de la ley, una
pluralidad de derechos y deberes que no se producen de modo juridicamente necesario
entre el hombre y la mujer que mantienen una unidad de convivencia estable no
basada en el matrimonio. Esta diferenciacion implica que no exista un pretendido
derecho a formar una unién de hecho que, por imperativo del articulo 14, sea acreedora
al mismo tratamiento que el dispensado por el legislador a quienes, ejercitando el
derecho constitucional del articulo 32.1, contraigan matrimonio y formalicen asi la
relacion que, en cuanto institucion social, la Constitucion garantiza. Por tanto, siendo
el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional, cabe concluir que el
legislador puede, en principio, establecer diferencias de tratamiento entre la unién
matrimonial y la puramente factica. Esto no significa que toda medida que tenga como
Unicos destinatarios a los conyuges, con exclusion de quienes conviven establemente
en union de hecho, sea siempre y en todo caso compatible con la igualdad juridica y
la prohibicion de discriminacion que la Constitucion garantiza en el articulo 14, pues
el libre desarrollo de la personalidad podria resultar afectada, en su caso, si los poderes
publicos trataran de impedir la convivencia more uxorio o de imponer el establecimiento
del vinculo matrimonial.

Acto seguido, con abrumante cita de jurisprudencia, la Audiencia Provincial se centra en
la doctrina del Tribunal Supremo sobre la imposibilidad de aplicar, por analogia (art. 4.1
CC), a las uniones more uxorio las normas juridicas reguladoras de la unién matrimonial.
Como falta la identidad de razén entre la unién de hecho y la unién matrimonial, la
aplicacion analégica a estas uniones extramatrimoniales de las normas establecidas
para las matrimoniales supondria una subversién de los principios informadores y
constitutivos de las mismas. Por tanto, para resolver los conflictos que puedan derivarse
de una convivencia extramatrimonial, tendran que aplicarse las normas juridicas generales
que disciplinen esa concreta controversia.

Asi resume las razones por las que no debe aplicarse por analogia a la unién de hecho
el régimen juridico del matrimonio:

a) Laaplicacion analdgica a las uniones extramatrimoniales de la normativa matrimonial
constituiria una flagrante violacién del principio de la libertad individual, que constituye
uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 CE). Si en
una sociedad democratica los ciudadanos son libres para elegir la forma en la que
desean articular su convivencia, constituiria una estafa para la libertad individual
si, después de optar por la union extramatrimonial, se les aplicara la regulacion
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juridica de la union matrimonial, por cuanto se les impondrian unos efectos juridicos
que, en su momento, los convivientes no han querido. Maxime hoy en dia que, con
la existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede
proclamar que la unién de hecho esta formada por personas que no quieren en
absoluto contraer matrimonio con sus consecuencias.

Como no existe expreso mandato legal en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia
de otros (especialmente paises sudamericanos) en los que la legislacion declara de
aplicacion a las uniones extramatrimoniales las normas reguladoras del matrimonio,
cabe deducir que la voluntad del legislador ha sido la de no aplicar, con caracter
general, la normativa matrimonial a las uniones extramatrimoniales.

Esa voluntad del legislador se concluye también a partir de las reformas introducidas
en el Codigo Civil. Después de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, en
nuestra legislacion se han introducido una serie de preceptos en los que se declara
de aplicacion a las uniones extramatrimoniales unos puntuales y concretos efectos
de las uniones matrimoniales. Por el contrario, al reformarse el Codigo Civil, en
cuanto a la regulacion juridica del matrimonio (arts. 42 a 107) y del régimen
econdémico matrimonial (arts. 1325y 1444), en el afio 1981 (por las leyes 11/1981
de 13 de mayo y 30/1981 de 7 de julio) no se previ6 la aplicacién a las uniones
extramatrimoniales de los efectos que se fijaban para las matrimoniales.

En el ambito geografico de nuestro entorno, la mayoria de la doctrina cientifica es
contraria a la aplicacion analdgica a las uniones de hecho de las normas reguladoras
del matrimonio.

Por dltimo, en cuanto al régimen juridico de la unién de hecho, la sentencia analizada
considera que entre los convivientes extramatrimoniales pueden establecerse toda
clase de relaciones juridicas, a las que debera de aplicarse la normativa juridica
reguladora de la concreta relacion juridica que hubiera surgido entre ellos. Pero una vez
cesada la convivencia extramatrimonial, se plantea la posible pretensién que pueda
deducir uno de los convivientes contra el otro, en base a la previa existencia de una
convivencia extramatrimonial. Y esta cuestion ha sido resuelta por la doctrina
jurisprudencial, reduciendo a dos las posibles pretensiones que pueda deducir un
conviviente contra el otro:

1.2

Bienes adquiridos durante la convivencia extramatrimonial. Respecto de los bienes
adquiridos por ambos convivientes habra una comunidad de bienes y los adquiridos
por uno solo de los convivientes seran de la propiedad exclusiva del conviviente que
lo haya adquirido. Para que un bien adquirido durante la convivencia extramatrimonial
por uno solo de los convivientes deba ser considerado, tras la ruptura de la pareja,
com(n de ambos convivientes debe concurrir una voluntad de los convivientes en
tal sentido, manifestada a través de un pacto expreso o tacito, deducido de hechos
concluyentes o inequivocos de la voluntad de los convivientes de hacer comunes
todos o algunos de los bienes adquiridos onerosamente durante la duracién de la
unién de hecho.
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2.2 Indemnizacién del perjuicio que causa a uno de los convivientes el cese de la
convivencia extramatrimonial. Seria plenamente valido y eficaz, en base a lo dispuesto
en el articulo 1255 del Codigo Civil, el pacto por el que los convivientes
extramatrimoniales establecieran una indemnizacion para el caso de cese de la
convivencia extramatrimonial. En ausencia de pacto, en principio y con caracter
general, el cese de la convivencia extramatrimonial no debe dar lugar a indemnizacién
alguna entre los convivientes, pues del mismo modo que la pareja comenz6 la
convivencia libremente, al margen del matrimonio, también la ruptura debe ser libre
sin ataduras econémicas™.

En el supuesto que enjuicia la Audiencia Provincial de Madrid, entiende que no hay pacto
expreso de hacer comun de los convivientes la vivienda unifamiliar, como tampoco pacto
tacito porque durante la convivencia extramatrimonial cuando los convivientes han
querido que algunos bienes adquiridos durante la convivencia figurasen como proindiviso
por mitad asi lo han hecho constar. Y cuando esa no ha sido su voluntad, figurando a
nombre de una solo de los convivientes, no puede revertirse esa voluntad, tras el cese
de la convivencia, para convertirla en un bien comuin de ambos convivientes.

Después de este repaso a la evolucion de la jurisprudencia, pese a la acumulacion de
argumentos y justificaciones para negar la aplicacién analégica indiscriminada del
articulo 96 del CC, queda un resquicio para que pueda entrar en juego dicho precepto.
A fin de comprobar cuando puede suceder esto, debemos distinguir dos supuestos.
Como regla general no cabe en absoluto la aplicacion analdgica del articulo 96 del CC
para decidir quién se quedara con el uso de la vivienda una vez finalizada la convivencia
de hecho, y, como excepcion a dicha regla, solo cuando la pareja tenga descendencia
comUn aun dependiente (menores de edad, dependientes econémicamente o con
discapacidad) habra posibilidad a su aplicacion.

Asi es, si los exconvivientes carecen de descendencia comin dependiente, es claro que
la mera convivencia more uxorio no es titulo juridico legitimo que obligue a una u otra
solucién en lo que se refiere a la atribucion del uso de la vivienda familiar a uno de los
miembros de la pareja. Dependera, ante todo, de que haya un acuerdo, previo o con
ocasion de la ruptura, expreso o tacito, estandose a lo en él dispuesto. En el caso de
que la vivienda donde habitaba la pareja fuese cotitularidad de ambos, acaecida la
ruptura, los dos tendrian, en proporcion a sus respectivas cuotas, derecho al goce de
la finca, que podran repartirse del modo en que cabe hacerlo tratandose de cualquier
comunidad. A falta de acuerdo, la ley otorga, a cualquier copropietario, opciones para
poner fin a la comunidad de bienes, como pueden ser la venta por cada uno de su cuota,

70. En alguna normativa autonémica, por el contrario, se reconoce una posicion practicamente
idéntica entre matrimonio y unién de hecho. Asi el articulo 234-3.2 del Codigo Civil de Cataluia,
incluido en el capitulo dedicado a la convivencia estable en pareja, dispone que «En materia de
disposicion de la vivienda familiar, se aplica lo establecido por el articulo 231-9», que establece
un régimen similar al articulo 1320 del CC. El articulo 234-8, por su parte, regula la atribucion o
distribucion del uso de la vivienda familiar en supuestos de extincion de la pareja estable.
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con el posible ejercicio de retracto por el otro (art. 1522 CC), asi como la accion de
divisién de la cosa comdin (art. 400 y ss. CC). Si sobre la vivienda se comparte un derecho
de naturaleza personal, como es el caso del alquiler por los miembros de la pareja,
también habra que atender a lo pactado y, en su defecto, al régimen comun
correspondiente. Lo que no cabe es la aplicacion del articulo 96 del CC.

En el caso de que la titularidad de la vivienda familiar corresponda en exclusiva a uno
solo de los convivientes, salvo que dicha titularidad fuese arrendaticia, en cuyo supuesto
el otro conviviente tendria alguna opcién a subrogarse en el contrato de arrendamiento
urbano de vivienda (arts. 12.4 y 16 LAU), todo dependera, nuevamente, de que los
exconvivientes lleguen a un acuerdo o que ya lo hubiesen pactado con anterioridad al
cese de la convivencia. El juez, en un posible litigio, no puede imponerle una determinada
solucién al amparo del articulo 96 del CC.

En cambio, la situaciéon da un giro radical de existir descendencia comun. En este
Gltimo caso, la jurisprudencia considera aplicable, por analogia, el articulo 96 del CC,
de tal modo que, a falta de acuerdo, el uso de la vivienda familiar se atribuya a los
hijos y al conviviente a quien se le otorgue la guardia y custodia, sea o no titular de la
que fue vivienda familiar. Asi se desprende, entre otras, de la STS 221/2011, de 1 de
abril (FJ 3.° a 5.°). Como expresa la propia resolucién, el recurso se plantea en una
separacion de dos personas que no han contraido matrimonio, discutiéndose, no los
efectos econdmicos o de otro tipo que la finalizacién de la convivencia supone para
los convivientes, sino la atribucion del uso de la vivienda al menor, hijo de ambos;
cuestion esta que habra de ser resuelta fundamentalmente teniendo en cuenta el
interés del nifo.

La decision que debe adoptar el Tribunal Supremo antes de resolver sobre el fondo del
asunto es si puede aplicarse por analogia la norma del articulo 96 del CC, ya que la
misma se refiere a la disolucion del matrimonio por divorcio o separacion. Es cierto que
en la regulacion de la convivencia del hijo con sus padres cuando estén separados no
existe una atribucion del uso de la vivienda (art. 159 CC), pero las reglas de los articulos
156.5y 159 del CC no contradicen, sino que confirman lo que se establece en el articulo
92 del CC, por lo que la relacion de analogia entre ambas situaciones existe, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 4 también del CC. Ahora bien, en el caso enjuiciado, el
criterio de semejanza no se produce en relacion con la situacion de los padres, que son
meros convivientes y la convivencia no equivale a matrimonio, pero como la finalidad a
conseguir es proteger el interés del menor, esta proteccion es la misma con independencia
de que sus padres estén o no casados, en aplicacion de lo que disponen los articulos
14 y 39 de la CE. El articulo 96 del CC —continGa argumentando— establece que, en
defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al conyuge
en cuya companiia queden. Esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones
limitadoras e incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por el juez para
evitar que se pueda producir ningln perjuicio. El principio que aparece protegido en
esta disposicion es el del interés del menor, que requiere alimentos que deben prestarse
por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art.
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142 CC). «<En consecuencia de lo anterior, se formula la siguiente doctrina: la atribucién
del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del
principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido
en el Art. 96 CC».

Para algunos autores™, con los que nos identificamos, el resultado al que llega esta
resolucion es correcto, justo, pero no tanto la hermenéutica que emplea. Si se impone
la igualdad de trato y la no discriminacion por razén de filiacion, entre hijos matrimoniales
y extramatrimoniales, debe cuestionarse por qué se habla de una aplicacion por analogia
del articulo 96 del CC. «Mas bien se trata de una aplicacion directa de dicha norma, que
no se aplica por analogia (a lo mas, por interpretacion extensiva), sino directamente
habida cuenta de que entre aquellas dos clases de filiacion no hay semejanza o analogja,
sino plena equiparacion e identidad en su régimen (cfr., entre otros, los arts. 14, 39 CE
y 108 CC)». El hecho de que el articulo 96 del CC, literalmente y por su ubicacion, se
refiera a los «conyuges», no impide que su contenido normativo se extienda por logica
a las uniones de hecho, no porque en esta cuestién queden equiparadas a las parejas
casadas, sino porque estas son consideradas en la referida norma, no como tales
uniones en si, en su relacién interna como pareja, sino como progenitores, como padres
del hijo cuyo hogar y régimen de guarda y visitas se ha de fijar.

4.2. Inmueble

Existe una linea de posicionamiento en la doctrina cientifica que defiende que la vivienda
familiar ha de ser necesariamente un bien inmueble, basandose, mas que en argumentos
a su favor, en los supuestos inconvenientes que plantean los bienes muebles susceptibles
de desplazamiento. Por ejemplo, afirma Garcia CanTERO™? quUe surgen varios obstaculos
que dificultan la aplicacion del articulo 1320 a estos bienes, como la dificil identificacion
de tales alojamientos, su facil vulnerabilidad y exposicion a ser destruidas; o la casi
imposibilidad de inscribir en un registro el caracter de alojamiento familiar.

OrbAs ALonso”® fundamenta su posicion en atencion a las siguientes circunstancias.
Segln afirma, el motivo de adjudicar la vivienda familiar a los hijos y al conyuge en cuya
compaiia queden es posibilitar que estos se mantengan en el mismo entorno en el que
se encontraban con anterioridad a la crisis de pareja de sus progenitores. En este sentido,

71. Ceroeira Bravo bE MansiLLA y GArcia Mavo, «Atribucion de la vivienda familiar en las parejas de
hecho tras su ruptura», en Cerdeira Bravo de Mansilla (dir.) / Garcia Mayo (coord.), Menores y crisis
de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar, Madrid: Editorial Reus, S.A. (col. Juridica
General. Monografias), 2017, pp. 263-264.

72. «Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espanol», en P.-J. Viladrich
(coord.), El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios
judiciales, op. cit., p. 74.

73. Laatribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes,
op. cit., p. 75.
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nada se garantiza atribuyendo el uso de una caravana al cényuge no propietario de la
misma y a los hijos sometidos a su custodia en la medida en que tal vehiculo puede
desplazarse de un lugar a otro a gusto del usuario. Ademas —anade—, no encuentra la
razén a atribuir el uso de una tienda de campana al cényuge que tenga un interés mas
necesitado de proteccion. Si esa es su vivienda habitual y no un mero plastico que les
permita dormir a cubierto en sus vacaciones o fines de semana, hablar de atribuir el
uso a uno de los conyuges privando de él a otro, quiza propietario o copropietario de la
misma, carece de razén de ser. Por otro lado, se trataria de atribuir el uso de bienes
que se deterioran con el uso. Si el hijo comUin —pone por caso— tiene dos anos y restan
por delante dieciséis de atribucién del uso de la caravana o del barco, qué decir de la
tienda de campana. Y concluye: «Estas y otras consideraciones me llevan a exigir que
la vivienda familiar cuyo uso se atribuye ex art. 96 CC sea un bien inmueble». Y no
cualquiera, sino que habréa de ser una edificacién destinada habitualmente a vivienda.

Segun explica BerrocaL LanzaroT™, la redaccion del articulo 1320 del CC exige que el
inmueble que tenga la condicion de vivienda familiar, sea precisamente una vivienda.
De ahi que deban excluirse del concepto de vivienda los solares, chozas, cabanas,
establos, almacenes, fabricas, locales de negocio, construcciones en ruinas..., en
definitiva, a todo espacio que desde una perspectiva objetiva no pueda considerarse
como destinado a servir de residencia o morada para las personas.

Estas opiniones no nos terminan de convencer plenamente por dos motivos. El primero,
porque la interpretacion literal (art. 3.1 CC) del articulo 1320 no permite deducir la
exclusion de tales espacios —a excepcion del solar, por razones obvias— de la regla del
doble consentimiento para disponer de los derechos sobre ellos, aunque pertenezcan
a uno solo de los conyuges. El segundo, atiende a la finalidad de la proteccion. Bien
mirado, las opiniones contrarias fundamentan el criterio determinante de la condicién
de vivienda en el material de construccion empleado, de un lado, y en una convencion
social, de otro. En efecto, basta que el habitaculo haya sido levantado con ladrillos o
material semejante y que un ciudadano medio lo identifique como vivienda a partir de
las nociones que, desde la infancia, se nos inculca sobre lo que debe ser la misma, para
que tenga tal consideracion. Y esta es una visién de corto alcance, ya que se basa en
el empleo de materiales constructivos en auge en un determinado tiempo —mas o menos
largo—, por lo que puede quedar desfasada desde el mismo momento en que la ciencia
proporcione otros medios mas sostenibles y/o econdmicos. Comprobamos a menudo
en reportajes y programas televisivos como van apareciendo habitaculos perfectamente
habilitados para vivir comodamente, construidos con materiales hasta ahora
insospechados y que estan dando sus primeros pasos: bio-hormigon, cemento
programable, paneles de fibras, bloques de plastico reciclado, impresion 3D, cristal...Y
lo mismo sucede con la consideracion social de lo que ha de ser vivienda, aspecto igual
de voluble que el anterior, si no mas. No hace tantas décadas, era corriente en nuestro
pais que las viviendas carecieran de estancias que son consideradas basicas en nuestra

74. «La vivienda familiar y la accion de division de la cosa comun», op. cit., p. 3473.
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concepcion actual. Pensemos en las antiguas viviendas de corralas o viviendas rdsticas
que, bastantes veces, carecian de aseos propios, haciendo sus veces la corrala o el
patio. Pero sin llegar a tal extremo, nos basta, para constatar lo que queremos decir,
con el nimio detalle del ineludible dibujo con el que, de pequenos, sorprendiamos a los
nuestros en fechas celebradas, ofreciendo un retrato de la familia: papa, mama, la
hermanita o el hermanito, el artista, el perro y... la casa con una chimenea que arroja
un hilo de humo y un frondoso arbol en un lateral. Hoy dia millones de nifos no tendran
esta idilica imagen del hogar familiar cuando han proliferado los edificios de gran altura.
Insistimos en los ejemplos. Cada vez es més frecuente la instalacion de placas solares
y, a la vista del encrespado contexto internacional y de la crisis energética, no es
arriesgado aventurar que persistird y aumentara la demanda, hasta el punto que su
presencia pasara a formar parte de la idea colectiva de vivienda.

Ante estos criterios tan volatiles, nosotros optamos por uno que atiende a las necesidades
primarias que cumple la vivienda, cuales son proporcionar cobijo y facilitar la interaccion
social en sus distintas facetas’®. Es una proposicion casi propia de la bioantropologia.
El ser humano ha sentido la necesidad, desde tiempos inmemoriales, de concentrarse
en espacios concretos (lugares de habitacion, cuevas, asentamientos...) en los que
refugiarse de los rigores del tiempo y de la acechanza de la fauna, pero también para
el despiece de la caza o la molienda de los granos de cereal, el enterramiento de
familiares o, sencillamente, disfrutar en intimidad de la compafia de los mas préximos.

Pues bien, esas necesidades no han cambiado tanto; seguimos precisando de un cobijo
donde resguardarnos de la lluvia y protegernos del rigor del sol, de un espacio cerrado
para no dormir a la intemperie, de un habitaculo donde preparar nuestras ingestas, de
un receptaculo donde convivir con nuestros seres mas queridos sin intromisiones ajenas.
Y para conseguir todo eso resulta del todo indiferente el material empleado en su
construccion. Esas necesidades pueden ser cubiertas, en igualdad de satisfaccion, en
un chalé de postin, en el piso de un blogue de viviendas, en una caravana, en un yate,
en una chabola, en una tienda de campafa o en cualquier sitio de configuracion y
material que esté por venir.

Por otra parte, si la caravana o la roulotte, incluso la tienda de campana, ha constituido
la vivienda familiar hasta la crisis matrimonial, no vemos por qué ha de cambiar tal
configuracion a propdsito de la atribucion de su uso en el marco de los procesos
matrimoniales. Si era vivienda familiar antes, seguira siendo vivienda familiar después.
En su precipitado descarte, en atencion al empleo de unos u otros elementos constructivos,
y en el apunte de la movilidad de los bienes muebles, se aprecia una forma de entender
la vivienda familiar limitada y peligrosa. Limitada porque aborda la cuestion en estrictos

75. Este aspecto de la vivienda ya fue apuntado por ZarraLuQui SANCHEZ-EZNARRIAGA, Derecho de
familia y de la persona, vol. 6: Efectos y medidas de la ruptura conyugal, Barcelona: Editorial Bosch,
S.A. 2007, p. 338: «El largo camino recorrido en la bisqueda de la comodidad y la eficacia y calidad
de los servicios ha ido convirtiendo la vivienda en lugar de refugio, cuidado y objetivo primero de
las aspiraciones de los ciudadanos».
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términos materiales, obviando la finalidad espiritual de aquella, esto es, ignorando la
voluntad o compulsiéon de los miembros de la familia de configurar el bien mueble,
obviamente con un acondicionamiento minimo que la hagan habitable, como lugar de
alojamiento, como sede donde desarrollar la convivencia y ver satisfechas sus necesidades
vitales basicas. Y para ello es indiferente que el bien sea susceptible de desplazarse
porque, a lo sumo, podra condicionar la localizacion del domicilio conyugal, pero no la
vivienda familiar; da lo mismo que la caravana esté en un camping en un ambiente
rural, que en un descampado o solar situado en una ciudad, puesto que lo fundamental
es la funcion convivencial que proporciona el bien mueble y que como tal es aceptado
por la familia; lo contrario conllevaria identificar vivienda familiar con finca registral,
algo inaceptable. Como también es indistinto el grado de deterioro. Precisa de reformas
o reparaciones tanto la roulotte como la vivienda como consecuencia del implacable e
ineludible paso del tiempo; que sea antes o después, en funcion del material empleado
para su fabricacion o construccion, no afecta en nada al caracter vivienda familiar. Y es
una concepcién peligrosa porque deja sin proteccion a numerosas familias (cada vez
mas en épocas tan convulsas de continuadas, y cada vez mas proximas, recesiones
econdémicas); ademas, como ha quedado apuntado, de ignorar la autonomia de la
voluntad de los cényuges (cuando ella es la que decide) en configurar su modo de vida.

En definitiva, nuestro enfoque de la cuestion supera el grave inconveniente que supone
descartar, a partir de ideas preconcebidas, los espacios que se han senalado como
inidoneos, cuando, en realidad, cumplen la misma funcioén que el prototipo de vivienda
como bien inmueble; ademas de ser mas flexible y, por ello, adaptable a las innovaciones
que puedan ir surgiendo. Ademas, nos parece que la reticencia de la doctrina mayoritaria
a considerar la posibilidad de que estos bienes muebles constituyan vivienda familiar
obedece, mas bien, a las dificultades de hacer efectivos los mecanismos de tutela de
la misma, pero que en el fondo no existen razones para su exclusion.

4.3. Habitabilidad

Presupuesto este que se conecta con la dignidad de la vivienda. En efecto, nos
encontramos con dos posicionamientos doctrinales contradictorios, segln el alcance
que pretenda darse al articulo 47 de la CE, cuyo texto dispone que «todos los espaioles
tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuadan».

Una parte de los autores defiende que resulta imprescindible que la vivienda familiar
reGina unas condiciones minimas de habitabilidad™. Se suele acudir al citado articulo

76. Carcasa FERNANDEZ, «La proteccion de la vivienda y mobiliario familiar en el articulo 1320 del
Cadigo Civil», op. cit., pp. 1435-1436; CHaParRrRO MATAMOROS, Derecho de uso y vivienda familiar: su
atribucion judicial en los supuestos de crisis familiares, op. cit., p. 67; GaLLARDO RopriGUEZ, Controversias
en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales, op. cit., p. 48;
Luque JIMENEZ, La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis
matrimonial, op. cit., p. 27; SErraNo GOMEz, La vivienda familiar en las crisis matrimoniales, op. cit.,
p. 12.
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47 de la CE para concluir que, para que sea considerada vivienda, han de concurrir los
requisitos de ser digna y adecuada, esto es, solo sera tal si reline las condiciones
suficientes para que en ella se pueda desarrollar la vida humana en sus diversas facetas
de una manera honrosa. Esta es la razon de excluir los solares, cabanas, chozas,
carromatos, tiendas de campana, garajes, construcciones en ruinas, establos, almacenes,
por no ser dignos ni adecuados para albergar a seres humanos. En cambio, habria que
incluir aquellas otras moradas, como las viviendas motorizadas (roulottes, yates...),
menos frecuentes, pero no inexistentes, que, sin constituir una vivienda convencional,
sean dignas y adecuadas.

Otro sector de autores’” se posiciona en el lado opuesto, al considerar que no es preciso
que la vivienda familiar sea digna, por méas que el articulo 47 de la CE se refiera a una
vivienda de tal cualidad. No todas las personas tienen una vivienda digna, pero no por
ello deja de ser vivienda y, por lo tanto, sometida al estatuto legal particular que
caracteriza a esta’®. No se desprende, ni del articulo 1320, ni de ningln otro del Codigo
Civil, que la vivienda deba reunir condiciones de habitabilidad determinadas; la tnica
exigencia de la norma es que el lugar esté destinado a vivienda, sin calificativo o distinciéon
de ninguna especie’. Conclusion esta Ultima que se confirma cuando se apela a un
principio de justicia para extender la proteccion del articulo 1320 del CC a los bienes
que, aunque sirvan de alojamiento a una familia, carecen de las condiciones de
habitabilidad, pese a que no sea este el criterio predominante de la doctrina®.

77. Awarez, Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, op. cit., pp. 381 n. 13,389 y
390; BerrocAL LanzaroT, «La vivienda familiar y la accion de division de la cosa comun», op. cit.,
p. 3473; MarTiN MeLENDEZ, Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis familiares
(Art. 96, p. 1, 2'y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial, op. cit., p. 40; PLanes Moreno, «Capitulo
XXI: La vivienda familiar», en Hijas Fernandez (coord.), Los procesos de familia: una vision judicial,
Madrid: Editorial Colex, 2007, p. 852. Orbas ALonso, La atribucion del uso de la vivienda familiar y
la ponderacion de las circunstancias concurrentes, op. cit., p. 76, ademas, sostiene que no puede
identificarse vivienda habitual con el cumplimiento de la normativa urbanistica, y, asi, los
incumplimientos relativos, por ejemplo, al volumen de edificabilidad, en nada afectan a las
condiciones de habitabilidad de viviendas construidas con evidente infraccion de los preceptos
urbanisticos al respecto. Opinion esta que parece entrar en contradiccion con la opinion de Tamavo
CaRMONA, Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de disposicion, op. cit.,
p. 34, al sostener que «Desde un punto de vista l6gico, la vivienda, en cuanto destinada a servir
de espacio donde las personas puedan desarrollar sus necesidades basicas, debera reunir la
infraestructura minima que cumpla al menos los requerimientos de la normativa administrativa
del ramo, so pena de desalojo».

78. Cuena Casas, «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada /
Cuena Casas (dirs), Tratado de Derecho de la Familia, vol. ii: Los regimenes econémicos matri-
moniales (1), op. cit., p. 284.

79. ELorriaGa DE Bonis, REégimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., p. 206.

80. Muroz oe Dios, «La vivienda familiar y el mobiliario en el articulo 1320 del Cédigo civil», op. cit.,
p. 223 n. 5. Autor que, ademas, considera que la habitabilidad de la vivienda familiar se da, no
solo en las viviendas estables (cuando la familia se aloja en un lugar fijo, como, por ejemplo, un
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Ademas, el hecho de que administrativamente pueda llegarse a decretar el desalojo de
es0s espacios, no justifica que antes de que eso suceda deba privarse a sus ocupantes
de su derecho y no resolverse, desde el punto de vista juridico privado, las cuestiones
relativas a la vivienda. Otra cosa es que cause sonrojo a los poderes publicos tener que
decidir sobre el alojamiento de personas que se encuentran en tales condiciones®:. En
efecto, una cosa es la inestabilidad del derecho de ocupacion de la vivienda, supeditado
a una eventual intervencion administrativa que suponga su extincion, y otra la aplicacion
del régimen de la vivienda familiar dispensado por las leyes. La actuacion administrativa
podra poner fin a la ocupacion de una vivienda que no relina las minimas condiciones
de habitabilidad, incluso poniendo fin asi al derecho de uso judicialmente acordado,
pero esta consecuencia derivara de una accion de derecho publico y no de la voluntad
de cualquiera de los conyuges®?.

Siguiendo esta linea de principio, no puede identificarse vivienda habitual con el
cumplimiento de la normativa urbanistica, y, asi, los incumplimientos relativos, por ejemplo,
al volumen de edificabilidad, en nada afectan a las condiciones de habitabilidad de viviendas
construidas con evidente infraccion de los preceptos urbanisticos al respecto®.

Se ha dicho también que la obtencion de la cédula o permiso administrativo es un
principio de prueba que juega a favor de la habitabilidad, pero no siempre resulta
imprescindible, debiéndose valorar en cada caso si tal espacio cumple la finalidad de
dar satisfaccion a las necesidades primarias, como descanso, aseo, alimentacion, etc.®4.

En definitiva, el concepto de vivienda familiar es un concepto civil que es independiente
de la calificacion administrativa que pueda ostentar el espacio e incluso de la viabilidad
administrativa para dedicarlo a vivienda. Por eso una determina vivienda familiar lo es
aunque no haya obtenido reconocimiento administrativo de viabilidad para obtener la
calificacion administrativa de vivienda (cédula de habitabilidad)8>°.

piso, apartamento, chalé, etc.), sino también en las movibles (cuando la familia, por razén de su
profesion, tenga que estar en un continuo desplazamiento y haya establecido su vivienda en una
caravana, remolque, roulotte, etc.) (ibid., pp. 222-223).

81. MarrtiN MEeLENDEZ, Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis familiares
(Art. 96, p. 1, 2 y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial, op. cit., pp. 40-41.

82. Puanes Moreno, «Capitulo XXI: La vivienda familiar», en Hijas Fernandez (coord.), Los procesos
de familia: una vision judicial, op. cit., p. 853.

83. OrpAs ALONSO, La atribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacién de las circunstancias
concurrentes, op. cit., p. 76.

84. PiNTo ANDRADE, La atribucién del uso de la vivienda familiar, op. cit., p. 42.

85. Luque JIMENEZ, La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis
matrimonial, op. cit., pp. 26-27.

86. En contra de la opinién dominante parece pronunciarse Tavavo CarRMONA, Proteccion juridica de
la vivienda habitual de la familia y facultades de disposicion, op. cit., p. 34, al sostener que «Desde
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Por nuestra parte, entendemos que no puede traerse a colacién el caracter dignoy
adecuado de la vivienda a la que tiene derecho todo espanol porque, como hemos
explicado ut supra, dicho precepto tiene un mero caracter programatico y, por tanto,
orientativo para la actuacion de los poderes publicos, que, ademas, no oculta la triste
realidad de que aun subsisten viviendas que no relinen las condiciones ideales de
habitabilidad que pudiera esperarse, lo que no las priva del caracter de vivienda para
quienes las ocupan. Asi pues, no parece que una vivienda, por incompleta que pueda
parecer a los ojos de los observadores, deba ser excluida de la proteccion que otorga
el articulo 1320 del CC®".

4.4. Actualidad

La vivienda ha de ser la actual de la familia. Como senala la SAP de Ourense (Secc. 1.7)
40/2014, de 17 de febrero (FJ 1.°), el concepto de vivienda familiar hay que referirlo a
la situacion previa de la ruptura conyugal, y, en consecuencia, no es posible atribuir la
condicion de vivienda familiar a aquellos lugares que con posterioridad a la ruptura
conyugal uno de los cényuges decida tomar como domicilio, al margen de que lo haga
en compania de los hijos menores cuya custodia le haya sido atribuida.

En efecto, segun tiene reiteradamente afirmado el Tribunal Supremo, en el contexto de
crisis matrimonial, vivienda familiar es aquella que se identifica con la que fue tal hasta
la ruptura del matrimonio®. En otros términos, vivienda familiar es aquella que relne
los requisitos que vienen exigiéndose para su configuraciéon como tal hasta el momento
justo de extinguirse la unién conyugal.

El presupuesto de la actualidad se manifiesta especialmente conflictivo en los casos en
que la familia tiene que desplazarse a otra vivienda hasta la finalizacion de las obras de
construccion o de reforma de la que sera o es ya vivienda principal. O cuando, por seguir
el supuesto planteado por Awarez ALvarez®?, el matrimonio vende su vivienda familiar y con
el dinero obtenido compra otra mejor, produciéndose la ruptura matrimonial después de
la venta y la compra pero antes de la ocupacion efectiva de la segunda vivienda.

Un sector de la doctrina®® no admite como vivienda familiar el piso comprado por el
matrimonio para vivir en él una vez concluya su construccion, como tampoco el terreno

un punto de vista légico, la vivienda, en cuanto destinada a servir de espacio donde las personas
puedan desarrollar sus necesidades basicas, debera reunir la infraestructura minima que cumpla al
menos los requerimientos de la normativa administrativa del ramo, so pena de desalojo».

87. ELorriagA DE Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 206-207.

88. Vid., entre otras, las STS 215/2016, de 6 de abril (FJ 3.° - 3); 42/2017, de 23 de enero
(F) 2.°-1); 517/2017, de 22 de septiembre (FJ 3.° - 2); y 356/2021, de 24 de mayo (FJ 2.°).

89. Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, op. cit., p. 388.

90. ELorriaga DE Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 216-217; Garcia CANTERO,
«Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espafol», en P.-J. Viladrich (coord.),
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sobre el que proyectaron su edificacion, si la familiar no hace efectivo su traslado,
obviamente al finalizar el proceso constructivo.

En cambio, otros autores mantienen la postura contraria. Se ha llegado a afirmar que
la vivienda en construccion o de nueva adquisicion —que la doctrina excluye porque, al
tiempo de producirse la crisis matrimonial, no era el lugar donde habia venido
desarrollandose la convivencia familiar de forma habitual—, si es la Gnica de la que
dispone la familia, con base en el caracter protector y asistencial del art. 96.1 del CC,
debera ser considerada como vivienda familiar®. También se ha considerado que las
viviendas en obras o en construccion pueden ser objeto de atribucion siempre que
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 causa sobrevenida
a la crisis de matrimonio®.

En la jurisprudencia menor, encontramos resoluciones que se pronuncian sobre la
condicién de familiar de esas viviendas cuya construccion no ha finalizado o que han
sido abandonadas ocasionalmente. La SAP de Jaén (Secc. 1.%) 96/2005, de 28 abiril
(FJ 2.°), pese a la alegacion del actor de que la vivienda nunca ha sido la vivienda familiar
entre otras cosas porque todavia no esta terminada, concluye que de la prueba practicada
se desprende que esta casa estaba llamada a ser el nuevo domicilio de la familia, casa
gue se estaba construyendo desde hace 8 0 9 anos y donde los conyuges habian invertido
todo su esfuerzo personal y econémico. Por estas razones, el uso de la vivienda se debe
de adjudicar a la demandada y a sus hijos, pues se considera que, por su ubicacion,

El hogary el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales,
op. cit., p. 73; Herrero Garcia, comentario al articulo 1320, en Paz-Ares Rodriguez / Diez-Picazo y
Ponce de Le6n / Bercovitz / Salvador Coderch (dirs.), Comentario del Cédigo Civil, t. u, cit., p. 588;
Luque JIMENEZ, La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis
matrimonial, op. cit., p. 31; MarTin MeLENDEZ, Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar
en las crisis familiares (Art. 96, p. 1, 2 y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial, op. cit., p. 58;
MonTero Aroca, EI uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacion practica
del articulo 96 del Codigo Civil), op. cit., pp. 28-29.

91. Cararro MaTamoros, Derecho de uso y vivienda familiar: su atribucion judicial en los supuestos
de crisis familiares, op. cit., pp. 69-70; Gi. MemBraDo, La vivienda familiar, Madrid: Editorial Reus,
S.A., 2013, p. 21, que se inclina por sostener que «en determinados casos, un criterio finalista al
margen de la habitualidad o permanencia justificaria la atribucion del caracter de vivienda familiar
a otro inmueble», como, por ejemplo, no hacer peligrar el amparo que dispensa el art. 96 CC.

92. CarrerAs MARARA, «Efectos de la crisis matrimonial en relacion a la atribucién y el uso de la
vivienda familiar. Especial referencia a las viviendas en arrendamiento. Régimen de las parejas de
hecho en relacién con la vivienda», en Larrosa Amante (dir.), Derecho Inmobiliario: problematica
actual, t. 1, op. cit., p. 52; GaLLARDO RobpriGUEZ, Controversias en torno a la atribucion del uso de la
vivienda familiar en las crisis matrimoniales, op. cit., p. 79; PLanes Moreno, «Capitulo XXI: La vivienda
familiar», en Hijas Fernandez (coord.), Los procesos de familia: una vision judicial, op. cit., p. 858,
que no considera vivienda familiar la que no hubiera llegado a serlo, salvo que hubiera sido adquirida
con anterioridad a la ruptura de la pareja, con el objeto de cambiar la vivienda anterior y a costa
del precio obtenido por la venta de aquella.
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cerca de los colegios de sus hijos, como por su habitabilidad, es la idonea para que sea
el domicilio familiar.

En la misma direccion se pronuncia la SAP de Malaga (Secc. 5.2) 1080/2005, de 21 de
octubre (FJ 2.°). La sentencia dictada en primera instancia estima parcialmente la
demanda, declarando la separacion del matrimonio y aprobando las medidas en relacion
con los hijos, la vivienda familiar y las cargas del matrimonio, pronunciamientos contra
los que se alza en apelacion el demandante; en lo que nos interesa ahora, el referido
al uso de la vivienda conyugal a favor de la esposa y la hija menor. Considera el apelante
que la resolucién dictada no es ajustada a derecho por injusta, desproporcionada y
carente de equidad, toda vez que los conyuges establecieron, de comdn acuerdo, que
el domicilio conyugal fuera la vivienda que la familia venia ocupando (una casa grande
dividida en varias casas, en la que habitan los padres de la apelada y otra de sus
hermanas, y que actualmente se encuentra en venta a una constructora que esta
interesada en el terreno, debido al mal estado de conservacion, sobre todo el estado
ruinoso de la vivienda, propiedad de los padres), y que el hoy apelante ocupara, al menos
de forma provisional, una nueva vivienda recién adquirida, asumiendo todos los gastos
derivados de dicha adquisicion (hipoteca, comunidad de propietarios, suministros, etc.),
por lo que resulta injusta la decision que obliga al apelante a abandonar la vivienda que
viene ocupando. Pues bien, razona la Audiencia Provincial que del examen de la
documentacion aportada resulta acreditado que la nueva vivienda fue adquirida por los
hoy litigantes sin que en ninglin momento haya sido ocupada por el nicleo familiar, pues
consta en autos que la esposa del apelante sigue habitando en el que fue el domicilio
conyugal, si bien resulta evidente que tal adquisiciéon debid responder a un deseo del
matrimonio de llevar una vida independiente, circunstancia que sin duda no se produjo
al producirse el distanciamiento afectivo y la crisis matrimonial. Puesto que una de las
medidas que debe adoptarse en aplicacion del art. 91 del CC es la atribucién del uso 'y
disfrute de la vivienda familiar —sigue razonando la sentencia—, debe atribuirse tal
consideracion a la vivienda adquirida por el matrimonio, pues de lo contrario si podria
producirse una situacion injusta y arbitraria, al obligar a los propietarios (los padres de
la apelada) a mantener a esta y a su hija bajo su techo, privandoles de la posibilidad
de disponer libremente de la vivienda mientras el esposo disfruta de otra de nueva
construccion sin otras cargas que las derivadas del préstamo hipotecario. Ademas,
puede ser cierto que el apelante haya sufragado cantidades para reparar la vivienda
que constituyé el hogar familiar, si bien ello refuerza la tesis de la apelada de su deplorable
estado, y en su caso podra motivar las acciones de reintegro de que se considere asistido,
pero nunca justificar la persistencia de una situacion de interinidad que limita los derechos
de los auténticos propietarios.

Por su parte, la SAP de Granada (Secc. 5.7) 101/2007, de 9 de marzo (FJ 2.°), considera
que tiene el caracter de vivienda familiar, aunque temporalmente se halla abandonado
su uso con motivo de obras de reforma. Para llegar a tal decision, la Audiencia Provincial
entiende que «este uso no tiene que ser actual ni supone que siempre deba haber una
identificacion entre vivienda familiar y posesién o uso de la misma, pues cabe que la
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vivienda familiar no este temporalmente usada a tal fin porque concurran circunstancias
que no lo permitan, como pueden ser razones laborales, ejecucion de obras de reforma
o reconstruccién, enfermedad u otras, porque lo esencial es que sobre ella recaiga la
voluntad del grupo familiar de servir de residencia al mismon.

En cambio, para la SAP de Barcelona (Secc. 18.%) 239/2009, de 28 de abril (FJ 3.°), que
no existe domicilio familiar propiamente dicho, sino un proyecto de domicilio familiar
que no se ha llegado a consolidar, y ello porque ni siquiera se ha terminado de construir,
constituyendo tan solo un proyecto de vivienda comun, pero no la vivienda familiar
efectiva.

Una solucién diferente exige la vivienda que ya es familiar, pero desalojada temporalmente
por los conyuges y, en su caso, los hijos, hasta la conclusion de las obras de mejora o
de acondicionamiento. Este abandono esporadico o puntual no hace perder a la vivienda
su caracter de familiar, y, por tanto, quedara sujeta al régimen del articulo 96 del CC.

4.5. Habitualidad

Viene exigiéndose cierta habitualidad como manifestacion de la efectiva ocupacion de
la vivienda por la familia®3, en el sentido de utilizarla de forma estable para las funciones
que le son propias, esto es, como el lugar que proporciona habitacién a la familia, un
espacio propicio para la convivencia de sus integrantes, dependencias adecuadas para
su alimentacién y ocio. Légicamente, la cuestion del caracter habitual se plantea cuando
la familia tiene mas de una vivienda, ya que si la familia dispone de un Unico inmueble
no se cuestiona su habitualidad. Si la familia posee mas de una, todas ellas pueden
considerarse familiares, pero a efectos de proteccion del art. 1320 del CC, solo se
protege a una, y a efectos de atribucion de uso del articulo 96 del CC, solo se menciona
una vivienda como vivienda familiar®.

¢Qué ha de entenderse por habitualidad? «No, desde luego, una residencia prolongada
durante un espacio de tiempo. Se daria entonces el absurdo de que una persona que
se traslada a vivir a una ciudad no adquiere domicilio hasta que no haya transcurrido
un lapso de tiempo, consideracion que repugna a la conciencia social»*°. Esta habitualidad
es entendida por como algo que mira al presente y al futuro adn mas que al pasado.
Tan habitual es la ocupada desde hace muchos anos como la habitada recientemente.

93. Vid. la abrumadora bibliografia y jurisprudencia citadas por CHaparRrRO MaTaMOROS, Derecho de
uso y vivienda familiar: su atribucion judicial en los supuestos de crisis familiares, op. cit., p. 59
ns. 47y 48.

94. ELorriaGA DE Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., p. 216; GALLARDO RODRIGUEZ,
Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales,
op. cit., pp. 50-51.

95. Diez-Picazo v Ponce DE LEON / GuLLON BaLLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. wv: Introduccion.
Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica, Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1995:
3.2 reimp. de la 8.2 ed., p. 285.
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Efectivamente, no se prevé en la ley civil ningln plazo minimo que, a modo de requisito
constitutivo, otorgue a la vivienda la condicion de familiar. Lo fundamental es, para que
la familia permanezca en la vivienda con la intencion de constituir en ella su hogar®.
Ahora bien, a los efectos legales de proteccion de la vivienda, la habitualidad es
determinante, por lo que las casas de recreo, las viviendas vacacionales, etc., en cuanto
que no son utilizadas por la familia de forma habitual, quedan fuera de la proteccion
otorgada por los diversos preceptos legales relativos a la cuestion®.

Algunos autores diferencian, a este propodsito, entre corpus o elemento objetivo
—equivalente a un asentamiento con caracter permanente— y animus o elemento
subjetivo —entendido como intencion de que tal asentamiento lo sea con tal caracter
de permanencia—, y ofrecen unos efectos diversos seglin se den los dos o uno de
ellos. Asi Muroz pe Dios®® considera que se requiere la concurrencia de los dos elementos,
y al analizar los dos casos que pueden darse al faltar uno, llega a las siguientes
conclusiones:

a) Corpus sin animus. Es el supuesto de la familia que ocupa transitoriamente el piso
de uno de los conyuges mientras se termina de construir un chalé en el que piensan
establecer su vivienda familiar. En este ejemplo el conyuge titular podra disponer
libremente del piso, ya que no existe habitualidad, pues la familia no ocupa el piso
con la intencion de permanecer en él.

b) Animus sin corpus. Es el caso (bizarro, segln lo vemos nosotros, y en su 3.2 acepcion,
por cierto) de unos novios en el que uno de ellos tiene un piso de su propiedad y
ambos realizan conjuntamente la compra e instalacion de todo el mobiliario, con la
intencion de establecer en el mismo su hogar familiar. Contraen matrimonio y marchan
después de la ceremonia a otra poblacidon, donde uno de los cényuges tiene su
destino provisional, sin haber pernoctado ninguna noche en el piso amueblado.

96. Awarez Awarez, Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, op. cit., pp. 382-383;
BeLba SAenz, «Notas para un estudio del articulo 1320 del Cédigo Civil espafiol», op. cit., p. 337;
BerrocaL LaNzARoT, «La vivienda familiar y la accién de division de la cosa comun», op. cit., p. 3472;
CuUENA Casas, «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada / Cuena
Casas (dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. ii: Los regimenes econémicos matrimoniales
(1), op. cit., p. 286; GaLLarDO RobriguEz, Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda
familiar en las crisis matrimoniales, op. cit., pp. 49-50; Lucini CasaLEs, «La vivienda familiar en el
régimen del Codigo Civil reformado. Especial referencia a los actos dispositivos sobre la misman»,
op. cit., p. 92; Luque JIMENEZ, La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones
de crisis matrimonial, op. cit., p. 30; MuRoz pe Dios, «La vivienda familiar y el mobiliario en el articulo
1320 del Codigo civil», op. cit., p. 225; Rooricuez Lorez, «Notas sobre la vivienda habitual de la familia.
(En turno de rectificacion)», op. cit., p. 1606; y Orpis ALoNso, La atribucion del uso de la vivienda
familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes, op. cit., p. 78.

97. Cawmy SAncHez-CARETE, «Proteccion legal de la vivienda familiar», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario 588, 1988, p. 1589.

98. «La vivienda familiar y el mobiliario en el articulo 1320 del Codigo civil», op. cit., pp. 225-226.
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Pues bien, aqui no ha existido una ocupacién material y efectiva del piso, pero el
autor citado considera que se puede estimar que se ha producido una ocupacion
espiritual del mismo que le atribuye el caracter de vivienda habitual. Por consiguiente,
el cényuge titular no podra disponer de dicho piso sin el consentimiento del otro
conyuge.

Esta vision ha sido muy criticada y, por ello, reinterpretada. Segin entiende BerrocaL
Lanzarot®, si la vivienda se habita de forma normal y permanente es porque se entiende
que existe intencién de hacerlo, es decir, el animus se deduce del propio corpusi®. Al
ser posible que la vivienda sea ocupada transitoria o provisionalmente y sea considerada
también vivienda habitual mientras tal ocupacion tenga lugar, no es necesario que
concurran ambos elementos para que opere este requisito.

ELorriaGA DE Bonis®t advierte que la aplicacion de esa forma de interpretar la habitualidad
conlleva el peligro de desprotecciones no deseadas, citando especificamente el modelo
de matrimonio que ocupa una vivienda en forma transitoria, a la espera de mudarse a
otra ya construida pero no desocupada o no terminada, en cuyo caso tiene el corpus
pero no el animus, por lo que el propietario podria disponer de ella libremente, ya que
el piso no se ocupa con la intencion de permanecer en él. Con ello se llega a una
conclusién contraria al espiritu del art. 1320 del CC, ya que con ese mecanismo es
posible que la familia sea privada del lugar donde vive, aunque sea de forma transitoria,
pues concurre el grave peligro de que lo que en principio fue transitorio se prolongue
por mucho mas tiempo del deseado. Cree este autor (y nosotros con €él) que la vivienda
transitoria ha sido mal entendida, puesto que la familia puede vivir habitualmente en
un lugar aunque lo haga en forma transitoria o provisional, o con la esperanza de
trasladarse a otro lugar, y ello no autoriza a que uno de los conyuges pueda disponer
unilateralmente de la que en ese momento se ocupa.

Siguiendo esta misma direccion, si quisiéramos compaginar la literalidad y significacion
de los términos latinos citados y evitar, al mismo tiempo, la situacion indeseada de
desproteccion, podria decirse que, incluso en la vivienda transitoria, se da el animus,
solo que condicionado o expectante. Mientras los cdnyuges habitan la vivienda propiedad
de uno ellos, a la espera de que se les haga entrega de la vivienda definitiva, hay un
animus de tener como vivienda habitual esa que ocupan provisionalmente, aunque sea
con la intencion evidente de sustituirla por otra, porque, en efecto, ¢quién asegura el
tiempo que finalmente permaneceran en esta otra vivienda? Por eso, y porque durante
ese tiempo, mas o menos largo, los conyuges, y con ellos si acaso los hijos, desarrollan
en la vivienda provisional todas las actividades encaminadas a asegurarse su habitacion,

99. «La vivienda familiar y la accién de division de la cosa comun», op. cit., p. 3472.

100. Expresion que es reproducida por GaLLarpo Robriguez, Controversias en torno a la atribucion
del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales, op. cit., p. 50.

101. Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., p. 189.
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convivencia, intimidad y alimento, dicha vivienda provisional ha de quedar igualmente
sujeta al régimen de proteccion del art. 1320 del CC.

El Tribunal Supremo, por su parte, insiste en la habitualidad de la ocupacion de la
vivienda para poder considerarla familiar, lo que lleva a la STS 726/2013, de 19 de
noviembre (FJ 2.°), a negar tal cualidad a la vivienda que un matrimonio establecié en
Sevilla, a partir de los siguientes condicionantes facticos: ambos conyuges desarrollan
una actividad profesional vinculada al transporte aéreo de pasajeros, pues mientras
que el esposo es piloto y tiene su domicilio y su centro de trabajo en Madrid, la esposa
es azafata de otra compania aérea y tiene su base de trabajo en Barcelona, aunque por
determinacion expresa de ambos conyuges el domicilio familiar se fijé en Sevilla. En
contextos de crisis matrimonial, argumenta el Alto Tribunal, el art. 96 del CC establece
que, en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al
cbnyuge en cuya compania queden y que esta es una regla taxativa, que no permite
interpretaciones temporales limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores debera
ser examinado por el juez para evitar que se pueda producir perjuicios a los hijos. El
principio que aparece protegido en esta disposicion es el del interés del menor, y la
atribucion del uso de la vivienda familiar es una forma de proteccion, que se aplica con
independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada
entre quienes son sus propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso el
tiempo durante el cual los progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien. Uno de
los factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo entre los
conyuges es el caracter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la medida,
entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la relacién
matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a los
fines del matrimonio porque los conyuges no cumplen con el derecho y deber propio de
la relacién. Este es el caso. El domicilio en el que convive la menor no constituye la
residencia habitual de la unidad familiar, al contrario, la vivienda sirve mas para preservar
de forma residual o secundaria los intereses de los progenitores que los de la menor
puesto que, aunque por determinacion expresa de ambos, el domicilio familiar se fijo
en Sevilla, ninguno de ellos convive habitualmente en ella, ya que por razones de trabajo
lo tienen en Barcelona y Madrid.

Obviamente, no desaparece la habitualidad cuando la familia, puntual o periédicamente,
no ocupe la vivienda familiar, por ejemplo, por desplazarse a residencias de verano,
hoteles, casas rurales, etc., para disfrutar de ambientes y lugares distintos de aquel que
constituye su morada permanente. Incluso cuando el desplazamiento es efectuado a
vivienda familiar de otras personas que conforman, a su vez, distinta familia. Pensemos
los supuestos de visitas a familiares o amigos, durante un tiempo, mas o menos largo,
pero siempre limitado°2. El traslado a otra vivienda del matrimonio seis meses antes
del proceso matrimonial es un aspecto que no comporta mayor trascendencia en cuanto
se produce en una época temporalmente coincidente con la crisis familiar, en que es

102. SAP de Zamora (Secc. 1.7) 127/2017, de 5 de mayo (FJ 3.°).
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natural que alguno de los esposos se ausente del domicilio familiar sin esperar a una
resolucion judicial que lo autorice expresamente®s,

4.6. Convivencia

Del examen de la jurisprudencia se desprende que nuestros tribunales, para llegar al
concepto juridico de vivienda familiar, acuden a la norma del articulo 68 del CC, para
concluir que es la vivienda en la que los conyuges cumplen con el derecho y deber de
convivencia®*, Cierto que a tal comprension se suele anadir otros aditamentos —lugar
donde los conyuges comparten las responsabilidades domésticas'®®, sede fisica de las
actividades sociales y econémicas de la familial®®, refugio elemental que sirve a la
satisfaccion de las necesidades primarias de la persona (descanso, aseo, alimentacion,
vestido...) y proteccion de la intimidad®®’, etc.—, pero el nlcleo de la definicion lo constituye
la mencionada convivencia, en justa correspondencia con su importancia en la
configuracion de la institucion matrimonial, como el deber conyugal por excelencia, el
que caracteriza mas claramente a un matrimonio bien avenido. Ademas, esa convivencia
ha de tener una vocacion de continuidad y habitualidad®. Solo cuando existe una
verdadera convivencia en tales términos pueden cumplirse en toda intensidad los
restantes deberes conyugales. Pese a que no es imprescindible para que exista
matrimonio, la convivencia implica un animo de llevar a cabo una comunidad de vida
material y espiritual, que es exigida como uno de los bienes esenciales del propio
matrimonio®®.

103. SAP de Murcia (Secc. 1.%) 281/2004, de 5 de octubre (FJ 1.°). En el mismo sentido, entre
otras, las SAP de Asturias (Secc. 6.%) 316/2004, de 4 de octubre (FJ 2.°); Murcia (Secc. 5.2) 294,/2007,
de 16 de octubre (FJ 2.°); y Barcelona (Secc. 12.%) 455/2009, de 30 de junio (FJ 4.°).

104. STS 340/2012, de 31 de mayo (FJ 3.°) y 726/2013, de 19 de noviembre (FJ 2.°); SAP de
Barcelona (Secc. 12.?) de 18 de mayo de 1999 (FJ 1.°); Asturias (Secc. 1.%) 2/2004, de 7 de enero
(FJ 2.°); Las Palmas (Secc. 5.7) 587,/2005, de 17 de noviembre (FJ 3.°); Madrid (Secc. 22.7) 465/2012,
de 22 de junio (FJ 2.°); Asturias (Secc. 6.7) 296/2013, de 4 de noviembre (FJ 2.°); Huelva (Secc.
2.2)90/2017, de 15 de febrero (FJ 1.°), entre otras.

105. SAP de A Corufa (Secc. 5.%) 146/2009, de 16 de abril (FJ 2.°).
106. SAP de Valladolid (Secc. 1.2) 134/2004, de 16 de abril (FJ 4.°).

107. STS 1085/1996, de 16 de diciembre (FJ 7.°). A esta resolucion se remiten la STS 212/1998,
de 10 de marzo (FJ 3.°) y las SAP de Granada (Secc. 5.7) 483/2018, de 21 de diciembre (FJ 3.°);
Ledn (Secc. 2.%) 266/2020, de 8 de octubre (FJ 4.°); Lugo (Secc. 1.%) 13/2022, de 12 de enero
(FJ 1.°); Cadiz (Secc. 5.2) 175/2022, de 2 de marzo (FJ 1.°), por citar algunas de las mas recientes.

108. STS 641/2018, de 20 de noviembre (FJ 2.° - 5), y las que cita.

109. RaceL SAncHez, «Capitulo 6. Efectos personales del matrimonio», en Yzquierdo Tolsada / Cuena
Casas (dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. 1: Derecho de familia y Derecho de la familia.
La relacion juridico-familiar. El matrimonio y su celebracion, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi
Thomson Reuters, 2011, pp. 678-679.
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La doctrina, en la misma direccion que la jurisprudencia, habla de base fisica del derecho-
deber de convivencia'®, de aquella en la que con caracter estable se desarrolla o
desarrollaba en un pasado no muy lejano la convivencia entre los conyuges o convivientes
e hijos si los hubo**, de lugar de residencia habitual comun de los conyuges (art. 40
CC), en el que se cumple el deber de convivenciat'?, o de lugar donde periédicamente
y con asiduidad desarrolla la vida diaria la familia*3, por citar solo algunos ejemplos.

110. O’CaacHaN Muroz, Codigo civil comentado y con jurisprudencia, 2006: 5.2 ed., p. 123.

111. Perez MarTiN, Tratado de Derecho de familia, t. 11 Procedimiento contencioso. Separacion,
divorcio y nulidad. Uniones de hecho. Otros procedimientos contenciosos, vol. i: Aspectos sustantivos,
Valladolid: Lex Nova, 2007, p. 432.

112. Marrinez DE AGUIRRE ALDAz, comentario al articulo 70 en Cafizares Laso / de Pablo Contreras
/ Orduia Moreno / Valpuesta Fernandez (dirs.), Codigo Civil comentado, vol. i: Titulo preliminar - De
las normas juridicas, su aplicacion y eficacia. Libro | - De las personas. Libro Il - De los bienes,
de la propiedad y de sus modificaciones (Arts. 1 a 608), Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson
Reuters, 2011, p. 446.

113. GaLarDo Ropricuez, Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales, op. cit., p. 47.
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5. SUPUESTOS CONTROVERTIDOS

5.1. Locales comerciales o espacios dedicados a una actividad profesional

La exigencia de convivencia para que la vivienda adquiera el caracter de familiar parece
excluir de tal condicion a los locales comerciales y los espacios interiores de la propia
vivienda destinados al ejercicio de una actividad profesional. Respecto a los primeros,
los locales comerciales, dice Perez MarTiN'** que, aunque la dindmica de la construccion
en régimen de propiedad horizontal impide por lo general que un local comercial pueda
estar unido a una vivienda, existen supuestos en los que dicho local forma parte integrante
de esta, y puede darse la circunstancia de que en él uno de los conyuges, o ambos,
desarrollen una determinada actividad laboral.

Si el local comercial es independiente de la vivienda familiar, no forman parte del concepto
de vivienda familiar®.

En cuanto a los segundos, nos encontramos con los casos de las viviendas mixtas, en
las que una parte inseparable del inmueble esta dedicada al desarrollo de una actividad
empresarial o profesional. Los criterios empleados para resolver esta cuestion, como
resume BerrocAL LanzaroT**¢, son los de accesoriedad, que exige determinar si la vivienda
o la actividad empresarial o profesional es la principal; y la posibilidad o no de poder
segregarse ambos espacios, llegado el caso.

De esta manera, MarTin MELENDEZ'Y sostiene que si el local tiene caracter mixto, por
desarrollarse en él habitualmente la convivencia familiar y ademas ejercerse la profesion
de uno de los conyuges, no por ello dejara de considerarse vivienda familiar y aplicarsele
las normas a ellas referentes, si bien, siempre que sea posible, debera segregarse la
parte dedicada al ejercicio profesional*'é,

No obstante, se observa una corriente doctrinal tendente a minimizar el criterio de
accesoriedad y maximizar la finalidad protectora de la normativa especifica. Para

114. Tratado de Derecho de familia, t. . Procedimiento contencioso. Separacion, divorcio y nulidad.
Uniones de hecho. Otros procedimientos contenciosos, vol. 1: Aspectos sustantivos, op. cit.,
pp. 434-435.

115. Garcia Presas, Los criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar tras la crisis de pareja ,
Madrid: Editorial Reus, S.A., 2019, p. 22, con apoyo de la STS 284/2012, de 9 de mayo, a la que
se hara referencia mas adelante.

116. «La vivienda familiar y la accién de division de la cosa comun», op. cit., p. 3474.

117. Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis familiares (Art. 96, p. 1,
2y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial, op. cit., p. 41.

118. Sigue esta linea de pensamiento Carcaa FERNANDEZ, «La proteccion de la vivienda y mobiliario
familiar en el articulo 1320 del Codigo Civil», op. cit., p. 1437, al entender que el desarrollo de
actividades extradomésticas no desnaturaliza el concepto de vivienda habitual si, aplicando un
criterio de accesoriedad, es posible segregar la parte destinada a tales actividades.
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ELorriaga DE Bonis?®® la l16gica de razonamiento del criterio de accesoriedad es
incuestionable, mas no asi sus conclusiones, que se apartan del espiritu del articulo
1320 del CC por las dos siguientes consideraciones: (i) la norma no efectla distincién
alguna en la materia, por lo que cualquier precisién que se pretenda en este sentido
excede el contenido del precepto; y (ii) lo protegido es la vivienda de la familia, sin
importar si es grande o pequena, si es 0 no utilizada con fines comerciales; lo que se
quiere evitar es que la mala voluntad de uno de los conyuges pueda dejar al resto de
la familia sin un lugar donde vivir, y dicho objetivo no se cumple si se permite que se
enajene el estudio, despacho o negocio en el que vive la familia, aunque dicha habitacion
sea accesoria a una actividad principal. Por tanto, sea o no principal la vivienda, o
funcione o no en ella un despacho u oficina profesional, debe ser amparada. Segin
Cuena Casas*??, en estos supuestos de inmuebles de naturaleza mixta, no resulta
apropiado aplicar la regla de la accesoriedad, que implica determinar con caracter
previo qué actividad es la principal. Teniendo en cuenta la finalidad tuitiva de la familia
que inspira la normativa en materia de vivienda —sigue afirmando—, el hecho de que
en el inmueble coexista con la finalidad de vivienda otra actividad, no excluye dicho
bien del estatuto juridico particular que la ley asigna a la vivienda familiar.

En las resoluciones de los tribunales se observan varios criterios cuya ponderacion
determinara la decision acerca de la utilizaciéon de partes integrantes de la vivienda
familiar por el conyuge que ha de abandonarla, basicamente, la existencia o no de
conflicto en la familia y la posibilidad de que el negocio pueda instalarse en otro lugar
sin gran perjuicio para el titular de la actividad profesional.

Asi, la SAP de Barcelona (Secc. 18.?) de 9 de mayo de 2000 (FJ 2.°), cuando debe resolver
acerca de la peticion del marido de atribuirle el uso de la vivienda porque en ella tiene
su actividad profesional (una consulta médica), por lo que disponer de la finca le era
vital para el ejercicio de su profesion, ademas de que el traslado del despacho a otro
edificio podia acarrearle graves perjuicios, la perdida de pacientes, o el coste de
instalacion, rechaza la solicitud porque no ha quedado acreditado qué dependencias
de la vivienda precisa para la actividad profesional, qué instrumental de dificil o imposible
traslado se encuentra en el mismo, qué dias y horas tiene consulta abierta, si dispone
de personal auxiliar para atender a los clientes, qué volumen o nidmero de pacientes
viene a atender en cada dia de consulta, qué perjuicio irreparable o de dificil o muy
costosa reparacion le pueda acarrear el traslado, etc., y, por otra parte, viene a reconocer
que también trabaja via internet, para lo cual no hace falta disponer de consultorio.
Atribucion que, en todo caso, ha de atender a otro interés que el del apelante, cual es
el de cubrir las necesidades habitacionales del hijo y al tiempo minorar los efectos
traumaticos que de la ruptura se derivan permitiendo que el menor continle residiendo

119. Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., pp. 208-29.

120. «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada / Cuena Casas
(dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. : Los regimenes econémicos matrimoniales (1),
op. cit., pp. 284-285.
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en el que hasta la fecha de la crisis familiar era su entorno habitual y en el que debe
intentarse que continde creciendo.

Por su parte, la SAP de Madrid (Secc. 24.7) 1016/2001, de 18 de octubre (FJ 4.°), ante
la peticion del marido apelante de que se le atribuya el uso del despacho situado en la
planta baja del que fue el domicilio conyugal, habida cuenta que es una parte de la casa
totalmente independiente del resto de la vivienda, y que es el lugar donde siempre ha
desarrollado su actividad intelectual y profesional, dotado de miles de volimenes,
conviene no ser merecedor de favorable acogida, «dado que ello podria dar lugar a
enfrentamientos entre los distintos miembros de la familia, en especial entre los conyuges,
habida cuenta que el uso del domicilio conyugal ha sido atribuido a la madre y a los
hijos que quedan en su compania».

En la SAP de Pontevedra (Secc. 1.7) 39/2008, de 23 de enero (FJ 3.°), el debate se
circunscribe a los pronunciamientos de instancia que resuelven la atribucién a la
esposa del uso y disfrute del domicilio conyugal, y de la explotacion de la taberna
ubicada en el bajo de la vivienda en cuestion. Para resolver, la Audiencia ha de valorar
si, atendidas las circunstancias, existe un interés mas necesitado de proteccion que
sugiera la atribucién del uso y, en caso afirmativo, durante cuanto tiempo. Pues bien,
teniendo en cuenta, de un lado, el hecho reconocido de que, a raiz de ciertas
desavenencias entre ambos cényuges, la esposa dejé el domicilio familiar y se instald
transitoriamente en el piso de un hermano, donde aln reside hasta el dia de hoy,
mientras el marido permanecia en la vivienda conyugal, sin que el negocio de la
taberna haya abierto sus puertas desde aquella fecha; y, de otro lado, los ingresos de
los respectivos conyuges (921 €/mes en el caso del marido y 300 €/mes en el de la
esposa), «<no hay duda de que existe un interés mas necesitado de proteccion,
representado por la demandante y que aconseja atribuir el uso y disfrute de la vivienda
a esta Ultima, tanto porque sus ingresos no alcanzan al 50% de los de su esposo como
porque ello permitird continuar explotando el negocio y allegando recursos para atender
sus necesidades; atribucion que, precisamente al no existir hijos convivientes, no tiene
caracter indefinido, sino que se prolongara en tanto tras se procede a liquidar la
sociedad de gananciales».

Sobre este tema resulta de interés la decision aportada por la STS 78/2012, de 27 de
febrero (FJ 3.°y 4.°), en la que, adelantando lo que sera objeto de analisis mas detenido
en un posterior apartado, se decide sobre la atribucion del uso de la vivienda, no al
coényuge con quien quedan los hijos, sino al progenitor que desempefia en ella una
profesion liberal, con despacho abierto en la propia vivienda.

Segln se narra en el resumen de hechos probados, en la sentencia de separacion se
atribuy6 el uso y disfrute del piso comun al esposo en razén de que desempenaba en
dicho piso su actividad profesional como abogado y que los ingresos que obtenia, eran
los Unicos de la familia por lo que un pronunciamiento distinto no haria mas que contribuir
a la inestabilidad y deterioro econémico de la misma, con grave peligro para los conyuges
y, en particular, para su hijo menor. Esta medida fue confirmada en una sentencia del
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propio juzgado en procedimiento de modificacion de medidas y también en la sentencia
que decret6 el divorcio. Posteriormente, la exmujer demandé a quien fue su cényuge
en solicitud de la division de la vivienda y de la plaza de garaje, que les fueron adjudicadas
pro indiviso en la liquidacion de la sociedad de gananciales. Pidi6 que se la adjudicara
el marido y subsidiariamente, para el caso de que este no admitiera la valoracién y no
se quedara con la vivienda, se sacara a pUblica subasta. En la contestacion a la demanda,
el marido no se opuso a la division de la cosa comun, siempre que se mantuviera el
derecho de uso judicial del articulo 96 del CC, que le fue atribuido en las sentencias de
separacion y de divorcio. La sentencia del juzgado de 1.2 instancia estimé parcialmente
la demanda de division, declarando la procedencia de la extincion del condominio
existente sobre la vivienda; cesando el proindiviso, mediante subasta publica o venta
extrajudicial, con admision de licitadores extrainos, si ninguno de los litigantes-conduefios
conviniere en su adjudicacion indemnizando al otro en un 50 % de su valor. En cuanto
al derecho de uso, sostiene la sentencia del juzgador a quo que debe estar originado
en el articulo 96 del CCy seguir cumpliendo la funcion de servir de hogar familiar, pues
de no ser asi, ninguna traba juridica existira para su libre disposicién o divisién al faltar
la razén de ser de la misma cual es la tutela de la situacion familiar provocada por la
crisis matrimonial. En el caso enjuiciado, la atribucién del uso no tuvo que ver con ningln
pacto entre conyuges, ni fue atribuido al hijo, ni se considero6 el interés del marido como
el mas necesitado de proteccion, porque se le otorgd al tener alli su despacho profesional,
y por ello procede la accion de division.

El exmarido recurrié esta sentencia en apelacion, que fue revocada por la Audiencia
Provincial al considerar que no es posible acceder a la division de la vivienda sin respetar
el derecho de uso que le corresponde a aquel en funcion de lo declarado en la sentencia
de divorcio. Esta resolucion también es recurrida, solo que ahora por la exmujer y,
I6gicamente, en casacion, por dos motivos: (i) la casa que constituyé el hogar familiar
se adjudicé al marido en la sentencia de divorcio, no en virtud del articulo 96 del CC,
porque el hijo esta viviendo en otro lugar, sino porque era el despacho profesional del
marido y con la finalidad de que pagara la pension de alimentos a su esposa e hijo; y
(ii) por violacion de los articulos 400 y 96 del CC y que no se ha tenido en cuenta que
el menor no se encuentra en el hogar familiar. El marido tiene alli su despacho profesional
y la adjudicacién es temporal y nunca puede constituir un abuso de derecho.

Por tanto, el Tribunal Supremo debe resolver la compatibilidad entre la accion de division
y el derecho de uso de la vivienda familiar. A este proposito, después de recordar la
consabida regla romana de acuerdo con la que nadie esta obligado a permanecer en
la division y que el derecho a obtener la division de la cosa que se ostenta en copropiedad
no tiene otra excepcion en el articulo 400 del CC que el pacto entre los condéminos y,
aun asi, con las limitaciones que el propio precepto establece, el Alto Tribunal concluye
que no puede admitirse que la accion de division extinga el derecho de uso atribuido al
marido copropietario, cuyo interés se ha considerado el mas digno de proteccién y por
ello, se le atribuy6 el uso en su momento, sin que se hayan producido circunstancias
modificativas que obliguen a reconsiderar su mantenimiento.
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Para llegar a tal conclusién resume la doctrina conforme a la que «el derecho de uso
entre los conyuges no constituye un derecho real, sino que se trata de una limitaciéon
de la facultad de disponer del propietario, que el titular puede oponer a terceros», y, <En
consecuencia, la accion de division del piso mantendra el derecho del ex marido, titular
de su uso, porque no han desaparecido las razones que motivaron su atribucién en la
sentencia de divorcio y su derecho es oponible a terceros».

5.2. Trasteros y garajes

La realidad no siempre se muestra tan facil de discernir como parece desprenderse de
las opiniones doctrinales. Puede afirmarse, en linea de principio, que los trasteros y
garajes tendran la consideracion de integrantes de la vivienda familiar cuando sean
anejos de la misma, bien porque dichos espacios estan incluidos en la propia vivienda
unifamiliar, bien se trate de un piso en régimen de propiedad horizontal con garaje en
el s6tano, o trastero en este o en la planta superior, figurando inscritos en el Registro
de la Propiedad como una sola finca'?!, bien cuando esos elementos estan 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'??, o bien cuando la existencia del trastero o garaje esté configurada como
elemento comun del edificio con atribucién individualizada del uso de una parte de
dicho elemento*?3, Tanto es asi que hay quien entiende que, en estos supuestos en los
que no cabe un aprovechamiento independiente, la atribucion del uso de la vivienda

121. Garcia Presas, Los criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar tras la crisis de pareja ,
op. cit., p. 23; Martin MeLENDEZ, Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis
familiares (Art. 96, p. 1, 2 y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial, op. cit., p. 42; MoNTERO AROCA,
El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacion practica del articulo
96 del Cadigo Civil), op. cit., p. 25, respecto de los cuartos trasteros; PiNTo ANDRADE, La atribucion
del uso de la vivienda familiar, op. cit., pp. 43-44; PLanes Moreno, «Capitulo XXI: La vivienda familiar»,
en Hijas Fernandez (coord.), Los procesos de familia: una visién judicial, op. cit., p. 853.

122. Awarez Awarez, Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, op. cit., p. 389; BeLoa
Saenz, «Notas para un estudio del articulo 1320 del Cédigo Civil espafol», op. cit., pp. 336-337;
GaLLarpo Robricuez, Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis
matrimoniales, op. cit., p. 55; GonzaLez CoLoma, Estudio practico y jurisprudencia de la atribucion
del uso de la vivienda familiar, op. cit., p. 122; Martin MEeLENDEZ, Criterios de atribucion del uso de
la vivienda familiar en las crisis familiares (Art. 96, p. 1, 2 y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial,
op. cit., pp. 55-56; MonTeRo ARocA, El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La
aplicacion practica del articulo 96 del Codigo Civil), op. cit., p. 24, respecto de los garajes; Moreno
VELasco, «Atribucion del uso de inmuebles distintos de la vivienda habitual en procedimientos
relativos a crisis matrimoniales o de parejas de hecho», en Diario La Ley, n.° 7105, Secc. Tribuna,
2 de febrero de 2009, afio xxx (recurso en linea: laleydigital [La Ley 157/2009]), pp. 2-3.

123. Lucini CasaLEs, «La vivienda familiar en el régimen del Codigo Civil reformado. Especial referencia
a los actos dispositivos sobre la misma», op. cit., p. 95.
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lleva implicita la atribucion de todas las dependencias de la misma no susceptibles de
utilizacion separada, por lo que ni siquiera seria necesario aludirlas en la sentencia?s.

Asi lo entiende también la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales'?,

Por el contrario, se suscitan mdltiples dudas en contextos de crisis matrimonial respecto
del uso de trasteros y garajes que pueden afectar a la regla general de que siguen la
misma suerte que la vivienda familiar, que es el bien principal al que sirven. De esta
manera, no seran considerados elementos integrantes de la vivienda familiar cuando se
acredite alguna circunstancia que permita entender que el trastero o garaje son
susceptibles de utilizacién independiente, por ejemplo, porque no estan unidos
funcionalmente a la vivienda familiar o constituyen fincas fisica y registralmente
diferenciadas. Otro criterio empleado con frecuencia por los tribunales es el de la necesidad
de su uso para el correcto desempeno de la funcién que se atribuye a la propia vivienda
familiar, cual es el de facilitar la convivencia de la familia, o, en su caso, hijos y conyuge
en cuya compaiia queden, de forma que, si esos otros elementos nada aportan a ese
fin, o puede prescindirse de los mismos sin menoscabo de ningln tipo, podra atribuirse
un uso disgregado y auténomo del domicilio conyugal.

Veamos como nuestros tribunales deciden, generalmente en el seno de procedimientos
matrimoniales, cuando los garajes o trasteros deben o no considerarse inescindibles
de la vivienda familiar, asi como los argumentos empleados.

La SAP de Soria (Secc. 1.2) 167/2004, de 19 de noviembre (FJ 2.°), debe decidir, como
una de las cuestiones suscitadas por medio del recurso de apelacion, la atribucién, por
la sentencia de instancia, del uso a la esposa y a los dos hijos mayores de edad que
quedan en su companiia en la vivienda conyugal del almacén-garaje situado en la planta
baja del edificio, que pertenece al marido a titulo privativo y en el que se han venido
depositando diversos géneros del negocio de zapateria del que es titular este. Las
circunstancias, asi planteadas, tienen el viso de conducir a una estimacion del recurso,
si no fuera porque uno de los hijos precisa de una silla de ruedas para desplazarse, y
la propia silla de ruedas y algunos de los artefactos que requiere para sus desplazamientos
(en concreto una pequena motocicleta adaptada) se guardan en ese espacio. La Sala
no puede asumir los argumentos de la parte apelante sobre la posibilidad de habilitar
alglin espacio en el portal del edificio (perteneciente a los dos conyuges) para el deposito
de la silla de ruedas y para la instalaciéon de un punto de luz desde el que cargar las

124. Montero Aroca, El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacion
préactica del articulo 96 del Cédigo Civil), op. cit., p. 24. No obstante, conviene hacer referencia a
esas dependencias, aunque su destino esté implicito en la decision sobre el uso de la vivienda
familiar, puesto que, debido al enconamiento entre las partes, caracteristico de los procedimientos
matrimoniales, se evitaria toda suerte de peticiones de aclaracion y recursos.

125. SAP de Islas Baleares (Secc. 4.7) 388/2010, de 20 de octubre (FJ 4.°); Ciudad Real (Secc.
2.2) 250/2010, de 28 de octubre (FJ 2.°); Alicante (Secc. 4.7) 131/2012, de 3 de abril (FJ 2.°);
Barcelona (Secc. 18.7) 598/2014, de 15 de septiembre (FJ 4.°), a titulo de ejemplos.
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baterias de la silla de ruedas, ya que seria preciso, ademas, delimitar una zona para el
depoésito de los demas elementos empleados por el hijo para sus desplazamientos (la
pequena motocicleta adaptada, por ejemplo), y no hay constancia de que el portal del
inmueble permita depositar comodamente todos estos elementos. A ello se afiade otra
razén adicional para atribuir a la esposa el uso del garaje-almacén del edificio, ya que
debe tenerse por un hecho plenamente acreditado que en dicho garaje se estacionan
normalmente todos los vehiculos automoviles de la unidad familiar (incluyendo el turismo
propiedad de la esposa), por lo que resulta especialmente apto para introducir al hijo
con movilidad reducida en uno de estos vehiculos cuando debe desplazarse en automovil,
particularmente en aquellas ocasiones en las que ha sido necesario un desplazamiento
urgente (al hospital, por ejemplo). La alternativa a la utilizaciéon del garaje-almacén a
esos efectos consistiria en introducir al hijo en el vehiculo automévil desde la via publica,
lo que resulta notablemente mas dificil e incomodo, toda vez que la calle en la que se
ubica el edificio en el que esta la vivienda familiar es muy estrecha y peatonal. Todo ello
sin perjuicio de que, al ser el almacén-garaje bastante amplio, pueda seguir siendo
usado por el marido y compatibilizar su utilizacién por la esposa.

El criterio del aprovechamiento independiente subyace en la decision adoptada por la
SAP de Cadiz (Secc. 4.2) 18/2005, de 8 de febrero (FJ 3.°). En ella se dice que el Gltimo
motivo del recurso planteado se basa en que la sentencia de instancia deja indebidamente
sin efecto la atribucion a la esposa del uso del trastero familiar. La Audiencia desestima
el motivo porque la recurrente, que sostiene que lo utiliza ella y sus hijas para guardar
numerosos objetos, no describe ni siquiera uno de tales objetos ni la utilidad que de los
mismos pudiera derivarse, cuando, por el contrario, es notorio que en la generalidad de
las casas se almacena una serie de cosas cuya existencia, salvo minimas excepciones
en razon de su valor afectivo, llega a olvidarse. Por tanto, ha de entenderse que, como
declara la sentencia de instancia, el trastero —que, al igual que el garaje, es susceptible
de proporcionar beneficios a la familia—, no es utilizado por la demandada recurrente
y sus hijas.

Para la SAP de Barcelona (Secc. 12.2) 459/2005, de 5 de julio (FJ 2.°), Gnicamente
puede atribuirse el uso de las plazas de aparcamiento en supuestos tales como los
afectantes a las edificaciones unifamiliares en las que el garaje o aparcamiento forma
parte integrante del inmueble, de forma tan conexa, dependiente e intercomunicada,
que hace inviable su aprovechamiento independiente por el conyuge a quien no se le
concedi6 la utilizacién del hogar familiar. De ahi que, en el caso enjuiciado, desestime
el motivo impugnatorio porque la vivienda que en su dia fue familiar y las plazas de
aparcamiento tienen entradas independientes, pudiendo por tanto ser aprovechadas
de forma indistinta por las partes. Por consiguiente, «es adecuado a derecho el
pronunciamiento de la sentencia apelada, en cuanto no establece especial declaracion
de uso de tales plazas de aparcamiento, debiendo estarse a la fase de liquidacion del
régimen econémico matrimonial o de divisién de las cosas de propiedad comun».

En cambio, para la SAP de Teruel (Secc. 1.%) 95/2006, de 30 de mayo (FJ 4.°), un inmueble
unifamiliar debe de ser considerado como un todo unitario, y aunque la vivienda
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propiamente dicha se ubique en una sola de sus plantas, los anexos a la misma, aun
cuando no constituyan zonas habitables, se integran en el concepto de vivienda, formando
con ella un todo unitario, que no debe de ser desmembrado, salvo que concurran
circunstancias excepcionales.

En la SAP de Cuenca (Secc. 1.%) 251/2006, de 28 de noviembre (FJ 2.°), el recurrente
alega que la cochera se puede independizar del resto de la casa por cuanto tiene salida
directa a la calle, disintiendo de la apreciacion judicial de instancia por la que considera
que la pretension del recurrente no obedece a una verdadera necesidad sino comodidad
que debe ceder ante el interés superior de la paz familiar. La Audiencia estima el motivo,
por cuanto (i) es hecho acreditado que el recurrente venia destinando la cochera como
almacén de los materiales y herramientas propios de su profesion; (ii) la cochera se
puede independizar mediante la colocacion de un sistema de cierre que impida la
comunicacion con el resto de la vivienda; y (iii) no existe dato ni indicio objetivo alguno
del que pueda inferirse que la utilizacion puede provocar situaciones de enfrentamiento
personal. Asi pues, concluye que la utilizacién de la cochera, hasta tanto se proceda a
la liquidacién de la sociedad conyugal, es perfectamente atendible y esta justificada
por cuanto se evita, de este modo, que el esposo tenga que sufragar el alquiler o compra
de un local y, de esta manera, cumplir adecuadamente a las obligaciones econémicas
establecidas en la sentencia.

La SAP de Cadiz (Secc. 4.%) 158/2008, de 8 de febrero (FJ 3.°), confirma el cese de la
atribucion a la esposa e hijas del matrimonio del uso del trastero familiar, y ello porque
el trastero, al igual que el garaje, no es utilizado por la demandada recurrente y sus
hijas, ademas de que es susceptible de proporcionar beneficios a la familia. En efecto,
si la plaza de garaje o el trastero no son utilizados por el conyuge custodio, puede
atribuirse su uso al otro conyuge que lo precise y le dé uso, o, incluso, alquilarse para
la obtencion de ingresos adicionales que pueden destinarse a la satisfaccion de gastos
comunes.

De utilidad directa habla la SAP de A Coruna (Secc. 6.?) 113/2008, de 1 de abril (4.°):
el trastero «se considera anejo a la vivienda y de él se puede obtener una utilidad directa
por sus ocupantes, por lo que su uso debe ser atribuido a madre e hijas. En cambio,
dado que éstas carecen de automévil y que la plaza de garaje es privativa del esposo
en tanto que la adquiri6 junto con la vivienda, se le atribuye a él su uso».

Segln consta en la narracion factica de la SAP de Valencia (Secc. 10.2) 729/2009, de
26 de noviembre (FJ 2.°), la sentencia de instancia atribuye a la madre y al hijo menor
de los litigantes, el uso y disfrute del domicilio familiar, trastero y garaje anejos,
conminando al padre, si no lo ha verificado ya, a retirar del trastero anejo al garaje sus
ropas y enseres personales. Dicha sentencia fue recurrida en apelacion por diferentes
motivos; en lo que nos interesa ahora, por la atribucion del uso del trastero anejo al
garaje de la vivienda familiar a la esposa. La apelacion fue desestimada por la Audiencia
Provincial al considerar que no se ha acreditado suficientemente el desgaje en la
atribucion del trastero y su uso al recurrente, puesto que en él contiene las herramientas
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de su trabajo de pulidor, permita un uso «perfectamente independiente del garaje y de
la vivienda». Ademas, encontrandose en el garaje de la vivienda «puede ser un nido de
conflictos entre ambos», mas la improcedencia —anade— «deriva del hecho de ser un
trabajador por cuenta ajenay, en consecuencia, no tener justificacion alguna el que sus
instrumentos de trabajo se encuentren depositados en el trastero ganancial».

Por su parte, la SAP de Granada (Secc. 5.7) 523/2009, de 6 de noviembre (4.°), confirma
la sentencia de instancia por la que se atribuia a la apelante el uso de la vivienda familiar
y al otro exconyuge el uso de la plaza de garaje, lo que fundamenta en atencién a que,
pese a que el garaje estd muchas veces unido funcionalmente a la vivienda familiar al
facilitar la vida familiar, no consta en los autos que realmente sea necesaria esta medida,
cuando la esposa no acredita que sea titular o usuaria de un vehiculo en el momento
de la interposicion de la demanda, ni que tenga carné de conducir. La esposa deberia
haber probado que ella necesita realmente el garaje para dejar el vehiculo lo mas préximo
a la vivienda familiar (por ejemplo, porque tiene que desplazarse continuamente por
razones laborales o porque el colegio esta ubicado en lugar lejano). En caso contrario,
no se puede conceder sin mas el garaje soélo porque esta en el mismo edificio donde
esta la vivienda familiar.

Se deduce de esta argumentacion, pues, que si llegare a acreditarse que el garaje no
esta unido funcionalmente a la vivienda familiar (pongamos por caso porque son varias
las plazas de que dispone, y no se utilizan todas ellas, o porque el cényuge a quien se
atribuye el uso de la vivienda no precisa del garaje), puede obtenerse su uso por el que
abandona la vivienda familiar.

En un contexto mas general, la SAP de Valencia (Secc. 6.%) 44/2007, de 30 de enero
(F) 2.°y 3.°), al resumir la fundamentacion de la sentencia de instancia dictada en un
juicio de desahucio por precario, parte de la definicion de la vivienda familiar como «el
espacio que, en cada caso concreto es utilizado por una familia como morada, es decir,
como nucleo basico de su convivencia y donde se desarrollan sus quehaceres cotidianos
mas intimos y privados», sin olvidar que «la atribucién de tal uso también se extiende a
los objetos de uso ordinario en ese espacio existentes, es decir, se incluye también el
denominado ajuar doméstico o familiar». Por tanto —sigue argumentando el juzgador a
quo—, «el ambito objetivo de este derecho abarca la totalidad de las dependencias que
son utilizadas a tal fin, asi como los elementos afectos al uso comun alli existentes,
siempre y cuando sean necesarios y Utiles para el desarrollo normal y habitual de la
vida familiar». Reconoce que, en relacion con este extremo, se han planteado problemas
concretos en cuanto a la inclusion de ciertas dependencias, como trasteros, plazas de
aparcamiento, garajes, terrazas y terrenos adyacentes utilizados para jardin o recreo.
Aunque lo normal es que tales instalaciones y terrenos estén afectas al fin indicado y,
por ende, formen parte integrante del citado concepto, ello no es 6bice para que en
ocasiones queden fuera del mismo, bien porque asi lo hayan acordado las partes en el
convenio regulador, bien por quedar acreditada la independencia y autonomia de tales
instalaciones respecto a ese fin.
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Al resolver el recurso, la Audiencia Provincial hace suyos los razonamientos de la sentencia
recurrida. Ahora bien, en el litigio objeto de la decisién no puede mantenerse que el uso
del garaje esté amparado por la sentencia de divorcio, puesto que, ademas de que el
juez que la dictd ya decididé que no era asi, resulta de la distinta titulacién juridica y
registral que corresponden a la vivienda y a la plaza de garaje, que no se halla incluida,
ni siquiera como anexo, en la descripcion de aquella, ni fue objeto de peticion ninguna
en el juicio de divorcio.

Asi se desprende también de la SAP de Barcelona (Secc. 13.2) 326/2008, de 26 de
mayo (FJ 2.°), que directamente y sin mas razonamiento, concluye que no se considerara
que la vivienda y el garaje constituyen una unidad indivisible cuando se trate de fincas
juridica y fisicamente distintas, siendo fincas registrales independientes, sin que conste
que en el titulo constitutivo de la comunidad en propiedad horizontal se configurara la
plaza de aparcamiento como un elemento anexo e inseparable del elemento privativo
configurado por la vivienda?.

La misma esencia inspira la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 3.%) 490/2010, de 10
de diciembre (FJ 2.°). La apelante (condenada en la instancia al desalojo de la plaza de
garaje que viene ocupando en precario) alega, en esencia, la errénea valoracion de la
prueba y la vulneracién del art. 96 CC, puesto que el uso que ha venido haciendo de la
plaza de garaje litigiosa tiene como causa el acuerdo tacito de ambas partes por el
bienestar de las dos hijas menores comunes, que esa plaza se encuentra en el mismo
edificio en el que se ubica la vivienda familiar, comportandose las partes como si la
indicada plaza fuera un elemento anejo a esa vivienda, habiéndosele atribuido por
sentencia judicial el uso y disfrute de ésta, en cuanto fue hogar conyugal. Ahade que el
hecho de que la mencionada plaza de garaje constituya una finca registral independiente
no obsta a esa consideracion de anejo a la vivienda. Considera también errénea la
valoracion que el juzgador a quo da al interrogatorio del actor, ya que es ella quien se
encarga de recoger a las menores del colegjo, trasladarlas a las actividades extraescolares,
etc., por lo que precisa de dicha plaza de garaje. El demandante apelado se opone al
recurso negando que la plaza de garaje controvertida tuviera la condicion de anejo de la
vivienda que sirvié de hogar familiar, asi como la alegacién de que ambas partes lo
hubieran considerado como tal en algin momento, como tampoco se recogié en la
sentencia de divorcio al adjudicar el uso de esa vivienda a la ahora apelante. Ademas,
niega también la necesidad del uso que de contrario se invoca.

126. Criterio el de la unidad registral que ha recibido justas criticas por la doctrina cientifica
porque, como afirma Awvarez Avarez, Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, op. cit.,
p. 389, «es indiferente que la vivienda familiar constituya o no una finca registral, puesto que la
determinacion de cuél es y su concreto contenido es una cuestion de hecho y no de derecho».
Ademas, segln apunta Moreno VEeLasco, «Atribucion del uso de inmuebles distintos de la vivienda
habitual en procedimientos relativos a crisis matrimoniales o de parejas de hecho», op. cit., p. 3,
«atender a criterios registrales para determinar si un anejo es o no asimilable a la vivienda familiar
es sumamente formal y es posible que, aun apareciendo como una sola finca registral, la cochera
o0 el trastero sean susceptibles de un uso independiente y viceversa».
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La Sala desestima la apelacion porque no han quedado acreditados ninguno de los
extremos alegados por la demanda apelante. Por tanto, y este es un factor a destacar,
no se discute si el garaje es o0 no susceptible de aprovechamiento independiente, si es
o no una finca fisica y registralmente distinta de la vivienda, sino que la clave radica en
la falta de prueba de los factores que si hubieran otorgado a la apelante su uso exclusivo:
el acuerdo tacito, los actos demostrativos de la intencién de las partes de conferir a la
plaza de garaje la condicion de anejo a la vivienda y el aprovechamiento de esa plaza
por los desplazamientos precisos para la llevanza de la vida familiar. En la prueba, mas
bien su falta, esta la sustancia de la decision judicial.

La SAP de Palencia (Secc. 1.2) 134/2012, de 21 de mayo (FJ 2.°), ademas de insistir en
los datos objetivos de que la plaza de garaje y el trastero son anejos a la vivienda y estan
situados en el mismo inmueble, razones por las que resulta ajustado que el uso de la
vivienda conlleve también el uso de los anejos, destaca otros dos factores, quiza mas
decisivos que los anteriores, en cuanto que adaptados a los hechos circunstanciales:
(i) para el recurrente resulta innecesario el garaje de la vivienda, puesto que se le ha
adjudicado el uso de un chalet que también dispone de plaza de garaje, de trastero y
de parcela, y, ademas, puede utilizar otras dos plazas de garaje en el lugar de trabajo
donde radica el establecimiento que regenta; y (ii) atribuir el uso de la vivienda a la
madre y al hijo y el garaje y el trastero al padre del menor, podria suponer una fuente
inagotable de conflicto entre ellos vistas las relaciones existentes.

La SAP de Valencia (Secc. 10.7) 759/2015, de 24 de noviembre (FJ 2.°), accede a la
peticion de la parte demandada de que se le asigne el uso del trastero de la vivienda
familiar, al entender que «se trata de un anexo a la vivienda familiar, por lo que debe
seguir, salvo circunstancias extraordinarias que no concurren en el presente caso, la
misma suerte que el bien principal al que sirve, es decir, la propia vivienda, que ha sido
asignada a la demandada, maxime, [cuando] no sélo lo usa el actor, sino que también
la demandada lo usa para guardar sus propios objetos».

A modo de conclusion y resumen, seria posible defender, tal y como lo vemos nosotros,
el uso separado del trastero o garaje si se cumplen estos requisitos, simultanea o
separadamente segun las circunstancias concurrentes valoradas por el 6rgano judicial
decisor: (i) que exista un acuerdo tacito o expreso entre los interesados, debidamente
acreditado en el proceso; (ii) que, por su configuracion o situacion, el trastero o garaje
sea susceptible de aprovechamiento independiente por el conyuge a quien no se le
concedi6 la utilizacion del hogar familiar; es decir, que se trate de un trastero o garaje
no adosado a la vivienda o, forzando la interpretacion, que, estandolo, permita el acceso
desde el exterior y el bloqueo del acceso interior con una sencilla obra; (iii) que el conyuge
que tiene atribuido el uso de la vivienda no precise de su utilizacion, para lo que se
debera tener en cuenta el primordial interés de los hijos en cuya compaiia queden; (iv)
que el otro conyuge pruebe tener necesidad de su uso; y v) a fin de evitar cualquier
conflicto, los excényuges mantuvieren una relacion cordial si la cercania entre la vivienda
y los espacios citados aumentara las posibilidades de encuentro.
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5.3. Pluralidad de viviendas

Es posible la existencia de dos 0 mas viviendas habituales cuando estan tan separadas
en el espacio que se encuentran en poblaciones diferentes, y ello porque el término
«familia» se puede referir no solo al uso de la vivienda por la familia en su conjunto, sino
también por cualquiera de sus miembros en particular, siempre que su titularidad
corresponda al menos a uno de los conyuges y esté indistintamente al servicio de la
familia. El hecho de que las circunstancias particulares de la familia hagan que ese
inmueble no esté permanentemente ocupado por toda ella no le priva de su caracter,
pues, dado que la ley no lo prohibe, nada impide que haya dos o0 mas viviendas'?’. Nos
referimos, por tanto, a aquellos supuestos en que la familia desarrolla su actividad vital
en varios inmuebles, de manera que todos ellos se ocupan de forma permanente y
estable, como es caso, nada extraordinario, de que uno de los conyuges se desplace
por motivos laborales y regrese, por ejemplo, los fines de semana*?8. El hecho de que
el articulo 1320 del CC emplee el singular no parece que excluya de modo absoluto la
posibilidad de varias viviendas habituales!?°. Se produce, en estas circunstancias, una
extension del hogar apareciendo, por ende, una vivienda familiar simultanea subsumida
en el articulo 96 del CC30-132,

Esta situacion de facto, en la que la familia tiene dos o mas viviendas, es prevista
normativamente en los articulos 7 y 27 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos, cuando el arrendatario no tenga en la finca arrendada su
vivienda permanente, siempre que en ella habiten su conyuge no separado legalmente
o de hecho, o sus hijos dependientes. De este modo «es posible ex lege data y a efectos

127. CarcaBa FERNANDEZ, «La proteccion de la vivienda y mobiliario familiar en el articulo 1320 del
Cadigo Civil», op. cit., p. 1438.

128. GiL MemBRrADO, La vivienda familiar, op. cit., p. 22.

129. Castan ToBeNas, Derecho civil espaiol, comdn y foral, t. 5.°: Derecho de familia, v. 1.°: Relaciones
conyugales, op. cit., pp. 381-382.

130. GonzaLez CoLoma, Estudio practico y jurisprudencia de la atribucion del uso de la vivienda
familiar, op. cit., p. 114.

131. En contra se posicionan Serrano GOMEZ, La vivienda familiar en las crisis matrimoniales,
op. cit., p. 12 y Garcia Presas, Los criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar tras la crisis
de pareja, op. cit., p. 21, al entender que no cuenta con la calificaciéon de vivienda familiar, por no
cumplir el requisito de habitualidad, aquella que solo utiliza uno solo de los conyuges, pero no el
nucleo familiar conjuntamente. Para Martinez b AGuiRRe ALDAZ, «Capitulo 9. La economia del
matrimonio. Capitulaciones matrimoniales», en Martinez de Aguirre Aldaz (coord.) / de Pablo
Contreras / Pérez Alvarez, Curso de Derecho civil (IV). Derecho de Familia, op. cit., p. 212, resulta
dudosa la existencia de mas de una vivienda habitual, en cuanto dudoso es que la familia necesite
verdaderamente las dos viviendas para satisfacer sus necesidades vitales mas inmediatas. En
cualquier caso —concluye este autor— la decisién habra de ser prudencial, a la vista de las
circunstancias concretas de la familia.
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de la aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que los conyuges moren en un
inmueble determinado, y los hijos en otro»*2,

Cuestion distinta es si, ante la pluralidad de viviendas ocupadas, todas ellas reciben el
mismo régimen de proteccion (reiteramos: la limitacion a la facultad de disponer de los
derechos sobre la vivienda y muebles de uso ordinario ex articulo 1320 del CCy la
eventual atribucion del uso a uno de los conyuges en los casos de crisis matrimonial ex
articulo 96 del CC). La respuesta que se ha dado en la doctrina es contradictoria. En
efecto, mientras para Orpas ALons0*32, no reunird la condicion de vivienda familiar el piso
habitado Gnicamente por uno de los conyuges, por motivos laborales, en lugar distinto
de donde reside la familia, pero si debera tener tal consideracion si estan indistintamente
al servicio de cualquier miembro de la misma; para Tamaro CARMONA®* parece poco probable
que concurran diferentes viviendas familiares, tanto desde un punto de vista técnico
como practico. Técnicamente, por la interpretacion estricta que impone el articulo 4.2
del CC a las normas excepcionales, en este caso, limitativas de derechos —facultad de
disposicién—; practicamente, por la dificultad de establecer un mecanismo efectivo de
proteccion de varias viviendas familiares, sin que suponga la inmovilizacion de todos
los inmuebles que resulten ocupados, sea por un conyuge, sea por el conyuge y los hijos
in potestate. De ahi que sea adecuado introducir el elemento de la principalidad de la
vivienda. El régimen de proteccion se reserva en exclusivo a la vivienda principal. Y ello,
como argumenta Cuena Casas?®®, no solo con base en una interpretacion literal de las
normas protectoras de la vivienda familiar, que siempre se refieren en singular a una
sola vivienda, sino por un criterio de interpretacion teleoldgico fundado en el espiritu y
finalidad de tales normas protectoras.

Varios son los criterios que pueden emplearse para determinar qué vivienda de entre
varias, obviamente ocupadas por diferentes miembros de la familia, ostenta la condicion
de vivienda principal®3®:

a) Criterio econémico. Sera aquella de las dos o mas viviendas que tenga un mayor
valor econémico.

132. Tamavo CArRMONA, Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de
disposicion, op. cit., p. 27.

133. Laatribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes,
op. cit., p. 77.

134. Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de disposicion, op. cit.,
p. 32.

135. «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada / Cuena Casas
(dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. : Los regimenes econémicos matrimoniales (1),
op. cit., p. 288.

136. A partir de Muroz oe Dios, «La vivienda familiar y el mobiliario en el articulo 1320 del Cédigo
civil», op. cit., p. 229.
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b) Criterio de la antigliedad. Sera vivienda principal la originaria, es decir, aquella en
la que convivieron los conyuges y los demas miembros de la familia hasta que se
desplazaron a otra u otras por razén de estudios, trabajo, etc.

¢) Criterio mayoritario. Sera la vivienda en la que convivan un mayor nimero de miembros
de la familia.

d) Criterio laboral. Sera aquella vivienda en la cual habiten el conyuge o los conyuges
cuyo trabajo constituya la fuente de ingresos de la familia, ya que aqui radica,
ademas, el domicilio legal y, posiblemente, el fiscal, etc.

Este sistema tiene un serio inconveniente, porque la diversidad de situaciones que
puede concurrir a la hora de decantarse de forma excluyente por alguno de los criterios
apuntados hace poco eficaz el sistema de eleccion. Por ello, resulta mas acertado
considerar que estos son indicios que pueden determinar, atendiendo a las circunstancias
del caso concreto, cudl de todas las viviendas puede considerarse como principal y
quedar sometida al régimen especial de proteccion de la vivienda familiars'.

Para ZarraLuqui SANCHEZ-EZNARRIAGATS, «EN estos casos, poco frecuentes, con caracter igualitario
0 muy parejo en el tiempo, habréa que considerar una de ellas con caracter preferente. La
existencia de hijos del matrimonio normalmente dara una pauta preferencial a través del
lugar donde éstos se eduquen y acudan a centros de estudio».

PLanes Moreno*2®, en orden a la aplicacion de lo dispuesto en el art. 96 del CC, estima
que el concepto de vivienda familiar debe ir unido al de domicilio conyugal, segin se
desprende de lo dispuesto en el art. 105 del CC al decir que «No incumple el deber de
convivencia el conyuge que sale del domicilio conyugal...». Por tanto, teniendo en cuenta
que, segln el articulo 40 del CC, el domicilio de las personas naturales es el lugar de
su residencia habitual, y que el domicilio conyugal, dada la obligacion de los conyuges
de vivir juntos (art. 68 CC), sera el lugar de residencia habitual de ambos cényuges, lo
que caracteriza a la vivienda como la principal de la familia es la nota de la conyugalidad,
en el sentido de constituir la vivienda habitual de caracter principal de los cényuges.

Dicho esto, no le falta razon a Orpas ALonso*° cuando afirma que, pese al principio de
unicidad de la vivienda familiar, es posible que las circunstancias concurrentes conduzcan
a una conclusion distinta. Propone varios ejemplos: el de los padres que por su trabajo

137.  Tawavo CARMONA, Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia y facultades de disposicion,
op. cit., p. 33; ELorrIAGA DE Bonis, REgimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., p. 231.

138. Derecho de familia y de la persona, vol. 6: Efectos y medidas de la ruptura conyugal, op. cit.,
p. 347.

139. «Capitulo XXI: La vivienda familiar», en Hijas Fernandez (coord.), Los procesos de familia:
una vision judicial, op. cit., p. 856.

140. La atribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes,
op. cit., pp. 84-85.
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residen en el medio rural, donde tienen su vivienda, pero que viajan frecuentemente a
la ciudad donde habitan en otro inmueble en el que residen sus hijos por motivos de
estudios; o el de las familias que poseen un piso en la ciudad y una casa en un pueblo
cercano a la misma, permaneciendo en la ciudad de lunes a viernes al mediodia en los
periodos escolares y el resto del ano en el campo, y si el tiempo acompana no se trasladan
a la vivienda de la ciudad hasta bien entrado octubre y regresan al campo en mayo; o
el del matrimonio con dos hijos en el que uno de los progenitores tiene una vivienda en
otra ciudad en la que reside por motivos laborales, y, llegado uno de los hijos a edad
universitaria, es admitido para cursar la carrera elegida en la universidad de la ciudad
en la que reside su padre, trasladandose a vivir en el inmueble que hasta entonces
ocupada solo este conyuge. Son todos ellos supuestos que, cuando menos, inducen a
dudar de cuél sea la vivienda familiar y a afirmar que en la practica es perfectamente
posible la existencia de dos viviendas que retnan los requisitos expuestos y puedan ser
calificados de viviendas familiares. No obstante, reconoce dicha autora que tal posibilidad
choca con la doctrina jurisprudencial de que, en los procedimientos matrimoniales
seguidos sin consenso de los conyuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos
de aquel que constituye la vivienda familiar4.,

5.4. Segundas residencias de ocio

Incluimos en este apartado aquellos inmuebles que pertenecen a ambos conyuges, o
a uno de ellos, y que estan destinados a un uso temporal de la familia, durante los fines
de semana o vacaciones, y, por definicion, de mero recreo o esparcimiento de sus
componentes.

Se trata, sin duda, de una cuestion muy discutida y que ha dado lugar a dos corrientes
interpretativas. La primera, de caracter mayoritario, que defiende que el juez no puede
decidir sobre las otras viviendas que no tienen el caracter de familiar porque los términos
del articulo 96 del CC no dan margen a tal pronunciamiento. La explicacion la
encontramos, a titulo de ejemplo, en la SAP de Madrid (Secc. 24.?) 203/2009, de 24
de febrero (FJ 4.°):

Las medidas que deben ser adoptadas en sede del proceso de familia respecto a
la vivienda familiar, se refieren esencialmente a aquella finca en la que el matrimonio
y los hijos, durante la convivencia, hayan establecido por voluntad propia como
residencia familiar. Es a ésta vivienda a la que se refiere el Codigo Civil en su art.

141. En Cataluna se evita este problema al disponer su articulo 233-20.6 que «La autoridad
judicial puede sustituir la atribucién del uso de la vivienda familiar por la de otras residencias si
son idéneas para satisfacer la necesidad de vivienda del conyuge y los hijos». Esta regla, explica
Cuena Casas, «Capitulo 20. El régimen juridico de la vivienda familiar», en Yzquierdo Tolsada / Cuena
Casas (dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. ii: Los regimenes econémicos matrimoniales
(1), op. cit., p. 289, no altera el concepto de vivienda familiar, sino que permite que el uso no recaiga
sobre la misma, sino sobre otra residencia, lo cual es bien distinto que admitir que pueda libremente
mutar el concepto de vivienda familiar en funcién de la convivencia efectiva.
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96 cuando se establece que debe recaer un pronunciamiento expreso en las
sentencias dictadas en los procesos de familia respecto a su destino. El resto de
las propiedades comunes que posean los conyuges, han de ser sometidas, tras la
ruptura de la convivencia, a los principios generales que propician y favorecen la
liquidacién de la sociedad de gananciales, por cuanto la funcién econémica y social
que debe cumplir el patrimonio familiar Gdnicamente puede concebirse desde el
presupuesto de la convivencia. Es por ello por lo que, por regla general, no procede
en sede del pleito matrimonial hacer pronunciamiento alguno sobre atribucién o
distribuciéon de usos de otras segundas residencias, [...], sin perjuicio de lo que
resulte de la liquidacion de la sociedad de gananciales!*2.

Entre los autores que siguen este posicionamiento, se llega a afirmar que no puede
considerase como vivienda familiar, y por tanto no tendria su especial régimen de proteccion,
las denominadas segundas viviendas de recreo, de fin de semana, de temporada o de
veraneo; es decir, «para el resto de viviendas que pudiera tener el matrimonio, ya sean
comunes o privativas, no les sera aplicable el régimen previsto para la vivienda familiar,
y se las daré el destino que corresponda a su calificacion»'43, Estas segundas viviendas
han de seguir el curso que les corresponda, segun su titularidad y el régimen econémico
por el que se hubiera regido el matrimonio#4. Ahora bien, cuando los conyuges inician
el procedimiento matrimonial, si existe acuerdo entre los cényuges, pueden convenir lo
que estimen oportuno en el convenio regulador sobre el destino de esas viviendas de
ocio, y el juez podrd, o no, aprobar dicho acuerdo. En cambio, a falta de acuerdo, o si el
juez no lo aprueba, el tribunal asignara el uso de la vivienda familiar atendiendo a los
criterios dispuestos en el art. 96 del CC. Como el citado precepto no prevé la atribucion
de otras viviendas distintas a la familiar, la solucién, respecto de esas segundas
residencias, la han proporcionado la doctrina y la jurisprudencia*®. Los conyuges,
consiguientemente, pueden pactar en convenio o en acuerdo parcial todo lo que estimen
pertinente con relacion a los inmuebles que sean propiedad de uno de ellos de modo
privativo o de la sociedad de gananciales, pero a falta de acuerdo la decision judicial
impuesta solo puede referirse a la vivienda habitual. El juez, a peticién de alguna de las
partes, puede tener que pronunciarse respecto de otros inmuebles, pero ello no sera

142. Vid. también, entre tantas otras, las SAP de Madrid (Secc. 22.?) de 13 de julio de 2001
(FJ 4.°); Valencia (Secc. 10.?) 580/2002, de 7 de noviembre (FJ 2.°); Pontevedra (Secc. 2.2) 93/2003,
de 3 de abril (FJ 1.°); Murcia (Secc. 1.7) 281/2004, de 5 de octubre (FJ 1.°); Madrid (Secc. 24.?)
200/2007, de 12 de febrero (FJ 3.°); Toledo (Secc. 2.2) 198/2007, de 14 de mayo (FJ 2.°); Asturias
(Secc. 5.%) 102/2008, de 9 de mayo (FJ 1.°) y (Secc. 7.7) 628/2008, de 5 de diciembre (FJ 2.°);
Cantabria (Secc. 2.%) 347/2010, de 28 de abril (FJ 2.°-1).

143. Awarez Awvarez, Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, op. cit., p. 387.

144. Martin MEeLENDEZ, Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis familiares
(Art. 96, p. 1, 2'y 3 CC). Teoria y practica jurisprudencial, op. cit., p. 72.

145. GaLLArRDO RopriGuez, Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales, op. cit., p. 64.
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como consecuencia de la aplicacion del articulo 96 del CC, sino con referencia a la
administracion de los bienes comunes o respecto de pensiones alimenticias o
compensatorias. Estos pronunciamientos sobre otros inmuebles, amparados en extranas
excusas son, en el fondo manifestaciones de mero voluntarismo judicial, del deseo de
“arreglar” situaciones que quedan fuera de los previstos legalmente y de un afan de
“justicia material” que excede con mucho de la funcion jurisdiccional. Se ha dicho, por
este camino, que el articulo 96 del CC es un obstaculo meramente formal que debe ser
superado, sumandose asi a una manera de entender la aplicacion del derecho en el
caso concreto que linda el delito de prevaricacion, pues se acaba por hacer, no lo que
la ley permite o impone, sino lo que el juzgado quiere, su voluntad®é. Finalmente, tanto
por su caracter no habitual, o al menos infrahabitual, como por la accesoriedad de las
necesidades que esta segunda vivienda viene a satisfacer, debe quedar excluida de la
calificacion de familiar®#’.

Es, desde luego, como resalta Perez MarTiN'8, una interpretacion restrictiva del citado
precepto que parte de la consideracion de la vivienda familiar como aquella donde, de
manera permanente y estable, y como centro de su convivencia intima, han venido
habitando los esposos e hijos hasta el momento de producirse la crisis matrimonial. Por
tanto, la segunda vivienda cumple una funcion ajena a la de propio y verdadero domicilio
para incardinarse dentro de la mejor cobertura del tiempo de ocio, circunstancia que
impide el pronunciamiento judicial, ya que el articulo 96 CC no hace referencia a ella,
y consiguientemente, al no incluirse entre las medidas que deben ser adoptadas por
acuerdo de los conyuges o, en su defecto, por el juez, no parece en principio que la
sentencia deba pronunciarse al respecto.

La segunda de las posturas aboga por el pronunciamiento de los 6rganos judiciales
sobre la atribucion del uso de otras viviendas, distintas de aquella que tiene la condicién
familiar, que pertenecen a ambos cényuges con caracter ganancial. Para ZarraLuqui

146. Montero Aroca, El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacion
practica del articulo 96 del Codigo Civil), op. cit., pp. 37 y 40. Esta Gltima opinién merece ser
comentada, y es que puede parecer una exageracion decir que los tribunales lindan la prevaricacion
cuando, con pleno conocimiento del texto y significado de la ley, deciden segln su libre parecer,
pero después de leer la SAP de Valencia (Secc. 10.2) 538/2009, de 9 de septiembre (FJ 8.°), en la
que el tribunal, después de jactarse de conocer la normativa vigente y la problematica de su
aplicacion a casos no expresamente previstas por la misma, decide hacerlo supuestamente en
aras de garantizar la equidad y el derecho a disfrutar de la propiedad. Juzgue el lector por si mismo.

147. Luque JivEnez, La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis
matrimonial, op. cit., pp. 30-31.

148. Tratado de Derecho de familia, t. : Procedimiento contencioso. Separacion, divorcio y nulidad.
Uniones de hecho. Otros procedimientos contenciosos, vol. i: Aspectos sustantivos, op. cit.,
pp. 434-435.
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SancHEz-EznarrIAGAY?, el pleito matrimonial deberia tener por objeto la resolucion de todos
los temas afectados por la ruptura. Con independencia de la titularidad de estos bienes,
debe reconocerse su existencia, su utilizacion conjunta de la familiar y de que la fractura
de la unidad de los cényuges ocasiona un problema en esa utilizacién, asi como en el
levantamiento de las obligaciones que le son inherentes. «Dejar de resolver estos temas
constituye una grave omision, que deja la puerta abierta a un sinfin de insensateces y
problemas». Aquel pronunciamiento se fundamenta en atencion a diversos argumentos,
debiéndose estar al analisis particularizado de cada caso valorando el servicio que cada
vivienda presta a la familia.

Entre esos argumentos nos encontramos con los siguientes®®°:

a) Evitar que el conyuge tenga que alquilar una vivienda disponiendo de otra vacia
propiedad de los conyuges?®®.

b) Una interpretacion amplia de lo que debe considerarse por domicilio familiar,
entendiendo como tal a todo el que usa la familia®2.

149. Derecho de familia y de la persona, vol. 6: Efectos y medidas de la ruptura conyugal,
op. cit., p. 348.

150. A partir de Moreno VELAsco, «Atribucion del uso de inmuebles distintos de la vivienda habitual
en procedimientos relativos a crisis matrimoniales o de parejas de hecho», op. cit., pp. 4-6.

151. Segln la SAP de Sevilla (Secc. 2.2) 273/2007, de 4 junio (FJ 1.° y Gnico), «parece razonable
y beneficioso para toda la familia», que teniendo los conyuges una vivienda de Marbella, que durante
una época la familia la utilizé como vivienda familiar, y existiendo otra en Sevilla, «pueda aquella
utilizarse para que el Sr. [...] no tenga otro gasto que implicaria si tuviera que pagar la renta de otra
vivienda, pues con ello se le permite tener una posicion econémica mas holgada que facilita y
facilitara el pago de las pensiones a las que tiene que hacer frente». Esta resolucion hace referencia
ademas a la posibilidad de evitar «roces que podrian producirse en un posible uso compartido de
la misma; en esta situacion y a pesar de que no tenga la condicion de domicilio familiar, es razonable
en evitacion de conflictos y en atencion a lo previsto en el art. 96 del Cédigo Civil, conceder el uso
temporal de esa vivienda al Sr. [...], hasta que se produzca la liquidacion de la sociedad legal, con
un plazo maximo de uso de tres anos desde la presente resolucion». En términos similares se
pronuncian las SAP de Valencia (Secc. 10.2) 73/2002, de 7 de febrero (FJ 2.°) y Cadiz (Secc. 7.2)
142/2005, de 26 de mayo (FJ 4.°).

152. Asilo entiende la SAP de Malaga (Secc. 6.%) 492/2004, de 15 de junio (FJ 3.°), al sostener
que «la denominada segunda vivienda sin duda alguna ha de considerarse domicilio familiar pues
aun cuando su uso se limite a los fines de semana y tiempo de vacaciones, pues esa es su finalidad,
continGa contemplandose como un bien adscrito al servicio del conjunto familiar». Lo mismo se
deduce de la SAP de Asturias (Secc. 5.%) 422/2007, de 20 de noviembre (FJ 2.°), en la que puede
leerse lo siguiente: «Por lo que se refiere al uso de las viviendas concedido en la recurrida,
ciertamente el art. 96 del Codigo Civil sélo prevé la medida referida en cuanto al uso del domicilio
familiar, que en este caso es el de Turén, no obstante, dada la circunstancia de que ante la situacion
de prejubilacion del actor los esposos pasaban dias en una y otra vivienda, no se ve obstaculo al
mantenimiento de la medida acordada al respecto en la recurrida, si bien se limita el uso al momento
de la liquidacion de la sociedad, concretamente al momento de la adjudicacion de los bienes». En

<70 »

BMJ, aio LXXVII, abril 2023, nim. 2.262



La vivienda familiar: precisiones terminolégicas

¢) Unainterpretacion conjunta de los articulos 90y 91 CC, de forma que debe entenderse
que las medidas que han de adoptarse en la sentencia son, al menos, las previstas
en el articulo 90 para el convenio regulador. De esta forma, el juez puede pronunciarse
sobre la atribucion del uso de una vivienda distinta de la conyugal*ss.

d) Cobertura legal de la atribucion del uso de la segunda residencia en el articulo
103.4.2, en relacion con el articulo 91, concediendo su administracion al cényuge
no beneficiado por la via del articulo 96, todos ellos del Codigo Civil'54.

este sentido, pueden consultarse también las SAP de Murcia (Secc. 5.%) 177/2003, de 2 de junio
(FJ 3.°) y Alicante (Secc. 4.?) 361/2007, de 7 de noviembre (FJ 5.°), entre otras.

153. Un ejemplo lo hallamos en la SAP de Cérdoba (Secc. 2.2) 154/2007, de 25 de junio (FJ 6.°).
En el recurso de apelacion interpuesto, el recurrente denuncia un vicio de incongruencia en la
sentencia de instancia, pues en su demanda solicit6 autorizacion para ocupar un segundo inmueble
que es propiedad en proindiviso de los litigantes y a cuyo uso por aquel se opone la demandada,
sin que por el juzgado de instancia se haya dado respuesta a tal peticion. La parte recurrida aduce
que no es este un pronunciamiento con cabida en el procedimiento matrimonial por no tratarse de
la vivienda familiar. La Audiencia Provincial, aunque reconoce que «En un sentido estricto puede
que asi sea», sin embargo, entiende que «el catalogo de cuestiones relativas a las relaciones
personales y patrimoniales derivadas de la nulidad, separacion o divorcio no se agota en las que
contiene el articulo 90 del Cédigo Civil, relativo al convenio regulador, debiendo entenderse que las
medidas que han de adoptarse en sentencia, en defecto de éste, son asimismo “al menos” las que
se mencionan en los articulos 91 y siguientes, en consonancia con el contenido minimo del pacto
conyugal regulado en el primero de tales preceptos, singularmente porque el asunto ahora debatido
tiene su origen, precisamente, en la necesidad que se origina al recurrente como consecuencia
intimamente ligada a la decision de otorgarle a su esposa el uso de la vivienda familiar, teniendo
por ello un indudable caracter de relacion personal y patrimonial derivada de forma directa de la
ruptura matrimonial». Es mas, la resolucion acude a la analogia para aplicar el articulo 96 del CC:
«Salvado asi el escollo formal, la decision de este tribunal no puede ser otra que la de acceder al
referido uso en los términos previstos en el articulo 96 del Codigo Civil aplicable analégicamente,
esto es, por un término prudencial que se fija en un ano por cuanto que la negativa de la esposa
incide, a falta de cualquier otro argumento distinto del consignado en su escrito de oposicion al
recurso, en un flagrante abuso de derecho del articulo 7.2 del Codigo Civil».

154. Para la SAP de Valencia (Secc. 10.%) 298/2002, de 27 de mayo (FJ 2.°), <aunque el articulo
96 del Cadigo Civil regula tan sélo la atribucién del uso de la vivienda familiar habitual, no hay
obstaculo para al amparo del articulo 91 del Codigo Civil, como pauta para la administracion de
los bienes gananciales, adoptar una resolucion acerca del uso de esa segunda vivienda». En la
SAP de Cordoba (Secc. 2.%) 84/2008, de 30 de abril (FJ 2.°), puede leerse el siguiente argumento:
«resulta en todo caso ajustado a derecho que en las medidas definitivas la Juzgadora a quo haya
mantenido el mismo pronunciamiento que el adoptado en sede de medidas provisionales respecto
a la vivienda otorgada a la esposa, puesto que ésta tenia cobertura conforme a lo previsto en el
art. 103.4 del Codigo Civil acerca de las medidas de administracion, uso y disposicién de bienes
gananciales hasta tanto se proceda a la liquidacion de la sociedad de gananciales; y la facultad
que a la Juzgadora le confiere el art. 91 del C. Civil como hemos dicho, permite mantener la misma,
maxime cuando ha insistido en la limitacion de uso “hasta la liquidacion de la sociedad de
gananciales”». Por su parte, la SAP de Huelva (Secc. 1.?) 72/2008, de 25 de junio (FJ 2.°), admite
que la sentencia debe ocuparse de la atribucion de la vivienda familiar y no de otras, pero «puede
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e) El «favor filii»1%®,

Unificando el dispar criterio de las Audiencias Provinciales, la STS 284/2012, de 9 de
mayo (FJ 1.°y 2.°), fijé la siguiente doctrina: «en los procedimientos matrimoniales seguidos
sin consenso de los conyuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel
que constituye la vivienda familiar». Para entender esa decision, conviene aclarar los
antecedentes, y, con ellos, el problema de contradiccion que se planted en su momento:
Los conyuges, en noviembre de 1995, pactaron la disolucion y liquidacion de la sociedad

adoptar el juzgador en medidas provisionales conforme al art. 103 del CC, medidas en relacion a
la disposicion de los bienes gananciales y el art. 91 también permite adoptar garantias en relacion
a los bienes que forman parte del haber ganancial, hasta la liquidacion del régimen econémico
matrimonial», y ello porque «en este tipo de procedimientos no debe existir una interpretacion rigida
de la norma en el sentido que se pretende por la parte recurrente, dada la materia sobre la que
se ha decidir y los intereses que estan en juego, donde se mezclan tanto los personales como los
patrimoniales, debiendo estar a las circunstancias del caso concreto». En definitiva, «debe permitirse
una ponderada discrecionalidad del juzgador para resolver cuestiones relacionadas con los bienes
del haber ganancial sobre los que pueda haber conflicto entre los conyuges» hasta que se produzca
la liquidacion del haber ganancial. En términos parecidos se pronuncia la SAP de Las Palmas
(Secc. 3.%) 603/2008, de 1 de septiembre (FJ 3.°). Esta forma de entender es defendida por CasaLLERO
Gea, Los procesos matrimoniales. Causas, hijos, pensiones, alimentos provisionales, embargos,
tercerias, delitos, vivienda (atribucion de uso, division, desahucios), tramitaciones, Madrid: Dykinson,
1994: 2.2 ed., pp. 228-229. En contra se posiciona MonTErRo ARoca, porque el articulo 103.4.2 CC
se refiere a la atribucion de la administracion de los bienes comunes como medida provisional en
el proceso matrimonial y el articulo 91 CC a las medidas que han de sustituir a las ya adoptadas,
sin detenerse en las propias de la administracion de bienes gananciales o comunes; en otras
palabras, la posibilidad de decidir sobre la administracion de los bienes gananciales o comunes
no guarda relacion con la medida del articulo 96 CC.

155. Asilo entiende la SAP de llles Balears (Secc. 4.2) 44/2011, de 17 de febrero (FJ 2.°), que,
después de resumir las tres posturas que la doctrina cientifica y jurisprudencial mantienen en esta
materia, afirma que «la Sala, en el marco del singular caso de autos, plenamente acertada la linea
propuesta en primera instancia por el Ministerio Fiscal, favorable a la concesion del uso de la
vivienda a favor del menor y su madre. Siendo, en las especialidades propias del presente caso,
plenamente acorde al principio citado, también formulado como “favor filii”, el entender que, como
presenta mayor credibilidad la tesis actora, relativa a que la vivienda de Boadilla del Monte estaba
destinada a constituir el domicilio familiar de los hoy litigantes y su hijo cuando se establecieran
en Espana, y pese a que no llegaron a consolidar dicha voluntad como consecuencia de la provisional
residencia del padre en el lugar de trabajo y la ruptura de la pareja, sin embargo, habida cuenta
de que el interés del menor es que la guarda y custodia la ejerza la madre, tal y como se establecié
en la sentencia de instancia y no se apela, y ésta reside en Espaia, concretamente en Madrid,
donde también reside su familia, cabe concluir que presenta ejemplar acomodo al caso de autos
la aplicacion de la citada “postura ecléctica”, que permite atribuir tal condicién de vivienda familiar
a la de autos, en la medida en que esta adscrita al servicio del conjunto familiar satisfaciendo del
mejor modo el interés del menor. Por lo que considera la Sala que se debe atribuir el uso de dicha
casa al hijo menor, ex art. 96 del Codigo Civil, en la medida en que es la vivienda que mejor sirve
para atender a las necesidades del hijo en el presente y singular caso concreto, siendo el interés
del menor el que debe presidir a la hora de adoptar tal decision, no hallandose ademas la vivienda
ocupada por el propietario».
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de gananciales y el establecimiento entre ellos del régimen de separacion de bienes,
atribuyéndose a la esposa el piso que constituye la vivienda familiar y al esposo la
propiedad de otro piso, que siguié siendo usado por la esposa para el gjercicio de su
profesion de médico dentista, sin pago de renta alguna. En 2009, el esposo presentd
demanda de divorcio, pidiendo, en lo que aqui interesa, que se le atribuyera el uso de la
vivienda ocupada por su esposa como despacho profesional y que se la requiriera para
su desalojo. La mujer pidié que se le otorgara el uso del referido local. La sentencia del
juzgado de 1.2 instancia desestim6 la demanda en este punto, ya que, teniendo en cuenta
la situacion econémica de ambos conyuges y con la finalidad de garantizar la estabilidad
econdmica de los dos hijos comunes, considerd que lo mas adecuado es otorgar el uso
y disfrute de esa vivienda a la esposa, condicionando esta atribucion a que lo siga
destinando a clinica odontoldgica. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial, mantuvo
la atribucion, no obstante pertenecer privativamente al exesposo y no constituir domicilio
familiar, ya que esta decision se adopté razonadamente, de manera excepcional, y la
consider6 ajustada a derecho al estar fundada en la concreta necesidad de asegurar los
alimentos y el bienestar de los hijos. EI marido interpuso recurso de casacion alegando
dos motivos, en esencia, infraccién de los articulos 91, 96 y concordantes del CC, asi
como del articulo 1473 del CC, y existencia de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales.

Determinada la concurrencia de interés casacional y la identificacién del mismo, el
Tribunal Supremo examina el problema planteado por el recurrente, argumentando que
desde la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 julio, que introdujo el divorcio como
forma de disolucion del matrimonio y sus efectos, se ha discutido acerca de la posibilidad
de atribuir las denominadas segundas residencias en el curso del procedimiento
matrimonial. El articulo 91 del CC solo permite al Juez, en defecto de acuerdo, o de no
aprobacion del acuerdo presentado, atribuir el uso de la vivienda familiar, siguiendo los
criterios que establece el articulo 96 del CC, y el articulo 774.4 de la LEC repite la misma
regla.

De aqui deduce el Alto Tribunal que «el uso de los segundos domicilios u otro tipo de
locales que no constituyan vivienda familiar, no puede ser efectuado por el juez en el
procedimiento matrimonial seguido con oposicion de las partes o, lo que es lo mismo,
sin acuerdon.

Las razones para llegar a esta conclusion, dejando aparte la interpretacion literal del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la que se ha aludido, son varias:

«1.2 La atribucion de otras residencias de la familia o de otros locales debe
efectuarse de acuerdo con las reglas del régimen econdmico matrimonial que rija
las relaciones entre conyuges.

2.2 La sentencia que decreta el divorcio o la separacion, declara la disolucion del
régimen. Puede declarar también su liquidacién, pero para ello debe seguirse el
procedimiento del art. 806 y ss. LEC, en defecto de acuerdo previo.
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3.2 Cuando los conyuges se rijan por un régimen de separacion de bienes, como
ocurre en este caso, no se producen problemas de atribucion de bienes, porque
los patrimonios estan claramente fijados. Por ello, el juez de familia no tiene
competencia para atribuir el uso de bienes distintos de aquellos que constituyen
la vivienda familiar. Un argumento a favor de esta conclusién la proporciona el art.
103, 4.2 CC, que permite en medidas provisionales que pueden convertirse en
definitivas, sefalar qué bienes gananciales hayan de entregarse a cada conyuge
para su administracién y disposicion, previo inventario y con la obligacién de rendir
cuentas. Esta regla no es aplicable al régimen de separacion de bienes».

En consecuencia, el Alto Tribunal formula la doctrina apuntada, decantandose por la
postura mayoritaria seguida en esta materia por la doctrina y las Audiencias provinciales*°®.

5.5. Heredades riisticas

Cabe preguntarse qué sucede con las casas o heredades risticas a efectos de la
proteccion del articulo 1320 del CC. De principio, no existe inconveniente en que tales
bienes queden incluidos en dicha proteccion; eso si, reducida a la vivienda en sentido
estricto y no al terreno en que se encuentra construida, salvo que la disposicién del

156. No obstante, con anterioridad a esta resolucion, la STS 695/2011, de 10 de octubre
(FJ 3.°- 5.°), estableci6 doctrina en un aspecto que puede resultar contradictorio, al menos en
apariencia, con el tratado hasta ahora: el referido a la atribucion del uso de la vivienda familiar
cuando pertenece a terceras personas. En este caso, el matrimonio tenia su vivienda familiar en
un piso de Boadilla del Monte, que es propiedad en un 67 % de los padres de su esposo y en un
33 % del propio esposo, habiendo sido cedido por aquellos en precario a su hijo. El uso de esta
vivienda fue atribuido por el juzgador de instancia a la madre, con quien quedé la hija menor. Los
conyuges son copropietarios de una segunda residencia en Madrid. Pues bien, segln argumenta
el Tribunal Supremo la atribucion de la vivienda que vienen ocupando la hija del matrimonio y su
madre que ostenta la guarda y custodia, corre el riesgo de resultar indtil, si sus propietarios la
recuperan mediante el ejercicio de la accion de desahucio por precario, a la que estan legitimados
por la inexistencia de contrato con la ocupante de la misma. Ello perjudicaria a la menor, cuyo
interés es el que debe presidir la atribucion de la vivienda. En supuestos concretos como este, «El
juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se esta ocupando en concepto de
vivienda familiar cuando el inmueble que se esta 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». Pese a que alglin autor ha considerado
esta sentencia como una excepcion al anterior pronunciamiento del Tribunal Supremo (GALLARDO
Robricuez, Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis
matrimoniales, op. cit., p. 69), nosotros la concebimos mejor como complementaria, ya que las
dos resoluciones, aunque presentan presupuestos facticos concomitantes, se refieren a presupuestos
distintos. La segunda resolucion, pese a referirse a resoluciones anteriores, es consciente de ello,
y de ahi que exprese que, en puridad, «no se trata de casos iguales, sino de la doctrina que debe
aplicarse en aquellos supuestos en que estan involucrados dos elementos juridicos, como son que
la vivienda sea propiedad de terceros y que el menor pueda disponer de una vivienda adecuada»,
a diferencia de la sentencia de 2012, que tiene por objeto de decision residencias propiedad de
uno o los dos cényuges.
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entorno hiciese inutilizable la vivienda®®". Desde el momento que lo protegido es el lugar
donde se habita, es claro que los terrenos que no sean imprescindibles para el uso,
conservacion y disfrute de la vivienda, no estan sujetos a las restricciones dispositivas,
pues en Gltimo término no constituyen vivienda y, consiguientemente, el propietario de
los terrenos aledanos a la vivienda podra disponer libremente de ellos, en la medida
que no perjudique con ello el uso de la vivienda por parte de la familia®®®,

Con todo, hemos hallado alguna resolucién que, tomando como presupuesto rector el
interés de los hijos menores, no sigue la regla apuntada anteriormente. Este es el caso
de la SAP de Ledn (Secc. 2.2) 9/2008, de 16 de enero (FJ 1.°). En la sentencia de instancia,
junto con el divorcio, el juzgador atribuye el uso y disfrute de los terrenos y edificaciones
anejas a la vivienda a las hijas menores y a la esposa. Apelado tal pronunciamiento,
junto con otros, del juez a quo, la Audiencia Provincial senala que los terrenos y
edificaciones inmediatos a la vivienda familiar, cuyo uso ha sido atribuido a las hijas
menores y a la esposa en cuya compania quedan, pueden entenderse como un elemento
anejo y necesario para el adecuado disfrute de la misma en cuanto que dicho terreno
ha venido siendo usado como zona de esparcimiento y de juego de las hijas y la edificacion
para guardar los vehiculos, ademés de que su uso compartido con la vivienda se entiende
como medio necesario para preservar la intimidad de la vida familiar de la esposa e
hijos. Asimismo, no se ha acreditado que dichas dependencias hubieran venido siendo
utilizadas normalmente para la explotacion agricola que desarrollan el esposo y sus
hermanos ni sean estrictamente necesarias a tal fin.

5.6. Dependencias habitables anexas

Con relativa frecuencia, en especial en chalés dotados de amplios terrenos y propiedad,
aunque no necesariamente, de familias de alto nivel adquisitivo, se levantan espacios
cerrados para muy variados usos. Es el caso, por ejemplo, de la edificacién, en uno de
los extremos del jardin, suficientemente separada de la construccion principal pero
comunicada con ella por un camino solado, para el Unico fin de proyectar peliculas. Y
para hacer mas confortable el momento de ocio, ese espacio puede venir acondicionado
con una barra de bar, hileras de comodos sofas y aseo. Otro prototipo es el espacio que
los conyuges levantan en el interior de su propiedad, con una dotacién minima de
habitaculos, para que el hijo adolescente disfrute de intimidad (mas bien para que su
comportamiento tiranizado por las hormonas moleste lo menos posible a los demas
integrantes de la familia).

Puede defenderse que estas dependencias son independientes de la vivienda principal,
y precisamente por ello, no son merecedoras de la proteccion que dispensa el articulo

157. BeLDA SAenz, «Notas para un estudio del articulo 1320 del Codigo Civil espaiol», op. cit.,
pp. 337.

158. ELorriaGA DE Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar, op. cit., p. 210.
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1320 del CC, pero, como atinadamente se ha dicho'®®, «<una eventual disposiciéon por
parte del titular importaria el ingreso de extranos al hogar, resultado, obviamente,
contrario al espiritu de los articulos 1320 y 96 del CC, que siempre tiene presente el
interés familiar; nada puede ser mas contrario a éste que el ingreso de extranos a la
vivienda que rompen la necesaria convivencia y la mas profunda intimidad de la familia».

No plantea ninguna duda la exclusion del concepto de vivienda familiar aquellos espacios
o dependencias independientes habitados por personas ajenas a la familia, como
jardineros o personal domeéstico.

159. Ipb., ibid., pp. 212-213.
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6. DIVISION MATERIAL DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Puede suceder que la vivienda familiar, en términos de disponibilidad de espacio fisico,
fuera tan amplia que permitiera su division material en dos inmuebles distintos, con
accesos independientes y totalmente acondicionados para un aceptable desarrollo de
la actividad personal y familiar. En este caso se plantea la cuestion de si es factible la
peticion de division para, de esta forma, solucionar el problema de alojamiento a ambos
conyuges.

Deben distinguirse dos supuestos que abocan a soluciones diferentes. En cuanto al
primero, si los conyuges acuerdan en el procedimiento matrimonial esta division, en
principio, ni el juez ni, en su caso, el fiscal, deberian poner trabas para su aprobacion,
puesto que, como afirma Perez MARTINI®?, «esta solucion es perfectamente admisible y
permite que las relaciones paterno-filiales sean mas intensas al estar mas préximos los
domicilios de ambos»¢L.

En el segundo, el contexto es precisamente el contrario: no existe pacto de los conyuges.
Como quiera que la legislacion sustantiva atribuye al 6rgano judicial Gnicamente la
posibilidad de atribuir el uso de la vivienda familiar a los hijos y, en su ausencia, al
conyuge cuando su interés sea el mas necesitado de proteccion, la mayoria de la
jurisprudencia emanada de las Audiencias Provinciales ha negado que el juez pueda
acordar la division material de la vivienda familiar en una sentencia matrimonial o de
cese de convivencia de una pareja de hecho, empleando diversos razonamientos que
son sistematizados de la siguiente manera®2:

— Acordar la divisién es rebasar las atribuciones que el art. 96 y concordantes del CC
confieren al juez cuando le ordenan que resuelva sobre el uso de la vivienda familiar,
ademas de resultar contraria a la naturaleza misma de la nueva situacion familiar?6s,

160. Tratado de Derecho de familia, t. i Procedimiento contencioso. Separacion, divorcio y nulidad.
Uniones de hecho. Otros procedimientos contenciosos, vol. i: Aspectos sustantivos, op. cit., p. 461.

161. Por ejemplo, pudo haberse pactado en capitulaciones matrimoniales que el uso de la vivienda
que habia constituido el hogar familiar se atribuya a ambos esposos, y se faculte a cualquiera de
ellos para proceder a su division fisica, conforme a la asignacion concreta de dependencias que
se especifica, al permitirlo la estructura del piso. Es el caso examinado en la SAP de A Coruna
(Secc. 5.2) 124/2006, de 4 de abril (FJ 4.°), solo que, en el proceso matrimonial, la esposa pretende
la atribucion del uso de la entera vivienda y la nulidad de la clausula sobre el particular, lo que es
desestimado en ambas instancias.

162. A partir de PErez MarTiN, Tratado de Derecho de familia, t. 1: Procedimiento contencioso.
Separacion, divorcio y nulidad. Uniones de hecho. Otros procedimientos contenciosos, vol. i:
Aspectos sustantivos, op. cit., pp. 460-461.

163. SAP de Alicante (Secc. 4.7) 648/2003, de 20 de noviembre (FJ 3.°); Santa Cruz de Tenerife
(Secc. 1.7) 158/2012, de 2 de abril (FJ 4.°).
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- Porque no se acredita pericialmente la susceptibilidad y viabilidad de la divisién
separada e individualizada del bien inmueble, o la medida es, de hecho, impracticable64.

— Con independencia de cual sea la realidad registral con respecto a los pisos que
conjuntamente forman la vivienda, lo cierto es que ambos son un todo, unidos, y
constituyen el domicilio familiar, de manera que la vivienda, comprendidas sus
dependencias y anexos, se configura como un bien adscrito a las necesidades de
alojamiento del nucleo familiares,

— La cuestion es materia, en su caso, de la liquidacion de la sociedad de gananciales
o division de la cosa comine®,

- Teniendo en cuenta la causa que origind la separacion de los cényuges, seria
contraproducente la proximidad de estos dada la tension existente entre ambos, ya
que seria un semillero permanente de conflictos y discordias?®’.

— Habida cuenta de los gastos que puede presentar la ejecucion de las pertinentes
obras para la division, disponer de las mismas con coste a cargo de la sociedad de
gananciales representaria adentrarse, en cierto modo, en la distribucién del haber
consorcial.

- No se ha acreditado la existencia de interés mas necesitado de proteccion'®s.

Otro sector, minoritario, de Audiencias Provinciales admitia la division material de la
vivienda al amparo del articulo 96 del CC, siempre que se acredite que la division es
posible y Gtil por reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad y no
exista relacion conflictiva entre los interesados®.

Sin embargo, el posicionamiento mayoritario ha de cambiar a partir de la STS 262/2012,
de 30 abril (FJ 3.°y 4.°), que acordd estimar la concurrencia de interés casacional en

164. SAP de Barcelona (Secc. 12.2) de 13 de marzo de 2003 (FJ 2.°); Segovia (Secc. 1.7) 34/2005,
de 4 de marzo (FJ 1.°); Sevilla (Secc. 2.%) 216/2007, de 9 de mayo (FJ 2.°); Albacete (Secc. 1.?)
166/2008, de 20 de octubre (FJ 3.°).

165. SAP de Pontevedra (Secc. 6.7) 524/2007, de 5 de octubre (FJ 4.°) y 34/2011, de 12 de mayo
(FJ 2.°).

166. SAP de Cantabria (Secc. 3.7) 455/2002, de 27 de septiembre (FJ 2.°); Aimeria (Secc. 3.7)
73/2004, de 31 de marzo (FJ 2.°)y 158/2004, de 25 de junio (FJ 3.°); Sevilla (Secc. 2.7) 216/2007,
de 9 de mayo (FJ 2.°).

167. SAP de Alicante (Secc. 4.7) 313/2000, de 5 de mayo (FJ 1.°); Valencia (Secc. 10.%) 248/2005,
de 21 de abril (FJ 2.°); Malaga (Secc. 5.%), 904,/2005, de 7 de septiembre (FJ 3.°); Sevilla (Secc. 2.2)
216/2007, de 9 de mayo (FJ 2.°) y 26/2008, de 31 de enero (FJ 5.°); Pontevedra (Secc. 6.7)
434/2011, de 12 de mayo (FJ 2.°).

168. SAP de Madrid (Secc. 24.%) 345/2005, de 9 de mayo (FJ 1.°).

169. SAP de Cantabria (Secc. 2.%) 484/2002, de 14 de noviembre (FJ 2.°); Valencia (Secc. 10.?)
93/2003, de 18 de febrero (FJ 2.°); Madrid (Secc. 22.%) 549/2010, de 26 de julio (FJ 2.°).
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determinar si puede distribuirse fisicamente un inmueble propiedad del marido para
adecuar la vivienda familiar en una parte del mismo. El conflicto surge de la peticion
del marido de que se le atribuyera el uso de la planta baja de la vivienda familiar para
instar alli su vivienda, que es la Unica cuestion objeto del recurso. Asi razona el Tribunal
Supremo para llegar a la decision de otorgar la razon al recurrente:

— Recuerda, con cita de diversas resoluciones, la doctrina de que la disposicion del
articulo 96 del CC en relacién con la atribucion del uso del domicilio a los hijos
comunes y al cényuge que ostente su guarda y custodia, esta establecida para
proteger el interés de los menores, no en interés de ninguno de los conyuges mientras
los niflos sean menores de edad, por lo que la division de un inmueble, a los efectos
que se pretenden en el presente litigio, tiene como Unico limite esta proteccion.

- El articulo 96 del CC no resulta suficiente, en el plano objetivo, para resolver el
conflicto planteado, sino que a través de la interpretacion adecuada de las normas
de acuerdo con la realidad del tiempo en que deben ser aplicadas, debe decidirse
si existen intereses contrapuestos.

— La propuesta division no es tal, sino una redistribucion de espacios en el inmueble
que no altera su régimen, pero permite obtener una funcionalidad adecuada para
satisfacer los intereses presentes en este caso, ya que al ser posible esta nueva
distribucion, 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 vulnerar
sus derechos reconocidos tanto en el articulo 33 de la CE, que reconoce el derecho
de propiedad privada a nivel constitucional, como en el articulo 47 de la CE, que
consagra el derecho de los espanoles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

Consecuencia de lo anterior, se formula la siguiente doctrina jurisprudencial: «cabe la
division material de un inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo
mas adecuado para el cumplimiento del articulo 96 del CC, es decir, la proteccién del
interés del menor y siempre que la division es posible y Util por reunir las viviendas
resultantes las condiciones de habitabilidad».

Y esa doctrina ha sido aplicada por las diversas Audiencias Provinciales*’®, no sin
discordancias en su interpretacion, dando lugar a pronunciamientos dispares en lo que
se refiere a los presupuestos de su aplicacion. Efectivamente, la denominada
jurisprudencia menor parece extraer requisitos que no se deducen de la sentencia del
Tribunal Supremo, y que si venian exigiéndose con anterioridad. Examinemos dicha
doctrina con cierto detenimiento.

170. SAP de Asturias (Secc. 1.7) 141/2013, de 3 de mayo (FJ 2.°); Caceres (Secc. 1.%) 70/2014,
de 12 de marzo (FJ 3.°); Malaga (Secc. 6.%) 305/2014, de 30 de abril (FJ 4.°); Santa Cruz de Tenerife
(Secc. 1.7) 247/2015, de 20 de enero (FJ 3.°); Malaga (Secc. 7.2, con sede en Melilla) 9/2015, de
13 de febrero (FJ 2.°) y (Secc. 6.%) 98/2015, de 17 de febrero (FJ 2.°); Pontevedra (Secc. 1.7)
294/2015, de 24 de julio (FJ 3.°); Cérdoba (Secc. 1.2) 495/2017, de 11 de septiembre (FJ 3.°).
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La SAP de Cantabria (Secc. 2.7) 119/2013, de 26 de febrero (FJ 3.°), rechaza el
mantenimiento de la convivencia en el mismo domicilio porque «no existe prueba alguna
relativa a la posibilidad de division material de la vivienda litigiosa sin alterar la necesaria
independencia de quienes deciden vivir separados», introduciendo un nuevo criterio,
ademas abierto y por ello inseguro, como el de la citada necesidad de garantizar la
«independencia»™. Por su parte, SAP de llles Balears (Secc. 4.%) 241/2018, de 11 de
julio (FJ 4.°), ademas de considerar que la medida no presenta viabilidad, acude a
futuribles conflictos entre los exconyuges: «no solo constituye una alteracién no
consensuada de la vivienda familiar que, como tal, no esta prevista en el art. 96 del
Codigo Civil, sino que resultaria contraria a la propia esencia del divorcio y la consiguiente
ruptura de la relaciéon familiar la imposicion de un pronunciamiento judicial que, en
contra de la voluntad de una de las partes [...], fuera propiciatorio de eventuales
indisposiciones o enfrentamientos de la expareja, al promocionar una proximidad no
deseadar.

Asi pues, nuevamente se hace referencia a la independencia que surge como
consecuencia del divorcio.

La SAP de Asturias (Secc. 5.2) 184/2013, de 25 de junio (FJ 2.°), tiene en cuenta para
negar la division material que las unidades resultantes pudieran tener la correspondiente
cédula de habitabilidad y la situacién conflictiva existente no solamente entre los
litigantes, sino entre las hijas del recurrente y este, habiendo obtenido una orden de
proteccion la hija menor. Tales circunstancias ponen de relieve la inviabilidad, desde el
punto de vista del interés del menor, de la pretension de division’2. La mencionada
situacién conflictiva es la determinante también del rechazo de la solicitud en la SAP
de Huelva (Secc. 1.7) 135/2013, de 12 de julio (FJ 3.°), ya que el esposo que se encuentra
imputado en un proceso penal por violencia de género, y la sola existencia de una
prohibicion cautelar de aproximacion impide acceder a la solucion que postula acerca
de la division material de la vivienda entre ellos. Para la SAP de Santa Cruz de Tenerife
(Secc. 1.8) 593/2014, de 2 de diciembre (FJ 3.°), debido a las malas relaciones existentes
entre los litigantes, «se desaconseja la medida propuesta por el recurrente a efectos de
preservar el mantenimiento de la necesaria armonia familiar y la evitacion de posibles
enfrentamientos entre las partes». Mediando una denuncia penal formulada contra el
apelante por la demandante, por un presunto delito de violencia de género, que determiné
que se dictara una orden de proteccion, la SAP de Cuenca (Secc. 1.2) 66/2017, de 4 de
abril (FJ 3.°y 4.°), entiende desaconsejable la division de la finca en atencion al conflicto
parental. La SAP de Granada (Secc. 5.7) 536/2019, de 22 de noviembre (FJ 2.°), hace
suyas las argumentaciones del juzgador de instancia que llega a afirmar especificamente
que «Uno de los requisitos imprescindibles para acordar la division material de la vivienda

171. En parecidos términos se pronuncia la SAP de Sevilla (Secc. 2.7) 337/2015, de 22 de julio
(F) 4.°).

172. En el mismo sentido se expresa la SAP de Sevilla (Secc. 2.?) 527/2013, de 18 de diciembre
(FJ 2.°).
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familiar es la inexistencia de conflictividad entre los conyuges». En cambio, la SAP de
Murcia (Secc. 4.%) 79/2014, de 6 de febrero (FJ 2.°), siguiendo la doctrina jurisprudencial
dictada por la STS de 30 de abril de 2012, sostiene que «La situacion de conflicto entre
los progenitores no es un dato a tener en cuenta, a no ser que afectara al interés de los
menores». En el caso que enjuicia, el archivo de las actuaciones penales evidencia que
no hay motivos acreditados para cuestionar que la solucion adoptada implica un perjuicio
para la menor; ademas que la extincion de la orden de alejamiento determina que no
haya un impedimento legal para la solucién acordada.

De esta Ultima manera parecen entenderlo también las SAP de Huesca (Secc. 1.?)
219/2014, de 23 de diciembre (FJ 1.° - 1), a contrario sensu, cuando afirma que la
doctrina del Tribunal Supremo «no es aplicable al supuesto que nos ocupa, en tanto que
no hay menores de edad cuyo interés superior deba ser tutelado mediante la solucién
de divisién o redistribucion de la vivienda, por lo que persisten las razones expuestas
en la sentencia apelada para no declarar la atribucion compartida de la casa» y Madrid
(Secc. 22.7) 570/2022, de 30 de junio (FJ 2.°), al considerar que no hay quedado
acreditada de forma cumplida la conflictividad que alega la recurrente para excluir al
demandado del uso de la planta baja de la vivienda. «El hecho de que los conyuges no
mantengan una comunicacion armonica no es relevante para privar del derecho de uso
al ser una consecuencia l6gica de la crisis matrimonial, sin que la falta de didlogo sea
Obice para el desalojo, ya que el enfrentamiento no parece ser de un nivel superior al
propio de la ruptura conyugal».

A la liquidacion de la sociedad de gananciales sigue remitiéndose la SAP de Segovia
(Secc. 1.2) 54/2014, de 11 de abril, (FJ 3.°).

La SAP de Asturias (Secc. 5.%) 217/2014, de 11 de septiembre (FJ 1.°), recurre al
supuesto interés de la hija menor para denegar la peticion del cényuge no custodio de
utilizar una de las plantas de la vivienda familiar para su alojamiento. El inico motivo
de recurso de apelacion radica en el pronunciamiento de la sentencia de instancia que
atribuye el uso de la vivienda familiar a la hija menor y a la madre en cuya compania
queda aquella. Solicita el apelante que, dado que la vivienda familiar es una vivienda
con semisétano y dos plantas, sin perjuicio de que el uso de la vivienda familiar se
conceda a la menor y a su progenitora, se le permita a él usar la planta de arriba, que
tiene habitacion y cuarto de bano, y ello con un caracter temporal hasta que se traslade
por razones laborales a Ghana. Alega el recurrente que ningln perjuicio se causa con
la atribucién, y el beneficio resulta claro, porque él, en estos momentos, carece de
medios econdmicos. A esta peticion se opone la contraparte, quien manifiesta que no
desea mantener la situacion actual, en la que en la vivienda que fuera familiar estan
residiendo la menor, los dos progenitores y la pareja de la actora. El juzgador a quo
rechazoé la peticion del ahora apelante argumentando que, aunque la vivienda puede
ser susceptible de ser aprovechada de forma separada, no procede establecer la
atribucion pretendida, pues el titulo por el cual se encuentra alli el demandado no
parece ser otro que un mero precario. La Audiencia Provincial, después de reproducir
buena parte de los FJ 3.° y 4.° de la STS de referencia, concluye que «en el presente
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caso no se ha acreditado que el interés de la menor haga aconsejable la adopcion de
la pretendida medida, que se considera puede dar lugar a enfrentamientos, dado que
con independencia de las relaciones que puedan mantener los litigantes, no se puede
ignorar que la actora esta conviviendo con una nueva pareja, que el inmueble es de
su propiedad y que se opone expresamente al uso pretendido».

Se trata, seglin estimamos nosotros, de una argumentacion huera. En la instancia,
segln se desprende de la narracion factica, no se discutié si la medida beneficiaba o
perjudicaba el interés de la menor, sino el titulo por el que el progenitor no custodio
justificaria su estancia en la que fue vivienda familiar; y en la apelacion se hace referencia
de pasada a posibles hostilidades entre los progenitores, de los que no se dice nada
en los antecedentes de hecho, y se da prioridad a la voluntad obstativa de la madre,
quien prefiere acaparar la vivienda para ella y su actual pareja. Poco de interés de la
menor, y menos aln de interés del padre que, aunque no tiene cobertura en los estrictos
y literales margenes del articulo 96.1 del CC, el tribunal debié atender, para rechazar
la solicitud, a razones de base legal y, por su puesto, debidamente desarrolladas y
fundamentadas exclusivamente en el interés del menor, maxime cuando la estancia del
padre seria temporal dado su proyectado traslado a otro pais por exigencia del trabajo.
No hay que olvidar que el Tribunal Supremo, como ha quedado expuesto, obliga a una
interpretacion del articulo 96 del CC segln la realidad del tiempo en que debe ser
aplicado y a no imponer el interés de los conyuges (en este caso progenitores) sobre el
propio de los hijos menores. Desde esta perspectiva, no parece que la medida pudiera
perjudicar a la menor (no se explicita el tipo de relacion mantenida con su progenitor)
y tan respetable es el interés de la madre como el del padre, salvo que se quiere enfocar
el asunto desde la protagonica condicion juridica de propietaria que ostenta la progenitora.

En contraste con la anterior resolucion, resulta modélica la forma de razonar de la SAP
de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.%) 193/2015, de 15 de abril (FJ 7.°). Se interpone
recurso de apelacion dirigido, en lo que nos interesa, a combatir el pronunciamiento
relativo al uso y disfrute del domicilio conyugal que la juez de instancia atribuye a los
menores y a la esposa, sin perjuicio que, al ubicarse el domicilio en una finca de 8.000
metros cuadrados, y al existir dos viviendas independientes, se adjudique la vivienda
que venia siendo ocupada por la esposa desde que se dicto el auto de medidas
provisionales, al demandado que podra ocuparla si a su derecho conviniera. La estimacion
del recurso se fundamenta en la valoracion negativa, a partir de los datos proporcionados
por el informe psicosocial, que la cercana convivencia del padre puede tener sobre los
menores en el proceso de integracion bajo la custodia de la madre, que pone de
manifiesto la dificil relacion que mantienen los progenitores manteniendo un estado
latente de discrepancias, que entorpece el desarrollo arménico de los menores, por lo
que la presencia del padre en la misma propiedad, podra ser un elemento distorsionador
del ndcleo familiar. Por ello, aunque la propiedad sea de gran amplitud y disponga de
dos viviendas, la atribucion de una de ellas al padre no sera compatible con un proceso
de integracion de los menores bajo la custodia de la madre, ni de la recuperacién de
una relacién normalizada.
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Ademas de la concurrencia contrastada de malas relaciones entre los conyuges, la SAP
de Malaga (Secc. 6.%) 723/2014, de 28 de octubre (FJ 3.°), se basa en la «carencia
probatoria de la presunta division y habitabilidad de las dos viviendas, carga probatoria
que recae sobre el peticionario de la medida, sin que existan la mas minima constancia
en las actuaciones acerca del cumplimiento de tales presupuestos»*’3,

Los razonamientos expuestos por la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.2) 472/2015,
de 24 de septiembre (FJ 4.°), obligan a pensar, en un acto de condescendencia, que
desestima la peticion de division material por imposibilidad de realizarla, porque, en
realidad, los motivos aducidos no pueden ser mas indefinidos. Refiere que la vivienda
familiar constituye un todo, integrando la azotea, parte de aquella donde pretende
alojarse el recurrente, para, a continuacion, decir que «lo que pretende el recurrente no
es que se lea tribuya el uso de una dependencia ya separada y perfectamente delimitada,
sino ejecutar obras para conseguir tal separacion, menoscabando asi la integridad de
la vivienda, lo que en absoluto puede calificarse que es beneficioso para los menores,
Gnico interés que este Tribunal debe tutelar».

La pregunta que aparece inmediatamente es qué tienen que ver las obras con el interés
de los menores. Es obvio que, salvo que se trate de dos viviendas diferentes y separadas,
la habilitacién de alguna de las plantas para su adecuacion de cara al alojamiento de
uno de los cényuges, comportara generalmente el acometimiento de obras de mayor o
menor importancia. Lo determinante es que la division material del inmueble sea lo
mas deseable para la proteccion del interés del menor y que la division sea posible y
atil por reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad. Ninguno de
esos dos presupuestos es desvirtuado, con atendibles argumentos, por la Audiencia
Provincial, ya que nada dice por qué no es beneficioso para los menores el supuesto
menoscabo de la integridad de la vivienda, como tampoco sobre la imposibilidad de
realizar la division.

173. En términos similares se pronuncia la misma Seccién en las sentencias 181/2015, de 27 de
marzo (FJ 2.°)y 721/2019, de 12 de septiembre (FJ 4.°); asi como las SAP de Las Palmas (Secc. 3. ?)
665/2016, de 23 de diciembre (FJ 1.°) y A Coruna (Secc. 6.7) 67/2022, de 4 de marzo (FJ 4.° - 3).
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7. CONCLUSIONES

Atenor de lo dicho en este estudio, y siguiendo su estructura expositiva, resumimos en
este apartado las principales lineas conclusivas que sobre el concepto y caracteres de
la vivienda familiar pueden extraerse:

. La practica del foro demuestra que son habituales las demandas por las que se ejercita
la accion de division de la vivienda familiar. A las particularidades propias de todo juicio
divisorio, se anaden las propias del objeto sobre el que recaen —la vivienda familiar—
debido a la conjuncién de dos factores: su dimensién constitucional (art. 47 CE) y constituir
la sede que proporciona a sus moradores el espacio necesario donde desarrollar su
personalidad, en sus dos vertientes personal y social. Su régimen legal viene condicionado
segun se trate de la vivienda familiar en situaciéon de normalidad del matrimonio (art.
1320 CC) y vivienda familiar en la situacion de crisis conyugal (arts. 90, 91, 96, 103 y
104 CC). La vivienda de la pareja de hecho es, también, vivienda familiar, solo que la
decision de sus integrantes de excluir el matrimonio conlleva, entre otras repercusiones,
que dicha vivienda no goce del régimen de proteccion que el Codigo Civil prevé en los
preceptos citados, ya durante la vigencia de la pareja ya a su finalizacion.

II.1. La vivienda familiar ha sido definida de multiples maneras, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia. Los conceptos ofrecidos, mas 0 menos precisos, son meras
aproximaciones desde el momento que el Cédigo Civil no se pronuncia al respecto. Las
propuestas ofertadas, pese a incidir en factores tan distintos como su dimension
constitucional, los elementos materiales relativos al lugar fisico donde tiene su sede, el
componente personal que disfruta de ese lugar o las finalidades que cumple, presentan
todas ellas unos fundamentos comunes minimos: se trata de un espacio que retne
unas condiciones materiales propicias para que un grupo concreto de personas (conyuges,
con o sin hijos, pareja de hecho) consiga la satisfaccion de sus necesidades mas basicas.

I.2. El Codigo Civil emplea una pluralidad de expresiones para referirse a una misma
realidad: domicilio conyugal, domicilio familiar, vivienda familiar, vivienda habitual,
residencia habitual, hogar familiar... La doctrina entiende que todas esas expresiones,
aunque no presentan una identidad absoluta, aluden a la misma cosa. Seguramente
son los conceptos de domicilio conyugal y vivienda familiar los que han exigido mas
atencion a la doctrina en aras de su delimitacion, para concluir que solo son sinénimos
cuando existe una situacion de normalidad matrimonial, porque sobrevenida la crisis
matrimonial ya no puede hablarse de vivienda conyugal, dado que los cényuges ya no
conviven en ella, pero si de vivienda familiar, por cuanto subsiste con el otro conyuge y
los hijos.

Ill.1. Para que pueda hablarse de vivienda familiar, no es suficiente con la presencia del
elemento material, esto es, el espacio o habitaculo y su mobiliario, ya que ha de darse
también otro subjetivo, constituido por el acto de afectacion o voluntad de sus moradores
de otorgar a esos componentes materiales la condicién de su vivienda familiar. Es lo
que la doctrina ha denominado «su familiarizacién», o la jurisprudencia «una voluntad
de permanencia». Este elemento subjetivo es una mera cuestion de hecho, y, por tanto,
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no exige negocio juridico alguno. En efecto, concurrira por el mero cumplimiento del
deber de vivir juntos que proclama el articulo 68 del CC.

I1.2. Ademas de la afectacion, es precisa la ocupacion entendida como instalacion de
los conyuges en la vivienda como medio de superacion de cualquier duda en aquellos
supuestos en los que concurren el espacio (mas o menos, mejor o peor) amueblado y
la intencion de los conyuges (o integrantes de la pareja de hecho, en su caso) de tenerlo
como vivienda familiar, pero que, por las circunstancias que sean, no han llegado a
habitar en él. Para que la vivienda obtenga la calificacion de familiar es indiferente el
titulo juridico que otorga el derecho a ocupar la vivienda, que puede ser un derecho
basado en el régimen de propiedad o en cualquier otro, como el arrendamiento, el uso,
el usufructo o el precario.

IV.1. Entrando en la cuestion de los caracteres configuradores de la vivienda familiar, y
siempre desde la perspectiva de la especial proteccion que brinda el Codigo Civil, el
primero que hemos estudiado es, precisamente, su condicion de familiar, puesto que
este término puede presentar distinta amplitud segun la interpretacion que del mismo
se dé. Asi es, en la doctrina encontramos dos posturas confrontadas, ya que para algunos
autores el término familiar queda reducido a los cényuges, mientras que para otros
comprende toda la familia que ocupa la vivienda. Sea como fuere, se trata de un aspecto
que, en los Gltimos tiempos, ha cobrado especial significacion cuando proliferan modelos
familiares que no encajan en el “tradicional” matrimonio con hijos. Asi las cosas,
defendemos que es vivienda familiar la ocupada por los cényuges y su descendencia,
asi como por el matrimonio sin hijos. La problematica surge respecto de la vivienda
abandonada por uno de los conyuges. Las soluciones ofrecidas en la doctrina cientifica
son variadas, aunque suelen partir de la distinciéon entre abandono voluntario o forzado
y la existencia o no de hijos comunes, para concluir que, si en la vivienda queda uno de
los conyuges con los hijos habidos, sigue siendo vivienda familiar. A igual resultado
llegan los autores cuando el motivo es debido al ejercicio de violencia o maltrato sobre
el conyuge que abandona. Obviamente, si abandonan la vivienda voluntariamente los
dos conyuges, deja de ser familiar para ambos.

Por otra parte, la vivienda en la que tiene lugar la convivencia extramatrimonial constituye
vivienda familiar, dandose en ella todos los caracteres exigidos para que la vivienda
quede protegida por el régimen normativo especifico del Codigo Civil y con las mismas
matizaciones. Ahora bien, aunque se den esos caracteres, queda fuera de su ambito
de aplicacion, porque ese régimen esta ideado tan solo para la familia matrimonial. Por
ello, en un loable intento de evitar situaciones injustas, en las que los perjudicados son,
fundamentalmente, los hijos, se ha intentado aplicar la normativa en cuestion mediante
la técnica de la analogia. A este respecto, se aprecia una evolucion de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, pasando de afirmar la semejanza de las parejas de hecho con el
matrimonio y la aplicacion analégica de las normas establecidas para este, a negar la
referida semejanza y, con ella, la analogia. No obstante, hay un caso en el que, por
excepcion, la jurisprudencia considera aplicable, mediante la referida técnica, el articulo
96 del CC: cuando existe descendencia comun, pues entonces, a falta de acuerdo, el
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uso de la vivienda familiar se atribuye a los hijos y al conviviente a quien se le otorgue
la guardia y custodia, sea o no titular de la que fue vivienda familiar.

IV.2. Frente a quienes defienden que la vivienda familiar ha de ser necesariamente un
bien inmueble, que parece ser la opinidon mayoritaria en la doctrina, nosotros consideramos
que de ningln precepto del Codigo Civil se desprende tal presupuesto, y, por tanto,
pueden ser vivienda familiar: chozas, cabanas, establos, almacenes abandonados,
remolques, caravanas y demas vehiculos habilitados para hacer vida en ellos, tiendas
de campania, etc. La interpretacion literal de los articulos 96 y 1320 no permite deducir
la exclusion de tales espacios o bienes, con evidentes y obvias excepciones, como el
caso del solar o terreno. La posicion dominante al respecto fundamenta el criterio
determinante de la condicion de vivienda en el material de construccién empleado, de
un lado, y en una convencion social, de otro, lo que nos resulta insuficiente e inseguro,
pues uno y otra pueden variar, y de hecho lo hacen, con inusitada volatilidad. De ahi
que optemos por un concepto de vivienda que se fundamenta en su finalidad, que no
es otra que proporcionar cobijo y facilitar la interaccion social en sus distintas facetas,
y esto lo proporciona cualquiera de los receptaculos mencionados, con independencia
del material empleado en su construccion o fabricacion.

IV.3. La habitabilidad de la vivienda guarda relacién, como se deduce de su sentido
filolégico linglistico, con su cualidad de habitable, esto es, que puede habitarse, y no
con la dignidad a que hace referencia el articulo 47 de la CE. A este Ultimo respecto,
debe entenderse méas acertada la postura de aquellos autores que consideran que no
resulta necesario que la vivienda familiar sea digna, ya que no se deduce de ningin
precepto del Codigo Civil que la vivienda deba reunir concretas condiciones de
habitabilidad; la Gnica exigencia es que el lugar esté destinado a vivienda, sin calificativo
o distincién de ninguna especie. Tampoco puede hacerse depender la calificacion de
familiar de la vivienda del cumplimiento de la normativa sobre urbanismo, como la
obtencioén de la cédula o permiso administrativo, bien que su obtencién constituye un
principio de prueba a favor de la habitabilidad.

IV.4. Segun jurisprudencia del Tribunal Supremo, la vivienda familiar, en las situaciones
de crisis matrimonial es aquella que se identifica con la que fue tal hasta la ruptura del
matrimonio. La actualidad de la vivienda familiar genera problemas interpretativos
cuando la familia tiene que desplazarse a un piso alquilado o a la vivienda de familiares,
por citar unos ejemplos, hasta la finalizacion de las obras de construccién de la que
sera vivienda familiar. Frente a un sector doctrinal, que entiende que ese habitaculo,
en principio provisional, no constituye vivienda familiar, lo que sucedera cuando la
familiar se desplace a la vivienda ya finalizada, nosotros nos posicionamos con aquellos
autores que consideran que, pese a que la vivienda en construccion no cumple, en
puridad, los requisitos tradicionalmente dispuestos para su calificacién como familiar,
si es la Unica de la que dispone la familia y concurre una intencion por parte de los
integrantes del grupo familiar de que constituya su futura vivienda, debera ser considerada
como tal. Y asi se ha considerado en la denominada jurisprudencia menor.
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IV.5. Como expresion de la efectiva ocupacion de la vivienda por la familiar, viene exigiéndose
una cierta habitualidad. La ley no prevé un plazo minimo para otorgar a la vivienda la
condicion de familiar: tan habitual es la ocupada desde hace afios como la habitada
recientemente. Lo determinante es, pues, que la familia tenga la intencién de utilizarla de
manera estable y permanente en el gjercicio de las funciones que le son propias. No
desaparece la habitualidad cuando la familia, puntualmente, no ocupa la vivienda familiar,
por ejemplo, por desplazarse a residencias de verano, hoteles, casas rurales, etc., 0 cuando
se traslada a la vivienda de familiares o amistades por razones de visita 0 compromisos
sociales.

IV.6. A partir de los pronunciamientos de nuestros tribunales, se desprende que es
vivienda familiar aquella donde los conyuges cumplen con el deber de convivencia del
articulo 68 del CC, y ello por la importancia de este debe conyugal, que sirve de
presupuesto para el cumplimiento de los restantes deberes conyugales.

V.1. Los supuestos dudosos, que por eso generan mas polémica en la doctrina y
resoluciones contradictorias en los tribunales, son frecuentes —lo que resulta comprensible
habida cuenta de la trascendencia del objeto sobre el que recaen y las consecuencias
juridicas que pueden implicar—y se suceden formando un ejemplario casi inabordable.
De entre todos ellos, hemos seleccionado siete, al considerarlos los mas relevantes,
empezando por los locales comerciales y los espacios dedicados a una actividad
profesional. Si de los primeros hay unanimidad en excluirlos del concepto de vivienda
familiar, de los segundos se plantean mas dudas. Son los casos de las viviendas mixtas,
en las que una parte de las mismas, de forma inseparable, esta destinada al ejercicio
de una actividad profesional. Los autores acuden a diversos principios para determinar
si esos espacios han de correr la misma suerte que el resto de la vivienda a la hora de
determinarse la atribucion del uso de la vivienda familiar: accesoriedad y, llegado el
caso, posibilidad de segregacion. No obstante, existe una corriente doctrinal, mucho
mas acertada a nuestro parecer, que prioriza la finalidad tuitiva de la normativa dedicada
a la vivienda familiar, al considerar que el hecho de que en el inmueble coexistan dos
finalidades —vivienda y ejercicio de una actividad empresarial o profesional— no excluye
dicho bien del estatuto juridico particular que la ley asigna a la vivienda familiar. Por lo
que se refiere a nuestros tribunales, también se siguen diversos criterios, en resumen,
la existencia o no de conflicto en la familia y la posibilidad de que el negocio pueda
instalarse en otro lugar sin gran perjuicio para el titular de la actividad profesional.

V.2. En cuanto a los trasteros y garajes, puede afirmarse que seran considerados partes
integrantes de la vivienda familiar cuando sean anejos de la misma, por estar incluidos
en la misma, por tratarse de un piso en régimen de propiedad horizontal con garaje o
trastero en el sétano o por presentar una conexion tal que imposibilita su aprovechamiento
separado. En estos supuestos, tanto el trastero como el garaje siguen la misma suerte
que la vivienda familiar, bien principal al que sirven. No obstante, no tendran la
consideracion de elementos integrantes de la vivienda cuando concurra alguna
circunstancia que permite deducir que son susceptibles de utilizacién independiente,
por ejemplo, cuando no estan unidos funcionalmente a la vivienda familiar o constituyen
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fincas fisica y registralmente diferenciadas. Igualmente son excluidos cuando no aportan
nada a la convivencia y satisfaccion de las necesidades de los hijos y conyuges en cuya
compania queden, siempre que pueda prescindirse del garaje o trastero sin menoscabo
de ningln tipo.

V.3. Aun con opiniones en contra, pueden existir distintas viviendas familiares, aunque
solo una de ellas sera objeto del sistema de proteccion establecido en el Codigo Civil.
Varios son los criterios apuntados en la doctrina para determinar qué vivienda, entre
esa pluralidad, ostenta la condicién de principal. Ninguno de esos criterios nos parece
enteramente determinante, por lo que resulta mas ajustado considerarlos indicios que,
en el contexto de valoracion de las circunstancias concurrentes en cada caso, pueden
ayudar a despejar el interrogante planteado en los términos expuestos.

V.4. Bastante polémica ha generado la consideracion de las segundas residencias de
ocio, entendiendo por tales aquellos inmuebles que pertenecen a uno o a ambos
conyuges, y que estan destinados a un uso de la familia meramente de recreo y con
caracter temporal, durante los fines de semana o vacaciones. Dos posicionamientos se
observan al respecto. El primero, y mayoritario, entiende que el juez no puede pronunciarse
sobre estas otras viviendas que no tienen el caracter de familiar ya que el articulo 96
del CC Gnicamente se refiere a la vivienda familiar. El segundo aboga precisamente
porque los 6rganos judiciales resuelvan sobre todos los temas afectados por la ruptura
matrimonial, y, entre ellos, el destino de la segunda vivienda que los conyuges o la
familia venia empleando con finalidad de recreo o de ocio. Distintos son los argumentos
que se han esgrimido para defender esta segunda postura: aprovechamiento de los
bienes de que se disponen, interpretacion amplia del concepto de vivienda familiar,
interpretacion conjunta de los articulos 90 y 91 del CC que justificaria que el juez se
pronuncie, al menos, sobre las medidas que ha de contener el convenio regulador,
cobertura legal en virtud de la administracion que prevé el articulo 103.4.2 del CC, y el
criterio de favorecer a los hijos. El Tribunal Supremo, con el propésito de unificar la
disparidad apreciable en las Audiencias Provinciales, fij6 en su sentencia 284/2012,
de 9 de mayo, la doctrina siguiente: «en los procedimientos matrimoniales seguidos sin
consenso de los conyuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel
que constituye la vivienda familiar».

V.5. Las heredares rusticas también son susceptibles de quedar protegidas segln el
sistema legal disenado en el Codigo Civil, pero tal proteccion, como linea de principio,
se limita a la vivienda en sentido estricto y no todo el terreno en que se encuentra
construida, salvo que la disposicion del entorno hiciese inutilizable la vivienda.

V.6. En cuanto a las dependencias habitables anexas a la vivienda principal, como las
construidas en el jardin y dotadas de un mobiliario minimo para, generalmente, otorgar
cierta independencia vital a los hijos adolescentes, aunque pueda defenderse que,
precisamente, por esa independencia, no son susceptibles de quedar incluidas en el
articulo 1320 del CC, consideramos mas adecuado al espiritu de dicho precepto que
la disposicion de ese espacio por su titular podria suponer la entrada de extranos al
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hogar, lo que es totalmente contrario a la necesaria intimidad en la convivencia de la
familia.

VI. Por dltimo, se da la posibilidad, mediando acuerdo de los conyuges en el seno del
procedimiento matrimonial, para que se proceda a la division material de la vivienda
familiar, con el objetivo de obtener asi dos inmuebles distintos, con accesos diferenciados
y debidamente acondicionados para el desarrollo y satisfaccion de las necesidades
habitacionales de cada uno de los conyuges. A falta de acuerdo, las Audiencias
Provinciales venian negando que el juez pudiera acordar la division material al considerar,
entre otros factores, que con ello se rebasarian las atribuciones que el Codigo Civil, en
el articulo 96, le confiere. Esta postura, dominante en la denominada jurisprudencia
menor, cambia con la sentencia del Tribunal Supremo 262/2012, de 30 de abril, en la
que se formula la siguiente doctrina: «cabe la divisiobn material de un inmueble en el
procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo mas adecuado para el cumplimiento del
articulo 96 del CC, es decir, la proteccion del interés del menor y siempre que la division
es posible y Gtil por reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad».
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