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trimonial o de pareja es la atribucién del uso de la vivienda familiar. A falta de
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mologacién judicial, corresponde al juez decidir sobre las bases de los criterios
fijados en el articulo 96 del Codigo Civil, segtin existan o no hijos, y, en su caso,
de que los hubiere, sean menores, incapacitados o mayores de edad; y, en todo
caso, la posible aplicacion finalista del citado precepto evitando el automatismo
de la atribucion del uso de la vivienda familiar al hijo y al cényuge custodio, y
su implicacién con otras medidas, es la materia sobre la que se va a centrar el
presente estudio.
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nial crisis or of pair is the attribution of the use of the familiar housing. For lack
of agreement of the spouses in the corresponding regulatory agreement or of his
judicial homologation, it corresponds to the Judge to decide on the bases of the
criteria concentrated on the article 96 of the Civil Code as exist or not children,
and, in his case, of which they will be, be minor, incapacitated or major of age;
and, in any case, the possible application finalist of the mentioned rule avoiding the
automatism of the attribution of the use of the familiar housing to the son and I
guard the spouse, and his implication with other measures, it is the matter on the
one that is going to centre on the present study.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Una de las medidas patrimoniales o econémicas que se adoptan en los pro-
cesos de nulidad, separacién o divorcio ante situaciones de crisis matrimonial,
es la atribucién del uso de la vivienda junto con otras de la misma naturaleza
—pensioén de alimentos, liquidacion del régimen econémico, pensién compensa-
toria—, o de caracter personal como la guarda y custodia de hijos y el régimen
de visita de los mismos.

La vivienda familiar es el lugar donde el grupo familiar tiene instalado su
lugar de residencia permanente y en situaciones de crisis matrimonial o ruptura
de pareja cumple la funcion de favorecer la continuidad de la vida familiar, aunque
fragmentada, y asimismo, representa un mecanismo tutelador de los intereses
de los hijos, cuya proteccién general presenta un rango constitucional impuesto
por el articulo 39.1 y 2 de la Constituciéon Espafiola. A falta de acuerdo entre las
partes o cuando el convenio regulador no resulta homologado judicialmente, el
uso de la vivienda familiar no solo puede ser atribuido en las medidas definitivas
(arts. 774 de la LEC y 96 del CC), sino también en la fase de medidas provisio-
nales (arts. 773 de la LEC y 103 del CC), o en las medidas provisionales previas
o provisionalisimas (art. 771 de la LEC y 104 del CC). Ahora bien, la cuestion
que se plantea en relacién con esta medida patrimonial descansa en determinar
cual de los cényuges va a permanecer en el uso de la vivienda familiar, cuando
no se ha llegado a un acuerdo al respecto o este no se ha aprobado por el juez, y
en tales casos corresponde a la autoridad judicial resolver la cuestion atendiendo
a los criterios que establece el articulo 96 del Cédigo Civil.

Sobre tales bases, el presente estudio se va a centrar en el andlisis de tales
criterios tal como se sustancia en la doctrina y jurisprudencia; no obstante, pre-
viamente haremos una breve referencia al concepto de vivienda familiar y a la
naturaleza de la atribucién del uso de la vivienda.

II. CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR

Nuestro legislador ha optado por no ofrecer ninguna conceptuaciéon de la
vivienda familiar, sino que esa labor prefiere residenciarla en la doctrina y la
jurisprudencia. Asi ELorriaGA DE Bonis (1995, 46) la define como «aquel espacio
fisico, digno y adecuado, que constituye el ambito normal de las relaciones ma-
trimoniales y de filiacién», o «como el espacio fisico donde se localiza el matri-
monio y la familia»'. Existe una coincidencia en considerar a la vivienda familiar
como el local o edificacién que es usado ordinariamente para su habitacién por
un matrimonio y su familia (hijos). La edificacién habitable que satisface su
necesidad permanente de vivienda o de habitacién. En esencia, es el lugar donde
habitualmente y con continuidad se desarrolla la convivencia de la familia y le
proporciona cobijo, ademas seguridad e intimidad (SErRraNO ALoNso, 1986, 87 y
90; DE Cossio Y MArTiNEZ, 1997, 39 y 40)2. Para HERRERO GaRcia (1991, 588) por
vivienda familiar ha de entenderse «el lugar habitable donde se desarrolla la
convivencia familiar»?.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de diciembre de
19964, concepttia la vivienda familiar como «el reducto donde se asienta y desa-
rrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfaccion de sus
necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacién, vestido, etc.) y proteccion de
su intimidad (privacidad), al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio
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indispensable para el amparo y educacién de estos. De ahi que, las normas que
sobre el uso de la vivienda familiar contiene el Cédigo Civil en relacién con el
matrimonio y su crisis se proyectan mas alla de su estricto ambito a situaciones
como la convivencia prolongada de un hombre y una mujer como pareja, ya que
las razones que abonan y justifican aquella valen también en este tltimo caso».

Desde una perspectiva, la vivienda familiar nace y se estructura cuando los
conyuges y los hijos se instalan a vivir en forma méas o menos permanente en
algtin inmueble de su eleccion. Es lo que el profesor Lacruz Berpeso (1986, 28)
denomina «familiarizacién», esto es, la afectacién, con voluntad de estabilidad,
de determinado bien a la necesidad de alojamiento del grupo familiar’; se trata
entonces de una cuestién de hecho que «no proviene de un acto juridico o acuerdo
de voluntades encaminados a tal fin, al menos en la generalidad de los casos,
puesto que la ocupacion de la vivienda viene dada por la naturaleza y realidad
de las cosas y no por contratos que la establezcan y la regulen» (ELORRIAGA DE
Bonis, 1995, 187)°.

Por su parte, el articulo 40 del Cédigo Civil perfila un concepto de domici-
lio como lugar de residencia habitual de las personas naturales, y el domicilio
conyugal como la sede juridica de ambos cényuges, el lugar donde se localiza
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
matrimonio fijado por ambos cényuges de comun acuerdo y en caso de discre-
pancia por el juez (art. 70 del CC) (GETE-ALoNsO Y CALERA, 1984, 349)7. Estamos
ante domicilio conyugal cuando existe una relaciéon matrimonial frente al do-
micilio familiar que, de forma mas amplia abarca no solo aquel sino también
donde conviven los miembros de una pareja con hijos o sin ellos, o familias
monoparentales, e, igualmente, cuando disuelto el matrimonio no existe ya un
vinculo conyugal (art. 93.2 del CC). El domicilio conyugal cumple una funcién
de localizacién juridica —por ello se concreta en un determinado dmbito espa-
cial— y de identificacién del matrimonio; mientras que la vivienda familiar sera
la base fisica del domicilio familiar (Espiau Espiau, 1992, 37)8.

En todo caso, existe una tendencia doctrinal mayoritaria tendente a hacer
coincidir la vivienda familiar con el domicilio conyugal o domicilio familiar
(Espiau Espiau, 1992, 21)°. Si bien, no faltan autores que niegan que la vivienda
familiar constituya la sede del domicilio conyugal. Asi Garcia CanteErO (1986, 71
y 72) piensa que «conviene deslindar ambas figuras en atencién a la diferente
finalidad que cumplen. Por de pronto, el domicilio tiene una funcién principal-
mente ad extra en las relaciones con los terceros, para realizar pagos y cobros,
para recibir notificaciones, etc., por lo cual, en dltimo término, podria sustituirse
o reemplazarse por un buzén o un apartado de correos. En cambio, aunque no
se excluyen esas funciones externas, lo fundamental en la vivienda y mobiliario
familiares son las funciones ad intra, de convivencia entre sus miembros, de co-
bijo y alimentacién, de asistencia y formacién. El domicilio legal no puede faltar
nunca, la vivienda familiar si, y, aunque exista, ser diferente del domicilio»!°.

Por otra parte, la nocién de domicilio conyugal se relaciona con la de domi-
cilio familiar, al operar ambos sobre el espacio que sirve de residencia al grupo
familiar, y, asimismo, determinan la existencia de un grupo de personas unifica-
das en ese lugar en razén de su domicilio (GETE-ALoNsO Y CALERA, 1984, 349)'1,
Ademas, el concepto de residencia habitual coincide con el domicilio y vivienda
familiar, pues, el domicilio es precisamente el lugar de residencia habitual, y la
vivienda la base territorial de aquel (ELorrIAGA DE Bonis, 1995, 195)2.

Para que la vivienda tenga el caracter de familiar es necesario que cumpla
una serie de requisitos: 1) Ha de constituir el lugar donde habitualmente se
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desarrolla la convivencia familiar o destinada a servir como asiento del hogar
familiar (ELORRIAGA DE Bonis, 1995, 214)"3, o la residencia normal de la familia,
con una continuidad presumible (HERRERO Garcia, 1991, 588)'4; o, en fin, como
espacio fisico que satisface las necesidades cotidianas de alojamiento. De ahi que
se excluyan las segundas residencias, fincas de recreo —por muy habitualmente
que sean utilizadas por la familia, por ejemplo, durante los fines de semana—,
los locales destinados exclusivamente a uso profesional, o el piso adquirido a tal
fin por uno de los cényuges, pero aun no ocupado, el terreno sobre el que se
proponen construir la casa (Garcia CANTERO, 1986, 73 y 74; CARcABA FERNANDEZ,
1987, 1506)". La vivienda ha de estar efectivamente ocupada por la familia, sin
que sea necesario que, tal ocupacién haya tenido lugar durante un determinado
periodo de tiempo, pues, tan habitual es la que estd ocupada durante muchos
afios como la que se habita recientemente (Ropricuez Lorez, 1982, 1606; ERDONAIZ
Lopez, 1997, 82)'¢. 2) Debe ser un lugar habitable. Para ello no se requiere que
se cumplan determinadas condiciones de habitabilidad minimas por mas que el
articulo 47 de la Constitucién Espafiola se refiera a una vivienda digna como
premisa. Solo se exige que se trate de un lugar destinado a vivienda. Es obvio
que no todas las personas, segin entiende la media de los ciudadanos, tienen una
vivienda digna, pero por indigna que sea no deja de ser vivienda. En palabras
de CArcaBa FERNANDEZ (1987,1436), para que una vivienda sea digna y adecuada
debe «albergar con decoro a un ser humano, lo que se consigue cuando redne
las condiciones suficientes para que en ella se pueda desarrollar la vida humana
en sus mas diversas facetas de una manera honrosa»!’. Para Tamayo CARMONA
(2003, 34), cosa distinta es que la vivienda en cuanto destinada a servir de espacio
donde las personas puedan desarrollar sus necesidades basicas, deba reunir la
infraestructura minima que, cumpla al menos los requerimientos de la normativa
administrativa del ramo, so pena de desalojo'®. En este contexto, plantea cierta
problematica los anejos de la vivienda —los garajes y trasteros—. Se considera
vivienda habitual familiar en cuanto forman parte del mismo inmueble (ALBALA-
pEJO GaARcia, 2007, 149)"°. Sin embargo, no faltan algunas resoluciones que optan
por la concesién de su uso independientemente de la vivienda, cuando pueden
ser objeto de utilizacion separada?. 3) Asimismo, ha de tener la vivienda la
calificacion de familiar, ha de estar ocupada efectivamente por la familia, y con
caracter principal (ELorriaGA Bonis, 1995, 216 y 217; Tamavo CArRMONA, 2003, 32)21.
4) La vivienda ha de ser inmueble. No obstante, se admite la existencia como
vivienda de muebles que retinan condiciones de habitabilidad y que constituyan
el alojamiento principal de la familia como las roulottes, casas-bote, remolques,
tiendas de campafia o cualquier otro que haga las veces de un hogar habitual
(ELorRRIAGA Bonis, 1995, 213; HErRErRO GARrcia, 1991, 588)%2,

Finalmente, en el caso de existir varias viviendas familiares habituales, por
ejemplo, en el caso que uno de los conyuges tenga que vivir en lugar distinto que
el otro conyuge o sus hijos por razones profesionales, o, cuando los hijos residen
en otro lugar diferente por motivo de estudios?®. Hay dos posturas doctrinales,
las que entiende que puede haber varias viviendas habituales (CARcABA FERNANDEZ,
1987, 1438)*; frente a quienes solo consideran que hay una, presumiendo como
Unica vivienda familiar la del lugar donde los cényuges hayan fijado el domicilio
conyugal (Ropricuez Lorez, 1982, 1607; Cuena Casas, 2012, 287)%. No obstante,
el articulo 233-20.5 del Codigo Civil catalan posibilita que en situaciones de
crisis matrimonial, la autoridad judicial «pueda sustituir la atribucion 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».
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III. NATURALEZA DEL DERECHO DE USO

En torno a la cuestion, brevemente sefialaremos que hay quienes defienden
su naturaleza de derecho real, destacando su caracter erga ommnes y su acceso
al Registro de la Propiedad. Asi, Lacruz Berbejo (2005, 102), reconociendo la
dificil calificacion juridica del uso, estima que «podria acaso considerarse como
un derecho de habitacién temporal no vitalicio constituido, con arreglo a la ley,
por decision judicial»?®. Al mismo derecho real tipico se refiere Camy SANCHEZ-
CaceTe (1988, 1609), al sefialar que «en principio, se tratard de un derecho real
de usufructo inalienable, inembargable y personalisimo, o un derecho real de
habitacién con esas mismas caracteristicas y extendido a toda la vivienda»?’.
Otros, por el contrario, optan por defender su naturaleza personal. Asi MuRrcia
Quintana (1998, 251) niega taxativamente que se trate de un derecho real, pues
estd «incardinado dentro de la contribucién a las cargas de la familia, siendo,
por tanto, de caricter fundamentalmente personal e intransferible»?.

Si bien, no faltan posturas intermedias. Asi, O’CaLrLacuaN Munoz (1986, 1333)
condiciona la naturaleza juridica del uso atribuido judicialmente al que tuviera el
derecho de ocupacion inicial de los conyuges sobre la vivienda familiar. Asi «serda
real siempre que la titularidad sobre la vivienda lo fuera; si no hay titularidad no
nacerd derecho de ocupacién alguna; y, de ser personal, se dard una cesién»?’,
por su parte, ELorrIAGA Bonis (1995, 515 y 516), que ve en la institucién rasgos
propios tanto de los derechos personales como de los reales. Respecto de los
primeros, destaca su temporalidad y la necesidad de consentimiento de ambos
conyuges para disponer de la vivienda asignada en uso a uno de ellos; de los
segundos, su oponibilidad erga omnes y acceso al Registro de la Propiedad?.

Finalmente, hay quienes como Sarazar Bort (2001, 136-139) precisan que se
trata de una medida asistencial dedicada esencialmente a proteger el especial
interés que, sobre la vivienda pueden tener los hijos en cuanto es necesario el
mantenimiento de su entorno social para garantizar el normal desarrollo de su
personalidad, pese al trauma que supone la separacion o el divorcio de los pa-
dres®'. O simplemente optan por calificarlo de derecho sui generis (Diez-Picazo,
1961, 897)%.

Este debate tiene también reflejo en el seno de nuestros Tribunales y en la
Direccion General de los Registros y del Notariado. La sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de diciembre de 1992, sehala que «debe confi-
gurarse como un derecho oponible a terceros que, como tal, debe tener acceso
al Registro de la Propiedad y en estos términos constituye una carga que pesa
sobre el inmueble con independencia de quiénes sean sus posteriores titulares».
Asimismo, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
de 25 de octubre de 1999, lo califica como derecho real que produce efectos erga
omnes, por lo que debe tener acceso al Registro de la Propiedad3.

Por el contrario, consideran que no constituye derecho real, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 1994%, sino una forma de
contribucién in natura al levantamiento de las cargas del matrimonio; o, como
un ius ad rem, con accesibilidad al Registro de la Propiedad, tal como sefiala la
sentencia del mismo Tribunal, de 14 de diciembre de 2004%; o en fin, le otorgan
una naturaleza sui generis, aunque reconociendo su posibilidad de acceder al
Registro de la Propiedad y por ello mismo, ser oponible a terceros®, o, simple-
mente destacan su naturaleza de derecho personal® o su caracter asistencial®’, o,
para mayor confusion, su calificacién como un derecho de constitucién judicial
o con el valor de decision judicial oponible erga ommnes, aunque no generadora
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de un derecho real®. Por su parte, la Resolucion de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, de 20 de febrero de 2004, considera el derecho de
uso de la vivienda familiar no es propiamente un derecho real, sino de orden
puramente familiar para cuya eficacia se establecen ciertas limitaciones a la
disposicién de tal vivienda. En esta linea se ha orientado, también, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.2, de 14 de enero de 2010* que,
califica el derecho de uso de la vivienda familiar concedido mediante sentencia
no como un derecho real, sino un derecho de caracter familiar, cuya titularidad
corresponde en todo caso al cényuge a quien se atribuye la custodia o aquel que
se estima, no habiendo hijos, que ostenta el interés mas necesitado de proteccion,
que, desde un punto de vista patrimonial no impone mas restricciones que la
limitacién de disponer al otro cényuge, lo cual se cifra en la necesidad de obte-
ner el consentimiento del conyuge titular del derecho de uso. Esta limitacion es
oponible a terceros e inscribible en el Registro de la Propiedad.

En todo caso existe una base comun en las diferentes posiciones doctrinales
expuestas que, estamos ante un derecho oponible erga ommnes e inscribible en el
Registro de la Propiedad (DE LA PueNTE ALFARO, 2006, 2372)®. Asi la resolucion
judicial que atribuye el uso de la vivienda familiar a uno de los cényuges, per-
mite el acceso al Registro de la Propiedad respetando el principio de prioridad*.
De forma que el derecho de uso atribuido judicialmente que no esté inscrito,
no es oponible a tercero de buena fe, lo que tiene especial relevancia cuando
tiene lugar una ejecucién hipotecaria de un titular hipotecario anterior. Si bien,
resulta de interés destacar que, tal atribucién judicial del uso puede tener lugar
en dos momentos distintos del procedimiento judicial: @) Como medida provi-
sional durante la sustanciacién del procedimiento principal sobre la base de lo
dispuesto en el articulo 103.2 del Cédigo Civil —mediante auto—, cuyo acceso
al Registro de la Propiedad tendra lugar mediante anotacién preventiva de la
demanda presentada; b)) Como medida definitiva adoptada en la sentencia que
pone fin al procedimiento judicial de nulidad, separacién o divorcio (arts. 90 B
y 91 del CC), dando lugar a una nota marginal a la inscripcién del dominio del
bien inmueble afectado, en la que se hara referencia a la atribucién de uso y el
disfrute respecto del bien inmueble en la parte que corresponda. En esta linea,
el articulo 233-22 del Cédigo Civil catalan regula expresamente la publicidad del
derecho de uso de la vivienda familiar, estableciendo que el derecho de uso de
esta atribuido al conyuge se puede inscribir o, si se ha atribuido como medida
provisional, anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad.

IV. CRITERIOS DE ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR Y
SU FUNDAMENTO

La atribucién del derecho de uso del articulo 96 del Cédigo Civil opera cuan-
do los cényuges no han llegado a un acuerdo via convenio regulador, o este no
se ha homologado judicialmente, de forma que, corresponde al juez en proceso
contencioso decidir sobre el uso de la vivienda familiar tras la crisis matrimonial
sobre la base de diversos criterios contenidos en tal precepto, asi la existencia
de hijos que quedan en compaififa de un progenitor con la problemaética que,
conlleva segtin estos sean menores, incapacitados o mayores de edad, o, cuando
unos hijos permanecen en compaiiia de un progenitor y los demés con el otro o,
en fin, cuando se carece de descendencia y la vivienda es exclusiva de uno de los
conyuges. Asimismo, se fijan en dicho precepto los requisitos para la realizacion
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de actos dispositivos sobre la vivienda familiar por el cényuge titular, cuando
su uso ha sido asignado al otro (art. 96.4)%. En todo caso, se parte de un doble
objetivo: en el supuesto de haber hijos, el interés de estos acttia como prioritario
para la adopcién de la medida e indirectamente, el interés del conyuge al que
se atribuye la guarda y custodia; y, en el caso de no haber hijos, se considera
como determinante en la adopcién de la medida el interés mas necesitado de
proteccion, para lo que el juez debera atender a los motivos de distinta naturaleza
(econémicos, sociales, personales), que concurren en uno u otro cényuge, proce-
diendo a un estudio comparativo de la situacién de cada uno antes de concretar
la medida. Solo cuando no concurra en ninguno de los cényuges un interés mas
necesitado de proteccion, se atender a la titularidad de la vivienda que, sera, por
tanto, en todos los casos el criterio subsidiario. Queda, sin embargo, huérfano
de regulacion, pese a la reforma operada en el articulo 92 por la Ley 25/2005, la
atribucion del uso de la vivienda cuando la custodia de los hijos es compartida.

1. EXISTENCIA DE HIJOS

En este caso, la Ley prescinde del criterio de titularidad, pues, resulta irre-
levante qué cényuge sea el propietario del inmueble. Puede ser de titularidad
privativa o ganancial o pertenecer a ambos en régimen de comunidad ordinaria
o por cuotas (art. 392 del CC). Lo prioritario es la proteccién de los hijos; de
ahi la importancia del principio de favor filii, principio recogido en Tratados
y Resoluciones de organizaciones internacionales como la Declaracién de los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959; la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989; la Resolu-
cién A 3-01722/1992 del Parlamento Europeo sobre la carta de los Derechos del
Nifio; y, asimismo, contenida en nuestro texto constitucional, articulo 39.2, y, en
numerosos preceptos del Codigo Civil (arts. 92, 03, 103, 110, 142.2, 154, 159,
170)%*. Este principio implica que todas las decisiones que se hayan de adoptar
en relacion a la situacién del hijo menor de edad, deberdn siempre buscar su
interés, configurandose como una modalizacién de la potestad y como un crite-
rio de solucién de los conflictos interconyugales (Diez-Picazo, 1984, 129-130)%.
Asimismo, se concreta en el criterio de mantener la estabilidad del menor en
su mismo entorno afectivo, social y escolar para no someterlo a mas cambios
del que ya en si supone la separacién o el divorcio de los padres, y que pueden
afectar negativamente en su estabilidad emocional y en su desarrollo (LuqQue Ji-
MENEZ, 2012, 58)*. Por su parte, en un orden procesal, implica que las medidas
que afecten a los hijos menores de edad y que se concreten en una sentencia de
nulidad, separacion o divorcio, han de ser acordadas por el juez, incluso de oficio
y sin necesidad de someterse estrictamente al principio dispositivo y de rogacién.

Por tanto, el interés familiar que se tiene en cuenta, a los efectos de decidir
la atribucion del uso a uno de los cényuges, es el de los hijos menores de edad,
por entender que es el de estos el mas necesitado de protecciéon®. De este modo,
el uso de la vivienda familiar se atribuye al cényuge en cuya compaiiia queden
(art. 96.1 del CC)*. Si los hijos son encomendados al conyuge titular, no se plantea
ningtn problema, al recaer sobre la misma persona el uso y la titularidad de la
vivienda y, en consecuencia, no emerge ningin derecho’'; ahora bien, si el benefi-
ciario del uso no es el titular, el fundamento de la privacién del uso se encuentra
en el especial cumplimiento de los deberes que a él le corresponde respecto de
sus hijos, ya que la separacion, nulidad y divorcio no eximen a los padres de sus
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obligaciones para con ello (art. 92.1 del CC) entre las que estd el cumplimiento
de los deberes derivados de la patria potestad, y la relacién paterno-filial, la de
facilitarles habitacién y, ademas que esta siga desarrollandose en una vivienda
determinada, que hasta ahora es la que constituia la vivienda familiar (MarTin
MELENDEZ, 2005, 143-146)%2.

Ahora bien, de la rigida diccion del articulo 96.1 del Codigo Civil a la vista de
los términos que emplea «corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia
queden» podia entenderse que estamos ante un precepto de cardcter imperativo
de modo que el juez estuviera imposibilitado, en defecto de acuerdo de los espo-
sos, o en caso de no aprobacién del mismo, para atribuir el uso al cényuge en
cuya compaiiia no queden los hijos, aunque se estimara que, es el interés mas
necesitado de proteccién. Asi tendria caracter vinculante para el juez y exigiria
siempre que la atribucién del uso, habiendo hijos, correspondiera al conyuge en
cuya compania queden. Si bien, la cuestion no es pacifica y asi frente a esta forma
de operar, en la que se considera que el legislador ha establecido una presuncién
iuris et de iure (por disposicién de ley), estan los que consideran que estamos ante
una presuncion iuris tantum. Para los primeros, recordemos, el articulo 96.1 se
pronuncia en términos taxativos cuando ordena que, en defecto de acuerdo de
los cényuges aprobado por el juez, la vivienda familiar se atribuya a los hijos y
al conyuge en cuya compaiia queden, sin que procedan los jueces a una ponde-
racion de los intereses concurrentes, amparandose para ello en la busqueda de
la justicia material, pues se trata de una decisién ya tomada por el legislador y
operar de otra forma seria desconocer la ley. De ahi, la imperatividad apuntada
que imposibilita su modulacién, ni autoriza que la vivienda quede en posesion
del cényuge que carezca de la guarda y custodia, ya que se considera que siempre
y en todo caso, el interés mas digno de tutela, es el de los hijos del matrimonio
y de manera indirecta o subsidiaria el del conyuge en cuya compafia queden.
Esto es, la atribucién de la guarda y custodia de los hijos a un cényuge deter-
mina automaticamente la medida relativa a la atribucién del domicilio familiar.
Por tanto, ante una situacién de crisis matrimonial, y a los efectos de concretar
la medida de la atribucién del uso de la vivienda familiar, resulta evidente que
«el interés mas necesitado de proteccion» es objeto de una determinacion legal
iuris et de iure, que no admite prueba en contrario, incluso aunque la realidad
demuestre que el interés mas necesitado de protecciéon es el del conyuge no
guardador (LETE DEL Rio, 1994, 1150-1151; MonTERO AROCA, 2002, 62)>. Frente a
esta postura, otro sector doctrinal y jurisprudencial mayoritario considera que,
aunque el articulo 96.1 contiene una presuncién iuris tantum que, el interés mas
necesitado de proteccién es normalmente el de los hijos, esto no impide que,
el juez si el uso se ha solicitado, ademas, por el conyuge no guardador, deba
considerar en cada supuesto concreto los distintos intereses en juego, de modo
que si de dicha ponderacion resulta que, la presuncién de la norma no coincide
con la realidad, podria adjudicarse el uso al cényuge no guardador, siendo, no
obstante, tal supuesto excepcional y siempre que las pruebas no dejen lugar a
dudas sobre ello. Por tanto, aunque la Ley presuma que el interés prevalente es
el del conyuge que asume la custodia de los hijos comunes y mediatamente la de
estos (favor filii), con esta forma de proceder ponderando todas las circunstancias
concurrentes, se evita el automatismo de la atribucién del uso de la vivienda a
los hijos y al conyuge custodio, y se sigue una linea interpretativa teleolégica y
finalista del precepto que toma en consideracién precisamente las circunstancias
personales, sociales y econémicas de la familia en el caso concreto (ELORRIAGA
DE Bonis, 1995, 484-486; Baena Ruiz, 1992, 31-32; UrReNA MarTingz, 2011, 1826)>.
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Recordemos que se trata de una presuncion iuris tantum que admite prueba en
contrario de la necesidad o de las circunstancias que hacen del interés del pro-
genitor no custodio el mas necesitado de proteccion. En este contexto estariamos
ante supuestos excepcionales que posibilitasen la no atribucién del uso de la
vivienda familiar al cényuge custodio, cuando este y los hijos tengan organizada
su vida en otra vivienda independiente®’; o aquel tiene medios para ubicarse en
otro inmueble distinto, evitando asi que el progenitor propietario de la vivienda
familiar se vea despojado del inmueble®; cuando en ningiin momento del pro-
cedimiento el progenitor custodio se ha opuesto a la peticién del otro progeni-
tor sobre que se le atribuye a él el uso de la vivienda®; o cuando el progenitor
custodio dispone de otra vivienda de su propiedad en la que viene residiendo
con los hijos en condiciones similares o incluso superiores a las que ofrecia la
vivienda familiar y el otro progenitor, titular de la vivienda familiar, carece de
otra®; o la vivienda familiar pertenece en régimen de comunidad no solo a los
conyuges, sino también a terceros —familiar del no custodio—, y el conyuge al
que se le atribuye la guarda y custodia de los hijos dispone de vivienda propia®’;
o, en fin, el esposo no guardador desarrolla su trabajo en la vivienda familiar®,
o tiene problemas de salud®'. De todas formas, evitando el automatismo en la
aplicacién de la medida atributiva del uso al cényuge custodio, el articulo 81.2
del Codigo de Derecho Foral de Aragén dispone que «cuando corresponda a uno
de los progenitores de forma individual la custodia de los hijos, se le atribuird el uso
de la vivienda familiar, salvo que el interés para las relaciones familiares aconsejen
su atribucion al otro progenitor».

Por otra parte, a pesar de que del tenor literal del articulo 96.1 pueda de-
ducirse otra cosa, el uso se concede al cényuge titular por mas que el criterio
de atribucién sea el de ostentar la custodia de los hijos comunes. Estos no son
titulares de derecho alguno, aunque si evidentes beneficiarios (MARTIN MELENDEZ,
2005, 239-242; CueNa Casas, 2011, 337)®. Aunque no faltan quienes consideran
que los titulares del uso son el hijo y el conyuge en cuya compania quedan
(MonTERO ArOCA, 2002, 96-97)%, o solo el hijo fundamentandolo en el derecho
de alimentos de los hijos (LoPEz DE ALARCON, 1983, 370)%. Asimismo, de acuerdo
con el principio de igualdad de los hijos, la misma relevancia que se da a los
intereses de los hijos comunes, ha de darse a los intereses de los no comunes,
y propios del titular de la vivienda a la hora de determinar la atribucién a su
progenitor, por mantenerse respecto de ellos las mismas obligaciones derivadas
de la procreacion (Martin MELENDEZ, 2005, 85)%, y ello pese a que, algtin orde-
namiento como el catalan considera que, solo se refiere a los hijos comunes de
los cényuges y no a los que solo lo sean de uno de los conyuges (art. 233-20.2
del CC) (Ptrez MarTiN, 2011, 512)%,

En este contexto, como antes hemos indicado, el interés primariamente pro-
tegido por el articulo 96.1 del Cédigo Civil no es el de cualquiera de los cényuges
o convivientes, ni tampoco el de aquel céonyuge a quien se atribuye la guarda y
custodia de los hijos, sino el interés de los propios hijos, a los que se les debe
garantizar una sede fisica en la que puedan desarrollar su vida tras la crisis
matrimonial o de pareja. Asi, el Tribunal Supremo senala que el interés que se
protege no es el de la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el
menor en una situacién de crisis de pareja®’. De forma que, cabe plantearse, pues
el articulo 96.1 del Cédigo Civil no distingue, si tal interés el de los hijos menores
de edad o cabe entender extensiva la prevision legal a los hijos mayores de tal
manera que su interés también se tenga en cuenta a la hora de atribucién del uso
de la vivienda familiar. Lo cierto es que, en el momento actual cada vez es mas
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frecuente que, al alcanzar la mayoria de edad los hijos contintien formandose y
por tanto carezcan de independencia econémica y deban continuar residiendo en
el domicilio familiar, pero por otro lado, y precisamente, por su mayoria de edad
pueden decidir convivir con el progenitor con el que hasta ahora no lo hacian,
porque no tenia atribuida la guarda y custodia; de modo que, cabria plantearse
si este progenitor podra fundar en esta convivencia su reclamacion para que se le
atribuya el uso de la vivienda en un procedimiento de modificaciéon de medidas,
aplicando el articulo 96.1 del Cédigo Civil. Al respecto hay dos posiciones doctri-
nales: 1. La mayoritaria, que es la que considera que en la redaccién del citado
articulo 96.1 se hace referencia también a los hijos mayores, pues, dnicamente
se exige que los hijos convivan con el cényuge, de forma que, el requisito de la
convivencia es el que opera como determinante, con independencia de cualquier
otro; ademas, se entiende que la vivienda forma parte de los alimentos (arts. 142
y siguientes del CC); de ahi que es consecuencia obligada que la nulidad, separa-
cién o divorcio no exime a los padres de sus obligaciones con los hijos (art. 92
del CC), siendo precisamente una de ellas los alimentos (art. 154 del CC), com-
prensiva de la habitacién (art. 142 del CC), por lo que tal obligacién no cesa
automaticamente cuando el hijo alcance la mayoria de edad, sino que se extien-
de por el periodo necesario para que aquellos puedan independizarse econé-
micamente. Se afiade que tal forma de proceder resulta, también de una inter-
pretaciéon armoénica de los parrafos primero y tercero del articulo 96, pues, en
aquel se habla solo de «hijos» no de «hijos menores» vy, en este, igualmente, de
«inexistencia de hijos» no de «inexistencia de hijos menores» —por lo que no
distingue entre hijos menores y mayores de edad—, como de una interpretaciéon
analégica del articulo 93.2 del Cédigo Civil. Asimismo, se alude a los anteceden-
tes parlamentarios de la norma, pues se rechazaron enmiendas que pretendian
limitar la proteccién del articulo 96.1 a los hijos menores; y, por ultimo, se
indica que cuando el Cédigo Civil ha querido proteger solo a los hijos menores
lo ha dicho expresamente, y no es este el supuesto (O’CaLragaan Munoz, 1986,
193; Diaz MartiNez 2013, 1004)%. 2. Frente a esta tendencia, se sitda la que se
puede calificar de minoritaria y entiende que el articulo 96.1 solo se refiere a
los hijos menores en base a los siguientes argumentos (MarTiN MELENDEZ, 2005,
175-191; Tamayo CarmoNa, 2003, 100-103; Roca Trias, 2011, 525)®: a) El Cédigo
Civil se refiere solo a los hijos menores porque considera que su interés justi-
fica la privacién al otro cényuge del uso de la vivienda familiar, por razén de
la especial vinculacién que el menor tiene con el lugar en el que desarrolla su
vida, es lo que se denomina la «teoria psicolégica del apego», que considera que,
conviene tras la ruptura mantener en lo posible a aquel en entorno doméstico,
afectivo, social, escolar, etc., que conoce; de modo que, el interés del hijo menor
en la vivienda es verdaderamente un interés superior al que hay que proteger,
garantizando la continuidad de los menores en el ambiente en que han crecido
y se han educado, y consideran que estas premisas no concurren cuando el hijo
es mayor de edad, puesto que, por su madurez, se encuentra en mejores con-
diciones para hacer frente a las crisis familiares; b) Ademas, los hijos mayores
de edad ostentan, en su caso, un derecho de alimentos que conforme el articu-
lo 142 del Cédigo Civil comprendera «lo indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, y asistencia médica...» y ademas «la educacion, e instruccion... cuando
no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable», frente a la
amplitud de los deberes frente a los hijos menores: «velar por ellos, alimentarlos
y procurarles una formacion integral, actuando siempre en su beneficio» (art. 154
del CC) y el deber de evitarles perturbaciones dafiosas, perjuicios, o peligros
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(art. 158 del CC), incluso si han sido privados de la patria potestad, pues el padre
y la madre, también en estos casos, estan obligados a velar por los hijos menores
y prestarles alimentos (art. 110); y nada similar se encuentra en relaciéon con los
hijos mayores de edad; ¢) Ademas los propios articulos derivados del derecho
de alimentos impiden fundar en ellos el articulo 96.1 del Cédigo Civil porque
conforme el articulo 149.1, la forma normal de cumplir con el deber de alimentos
es, a través de una pensién pecuniaria y el mantenimiento del alimentista en la
propia casa dependen de la voluntad del alimentante; y este mantenimiento que
satisface el interés del hijo mayor de edad necesitado de alimento, puede llegar
a suponer la salida del alimentante que ni de lejos se podria permitir; d) Los
articulos 90 y siguientes del Cédigo Civil no prevén ninguna medida en relacion
con los hijos mayores de edad, y tras la adicién de un segundo parrafo al articu-
lo 93 por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, en los procesos matrimoniales solo
cabe una pensién alimenticia a su favor. Ademas en el primer parrafo de dicho
precepto se alude a «hijos» y es obvio que solo se refiere a hijos menores, ya que
en el segundo parrafo, al regular los supuestos en que existan hijos mayores, se
especifica tal circunstancia; e¢) El distinto tratamiento constitucional que unos
y otros merecen, asi el articulo 39.3 del Cédigo Civil establece que los padres
deben prestar asistencia de todo orden a sus hijos durante la minoria de edad,
frente a la asistencia que «legalmente proceda» que se contempla en el referido
precepto cuando los hijos son mayores de edad; f) De considerar incluidos a
los hijos mayores de edad, se daria un trato de favor a estos en situaciones de
crisis matrimoniales frente a los hijos mayores de edad en situaciones de nor-
malidad matrimonial, pues, estos tltimos no pueden imponer a sus progenitores
tenerlos en la vivienda familiar, ni mucho menos obligando a uno de los titulares
a abandonarla; y g) Si se entendiera que los hijos del articulo 96.1 son también
los mayores con derecho de alimentos, al decidir con quien desea convivir, im-
plicarian que los cambios de opinién al respecto del hijo, implicaria la necesidad
de acudir a sucesivos juicio de modificacién de medidas.

Sobre tales bases, parece que el articulo 96.1 alude al interés de los hijos
menores, al presumirse como interés mas necesitado de proteccién. Sin embargo,
respecto de los hijos mayores de edad habra de probarse su necesidad. Por lo que
el criterio de la convivencia con uno de los conyuges del hijo mayor de edad, no
debe ser lo determinante, pues, se dejaria en sus manos la decision del uso de
la vivienda, sino que ademads se ha de demostrar esa situacién de necesidad o
dependencia econémica que, junto con otras circunstancias concurrentes, deter-
minen que es un interés necesitado de protecciéon. De manera que la atribucién
del uso de la vivienda al cényuge con el que convivan puede suponer, ademas, el
pago de la pension alimenticia (MoNTERO Aroca, 2002, 95)7. No parece que exista
ningin obstaculo en los mayores de edad que convivan en el domicilio familiar
cuando carezcan de independencia econémica, y, por supuesto, a los mayores
de edad incapacitados™; y si tal interés necesitado de proteccion se prueba y se
valora con el del otro progenitor y demas circunstancias del caso, evitindose
con ello el automatismo de la medida, su proteccién operaria mas por la via del
parrafo 3 del articulo 96 del Cédigo Civil (Rusio Torrano, 2011, 13)72. En todo
caso, aunque el hijo mayor de edad puede elegir libremente con qué progenitor
desea convivir, en ningin momento le da derecho a pretender que su elecciéon
determine qué progenitor sera el beneficiario del derecho de uso de la vivienda
familiar, ya que el cambio de convivencia no supone ninguna alteracién en el
uso de la vivienda™. Por otra parte, no hay que olvidar que es posible que el
convenio regulador excluya la atribucién del uso en el momento en que los hijos
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alcancen la mayoria de edad, o se fije una determinada edad de los mismos para
la vigencia de la medida; y asimismo, que el reconocimiento del derecho de uso
de la vivienda conyugal en proceso matrimonial no obsta para la realizacién de
la posible accién de division y la correspondiente liquidacién de la sociedad de
gananciales™.

En este contexto se ha planteado la posible limitacién temporal del uso de la
vivienda ante el riesgo que se corre de «expropiar» al propietario, sin que exista
defensa para este”™. Lo cierto es que el articulo 96 del Codigo Civil no establece
la temporalidad del uso sobre la vivienda mds que en el parrafo tercero cuando
se trata de inexistencia de hijos (menores) y se atribuye la vivienda al cé6nyuge no
titular. Si bien, tal ausencia de mencién en el parrafo primero del citado articu-
lo 96, no permite pensar que el derecho de uso es indefinido, sino més bien que,
no es precisa la fijacién de un plazo de duracién por el juez o por los conyuges
en el convenio regulador. En todo caso, la duracién del derecho de uso esta en
funcion del estado de necesidad —interés méas necesitado de proteccién— que,
le ha servido de fundamento. Asimismo, este derecho de uso no se extingue al
llegar los hijos a la mayoria de edad al poder subsistir el deber de alimentos,
siendo la vivienda una de las partidas cubiertas por el mismo (art. 142 del CC).
Ello plantea la cuestion de si es posible limitar la duracién del uso a un plazo
determinado, o a la mayoria de edad de los hijos o a cualquier otra circunstancia.
Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en sentencia de 14
de abril de 20117, considerando que cuando existen hijos menores conviviendo
en el domicilio familiar no es posible establecer a priori ninguna limitacién
temporal. Asi sefiala que «el articulo 96 del Cédigo Civil establece que, en defecto
de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al conyuge en
cuya compariia queden. Esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones
temporales limitadoras, incluso el pacto de los progenitores deberd ser examinado
por el juez para evitar que se pueda producir este 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. 142 del CC); por ello, los ordenamientos juridicos esparioles que
han regulado la atribucion del uso en los casos de crisis matrimoniales, o de crisis
de convivencia, han adoptado esta regla (art. 233-30.1 del Cédigo Civil cataldn).
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 al tiempo durante el cual los progenitores ostenten la titularidad
sobre dicho bien». Si bien, no faltan pronunciamientos en el seno de las Audiencias
Provinciales a favor de la limitaciéon temporal de la medida, fijando un plazo de
duracién concreto —dos, tres, cinco aiios—"’, o, simplemente, hasta la mayoria
de edad de los hijos™, o alcancen independencia econémica’, e, incluso, se opta
por fijar como criterio temporal la liquidacién de la sociedad de gananciales®
o venta de la vivienda familiar. Respecto de los hijos mayores de edad, se suele
optar mayoritariamente por su limitacién temporal, si bien, se tiene en cuenta
entre otros criterios, su dependencia econémica, su edad?®'.

Ahora bien, cabe que la vivienda familiar cuyo uso se atribuye a los hijos
menores —por ser el interés mas necesitado de proteccién— y al cényuge en cuya
guarda quedan los mismos, puede no ser propiedad de ninguno de los cényuges,
sino que la posesion la ostentan por la cesién gratuita de un tercero que es el
titular de la vivienda —los padres de uno de los cényuges—. Tal cesion exige
determinar en cada caso si se trata de un comodato o precario. La falta de regu-
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lacién de la cuestion en el articulo 96 del Cédigo Civil contrasta con la existente
en el Codigo Civil de Catalufia en su articulo 233-2.2 para el que: «si los conyuges
poseen la vivienda en virtud de un titulo diferente al de propiedad, los efectos de
la atribucion judicial de su uso quedan limitados por lo dispuesto por el titulo,
de acuerdo con la ley. Si los conyuges detentan la vivienda familiar por tolerancia
de un tercero, los efectos de la atribucion judicial de su uso acaban cuando este
reclama su restitucion. Para este caso, de acuerdo con lo establecido por el articu-
lo 233-7.2, la sentencia puede ordenar la adecuacion de las pertinentes prestaciones
alimenticias o compensatorias». De forma que si los cényuges son considerados
precaristas, puede el propietario reclamar la posesion del inmueble y el derecho
de uso sera inoponible (sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo
Civil, de 30 de abril de 2011)%. Asimismo, la sentencia judicial que atribuye el
uso, no muta el titulo de posesion del bien atribuido a los cényuges; por lo que,
mediante la adjudicacion del uso no se obtiene frente a un tercero una protec-
cién posesoria superior al que se deriva de su condicién de precaristas. Asi, una
vez rota la convivencia, quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacién y
sin fijacién del plazo por su titular es la propia de un precarista (sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 14 de enero de 2010)%.

Ahora bien, si la cesion gratuita del inmueble constituye comodato y el contra-
to se ha celebrado a favor de uno de los cényuges, en caso de crisis matrimonial,
corresponde determinar si el cényuge no contratante, al que se atribuye el uso,
se subroga en la relacion que liga a su consorte con el tercero. La sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 18 de enero de 2010% que, pre-
tende unificar doctrina —pese al voto particular que formularon los Magistrados
Xavier O’CALLAGHAN y Antonio SaLAs CARCELLER—, en el caso enjuiciado donde la
demandante y su hermano son titulares dominicales de una vivienda en la que
este establecio el domicilio conyugal al contraer matrimonio con la demandada,
viene a considerar a esta precarista, pues entiende que su derecho de ocupacion
nace de la sentencia de separacién y no de la condicién de condominio que
ostenta su esposo, pues no media ningin contrato que justifique su posesion
y la cotitularidad que ostenta su ex cényuge vy, en consecuencia, no legitima la
posesién del céonyuge usuario.

Por ultimo, y sin 4nimos de ser exhaustivos por razones de espacio, sefialar
que en ausencia de criterios legales de atribucién del uso de la vivienda en los
supuestos de custodia compartida, cabe la aplicacion analégica del articulo 96.2
del Cédigo Civil (Luque JimEnez, 2012, 84; CueNa Casas, 2011, 393)%.

2. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR CUANDO A CADA PROGENITOR SE OTORGA
LA GUARDA Y CUSTODIA DE UNO DE LOS HIJOS

A pesar de que la tendencia es la de no separar a los hermanos (art. 92.2.5 del
CC), el articulo 96.2 prevé la posibilidad de que la custodia de los hijos se reparta
entre ambos coényuges (custodia repartida). Si bien, el legislador no establece
ningun criterio que permita objetivamente atribuir el uso de la vivienda a uno u
otro cényuge, por lo que en este supuesto, por expresa prevision legal, la decision
queda encomendada al arbitrio judicial, esto es, al criterio razonable e imparcial
del juez. El criterio del «interés mas necesitado de proteccién» no se presume a
favor de los hijos menores, sino que debera acreditarse en cada caso, en cuanto
no sirve para resolver el conflicto. Asi, se ha estimado como parametros que,
permitan la concesién del uso de la vivienda a un determinado grupo familiar, y
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resolver las posibles situacion de conflicto que se plantee, entre otros: la situacion
y las posibilidades econémicas del grupo familiar, ya que resulta evidente que el
que tenga la situacién mas precaria, tendra mas dificultades para hacer frente a
las necesidades de una vivienda; nimero de hijos que integran cada uno de los
grupos familiares; estado de salud de los progenitores y, en su caso, de los hijos;
posibilidades de acceso a una vivienda por cada grupo familiar y, en fin, la edad
de los hijos (PErREz MarTiN, 2011, 524)%.

Ahora bien, si no queda acreditado un interés especial de proteccién en
ambos grupos familiares, es perfectamente factible que si la vivienda familiar es
privativa, se mantenga esta en poder y posesion del cényuge titular, obviando
la posibilidad de atribucién del uso (Rams ArBesa, 1987, 115)¥. Por ende, si la
vivienda es de titularidad comun, el uso es compartido, por lo que se puede optar
por no otorgar a ningin grupo familiar el uso de la vivienda®, o dividirla —si es
posible su divisién material—*°, o, simplemente atribuir el uso de forma temporal
y rotatoria o de forma alternativa a cada grupo familiar.

3. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR CUANDO NO EXISTEN HIJOS

Si no hubiera hijos menores de edad o incapacitados, el parrafo tercero del
articulo 96 dispone que «no habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales
bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cényuge no titu-
lar, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés
fuera el mds necesitado». El empleo del verbo «podra» confiere a la atribucién
un caracter discrecional y dejandola al arbitrio judicial, supedita esta a que el
conyuge no titular sea el interés méas necesitado de proteccién y, ademas, asi lo
aconsejen las circunstancias del caso®; de modo que, para la aplicacion de esta
medida no sera suficiente con que concurra ese interés preferente, sino que se
requiere algo mas —la concurrencia de una serie de circunstancias—, para que,
finalmente la atribucién del uso prevalezca sobre la titularidad del bien inmueble
que recae en el otro cényuge. El criterio que fija, pues, el articulo 96.3 del Codi-
go Civil es mas riguroso que el que establece el articulo 103.2 del citado cuerpo
legal, que solo remite al juez para su toma de decisién sobre la atribucién del
uso de la vivienda al interés mas necesitado de proteccién, precisamente por el
caracter de medidas definitivas a las que se refiere el primero de los preceptos
mencionados. En todo caso, el juez no puede pronunciarse de oficio sobre esta
cuestion, sino que debe ser solicitada a instancia de parte, a diferencia de lo que
ocurre cuando hay hijos menores de edad, donde el juez necesariamente debe
pronunciarse sobre el uso de la vivienda familiar (Martin MELENDEZ, 2005, 293)°!.

En este contexto, la concrecién de lo que representa el principio del interés
mas necesitado de proteccién y de las circunstancias personales y socioeconémi-
cas en las que se puede encontrar el conyuge no titular, corresponde al érgano
judicial en una adecuada ponderacién de los intereses en juego, pues, la aplica-
cién del articulo 96.3 tiene carécter excepcional y, por ende, su interpretacién
debe ser sumamente restrictiva, maxime cuando la vivienda es propiedad de
otro (MarTiN MELENDEZ, 2005, 287)%2. Entre las circunstancias a tener en cuenta
hay que destacar la situaciéon econémica y patrimonial de los cényuges —sobre
todo cuando impiden al conyuge no titular disponer de medios econémicos que
le permiten acceder a otra vivienda mediante compra o alquiler—; personas que,
aparte de uno de los cényuges, se verian en su caso, obligados a abandonar la
vivienda junto a él. Es una realidad puesta de manifiesto, que permanezcan en
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la vivienda familiar hijos mayores sin ingresos propios suficientes para indepen-
dizarse, y cuya voluntad sea la de convivir con el cényuge no titular; también
las circunstancias personales del cényuge que solicita la atribucién del uso, en
concreto, la edad, estado de salud, cualificacién profesional; asimismo, si en la
que constitufa la vivienda familiar uno de los cényuges desarrolla una profesion;
posibilidades de uno y otro de disponer de una vivienda que cubra sus necesidades
de alojamiento, etc. (Luque JiMEnEz, 2012, 87-93)%. Sobre tales bases, es patente
que en la valoracion de los intereses en juego no operamos sobre parametros
objetivos, sino que seran las circunstancias concretas de cada caso las que in-
fluyan en el tribunal a la hora de decidir la atribucién del uso.

Ahora bien, es posible que el juez, después de valorar todas las circunstancias
del caso, llegue a la conclusién de que no existe un interés mas necesitado de
proteccion, por lo que el uso debera permanecer en manos del cényuge titular de
la vivienda. La titularidad cede solo cuando se pruebe que el interés del conyuge
no titular es el mas necesitado de proteccion y, ademas, las circunstancias hacen
aconsejable que sea el beneficiario del uso. Por tanto, el criterio del interés mas
necesitado de protecciéon en palabras de Martin MELENDEZ (2005, 288), «sigue
siendo también el criterio principal en estos supuestos, estando el de la titularidad
realmente subordinado a este»*.

Por otra parte, la atribucién del uso de la vivienda, cuando no existen hijos,
no supone una duplicacién o ampliacién del derecho compensatorio del articu-
lo 97 del Cédigo Civil, sino que tiene como finalidad conceder al cényuge no
titular un tiempo determinado para que pueda acceder a una vivienda; de ahi,
el caracter temporal de la medida «por el tiempo que prudencialmente se fije»®.
Como senala, PErREz MarTiN (2011, 533) en el articulo 96.3 «subyace una prolon-
gacion del deber de socorro mutuo entre los conyuges que en los supuestos de
divorcio va mas all4 incluso de la disolucién del vinculo matrimonial»®. De no
optarse por la temporalidad de la medida, la atribucién del uso de la vivienda
familiar al cényuge no titular supondria una suerte de expropiacién forzosa (Roca
Trias, 1984, 69)°7. En todo caso, es preciso que se fije un plazo determinado,
sin perjuicio de poder prorrogarse, si las circunstancias lo aconsejan®, extremo
admitido expresamente en el articulo 233-20.5 del Cédigo Civil catalan.

Aunque el articulo 96.3 se refiere a la vivienda familiar de titularidad privati-
va de uno de los conyuges, también esta norma resulta aplicable cuando ambos
conyuges son titulares de la vivienda, bien tenga esta caracter ganancial o comun,
o pertenezca en pro indiviso a ambos conyuges, pues, al que se le otorga el uso
—opor ser el interés mas necesitado de proteccion— no es titular de la totalidad
del inmueble. De forma que, puede atribuirse el uso de la vivienda ganancial o
en copropiedad a uno de los cényuges, sin perjuicio del establecimiento de un
limite temporal para ello”, y sin que ello condicione o predetermine el resultado
de las operaciones particionales inherentes a la liquidacion de la sociedad de
gananciales, que podra determinar la adjudicaciéon del patrimonio conyugal a
cualquiera de los cényuges, ni, asimismo, la accién de divisién de la cosa comin
que corresponde a cualquier comunero (art. 400 del CC)'®, También resulta po-
sible que no proceda la atribucién del uso de la vivienda familiar que ostentan
en comun o pro indiviso a ninguno de los cényuges, por no existir hijos menores
de edad ni circunstancias que acrediten que alguno estd mas necesitado de pro-
teccién, pues, ambos disponen de medios de vida independientes!®!; resultando
que, en tales casos, se puede proceder a la venta de la vivienda familiar, 0 a su
adjudicacién a uno de ellos tras la correspondiente liquidacion, o en fin, a falta
de acuerdo, al ejercicio de la correspondiente accién de divisién. O, asimismo,
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puede optarse por conceder un uso conjunto a ambos cényuges, cuando los
datos fActicos a enjuiciar revelen que tal solucién es la mas aconsejable. Es un
supuesto, sin duda, que exigira el acuerdo de las partes, y que puede suponer un
uso alternativo'® o rotativo'®, o un uso compartido por plantas'®* o por turnos'®.
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NOTAS

! ELORRIAGA DE Bonis, F. (1995), Régimen juridico de la vivienda familia, Pamplona, Aran-
zadi, pags. 46 y 194.

2 SERRANO Aronso, E. (1986), «La vivienda familiar en la liquidacién del régimen eco-
némico del matrimonio y en el derecho sucesorio», en El hogar y el ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona, Univer-
sidad de Navarra, pags. 87 y 90; De Cossio Y Martinez, M. (1997), Las medidas en los
casos de crisis matrimonial, Madrid, McGrawHill, pags. 39-40; Garcia CaNTERO, G. (1986),
«Configuracién del concepto de vivienda familiar en el Derecho espanol», en El hogar y
el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales,
Pamplona, Universidad de Navarra, pags. 70-71; Camy SANCHEZ-CANETE, B. (1988), «Protec-
cién legal de la vivienda familiar», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 588,
septiembre-octubre, pags. 1586-1587; SErRrANO GOMEZ, E. (1999), La vivienda familiar en las
crisis matrimoniales, Madrid, Tecnos, Coleccién de Jurisprudencia Practica, pags. 11-12.

Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de diciembre de
1994 (RJ 1994/1030), la considera como «un bien familiar, no patrimonial al servicio del
grupo o del ente pluripersonal que en ella se asiente, quien quiera que sea el propietario»;
en igual sentido, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 10 de mayo
de 1993 (AC 1993/1050); de la Audiencia Provincial de Valencia, de 30 de septiembre de
1996 (AC 1996/1537); de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 12.2, de 23 de abril
de 1998 (AC 1998/4537); de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién 1.2, de 2 de
marzo de 1999 (AC 1999/4917); de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 21
de noviembre de 2000 (JUR 2001/62709); de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de
25 de septiembre de 2003 (JUR 2004/25749), y de la Audiencia Provincial de Asturias,
de 24 de noviembre de 2003 (JUR 2003/277780). Por su parte, las sentencias de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, Seccién 12.%, de 21 de febrero de 1996 (AC 1996/263); de
la misma Audiencia y Seccion, de 8 de septiembre de 1997 (AC 1997/1914); de nuevo de la
misma Audiencia y Seccién, de 23 de abril de 1998 (AC 1998/4537); de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas, Seccién 1.%, de 2 de marzo de 1999 (AC 1999/4917), y de la Audiencia
Provincial de Zamora, Seccién 1.%, de 22 de enero de 2003 (JUR 2003/67263), se contempla
la vivienda familiar como un bien adscrito, no a uno de los componentes de la familia, sino
como un bien al servicio del conjunto familiar.

3 Herrero Garcia, M.* J. (1991), «Comentario al articulo 1320 del Cédigo Civil», en
Comentario del Cédigo Civil, dirigido por Candido Paz-Ares RopriGuEz, Rodrigo BErcoviTz,
Luis Diez-Picazo Y PoNcE DE LEON y Pablo Satvapor CorpicH, T. 11, Madrid, Secretaria General
Técnica, Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, pag. 588.

Para MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2011), «<La economia del matrimonio. Capitulaciones
matrimoniales», en Curso de Derecho Civil, vol. IV, Derecho de Familia, volumen coordina-
dor por Carlos MaRTINEzZ DE AGUIRRE ALpAz, 3.* ed, Madrid, Colex, pag. 204, entiende por
vivienda habitual «el lugar habitable en que se desarrolla actualmente y con habitualidad,
la convivencia familiar».

4 RJ 1996/9020. Para la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccién 2.2,
de 30 de diciembre de 1995 (AC 1995/2306) el concepto juridico de vivienda familiar viene
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definido «por la utilizacién conjunta, permanente y habitual que los miembros de una familia
hacen de aquella y donde priman los intereses de la familia, como entidad propia, frente
a los particulares de uno de los conyuges; y la sentencia de la Audiencia Provincial de Las
Palmas, Seccién 3.%, de 28 de septiembre de 2007 (SP/SENT/143737) sefnala 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),
y que, a su vez, constituye el nicleo basico de la convivencia, es decir, el lugar donde se
desarrollan habitualmente los quehaceres cotidianos mas intimos. Tal espacio puede tener
diferente forma (vivienda unifamiliar, piso que forma parte de un edificio, dependencias
dentro de una casa, etc.), puede situarse en el ambito rural o urbano, y puede incluso ser
compartido con otras personas (parientes o no), o familias, pero lo que le caracteriza y
diferencia de otros es que simboliza y encarna uno de los aspectos de la vida mas preciados
por el ser humano, cual es su intimidad personal y familiar».

5 Lacruz Berpeso, J. L. (1986), «Introduccién al estudio del hogar y ajuar familiares.
A modo de prélogo», en El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Bases
conceptuales y criterios judiciales, Pamplona, Universidad de Navarra, pag. 28.

® ELORRIAGA DE Bonis, F., «Régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 187.

7 GETE-ALONSO Y CALERA, M.” DEL C. (1984), «Comentario al articulo 70 del Cédigo Civil»,
en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. 1.°, Madrid, Tecnos, pag. 349.

8 Espiau Espiau, S. (1992), La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espaiiol,
Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias, pag. 37. Vid., asimismo, las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 27 de enero de 1995 (AC 1995/165); y de la
Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 9.%, de 30 de septiembre de 1996 (AC 1996/1537),
entienden la vivienda familiar como «la sede fisica en la que se desarrolla la convivencia
familiar por decisién comun de ambos cényuges o por designo de la autoridad judicial».

® Espiau Espiau, S., «La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espafiol», op.
cit., pag. 21; Gimenez Duart, T. (1981), «La organizacion econémica del matrimonio tras la
reforma de 13 de mayo de 1981», en Revista de Derecho Notarial, julio-diciembre, pag. 88;
Santos Briz, J. (1986), «Criterios judiciales en la adjudicacion del uso de la vivienda y del
ajuar familiares. Su aplicacién en los distintos supuestos procesales», en El hogar y ajuar
de la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, ediciéon
coordinada por Pedro-Juan ViLabricH, Pamplona, Universidad de Navarra, pag. 211, quien
precisa que «es dificil concebir que la vivienda de una familia 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 CC). Puede considerarse también como
equivalente a «vivienda», el concepto de «hogar»»; ELORRIAGA DE Bonis, F., «Régimen juridico
de la vivienda familiar», op. cit., pag. 199; Arvarez CaperocHrpl, J. (1988), Curso de Derecho
de Familia. Matrimonio y régimen econdmico, Madrid, Civitas, pag. 299. Vid., asimismo, la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 31 de mayo de 2012 (La Ley
72585/2012); y las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, de 16 de enero de
1992 (AC 1992/36); y de la Audiencia Provincial de Caceres, Seccién 1.2, de 13 de abril de
2011 (JUR 2011/185632).

El articulo 231-3 del Cédigo Civil catalan dispone que «los conyuges determinan de
comiin acuerdo el domicilio familiar. Ante terceras personas, se presume que el domicilio
familiar es aquel donde los conyuges, o bien uno de ellos y la mayor parte de la familia con-
viven habitualmente».

10 Garcia CanTERO, G., «Configuracién del concepto de vivienda familiar en el Derecho
espanol», op. cit., pags. 71-72. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra, Seccién 2.7, de 9 de febrero de 1998 (AC 1998/359).

"' GETE-ALoNsO Y CALERA, M. DEL C., «Comentario al articulo 70 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 349; ELorriAGA DE Bonis, F., «<Régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 197.

12 ELORRIAGA DE Bonis, F., «Régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 195.
Para las sentencias del Tribunal Supremo, de 28 de noviembre de 1940 (RJ 1940/1019); de
26 de mayo de 1944 (RJ 1944/799); de 18 de septiembre de 1947 (RJ 1947/1049); de 25 de
septiembre de 1954 (RJ 1954/2348); y de 21 de abril de 1972 (RJ 1972/1859); y la sentencia
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 3., de 22 de enero de 2000
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(AC 2000/383), la residencia habitual supone como elemento fundamental «no la perma-
nencia mas o menos larga e ininterrumpida en un lugar determinado, sino la voluntad de
establecerse la persona efectiva y permanente en un lugar».

13 ErorriacA DE Bonis, F., «Régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 214.
Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de 27 de noviembre de
1993 (AC 1993/2235).

4 HErrERO GARcia, M.* J., «Comentario al articulo 1320 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 588.

!5 Garcia CanTERO, G., «Configuracién del concepto de vivienda familiar en el Derecho
espanol», op. cit., pags. 73-74; CArcaBa FERNANDEZ, M. (1987), «La proteccién de la vivienda
y mobiliario familiar en el articulo 1320 del Cédigo Civil», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, num. 581, afio LXIII, julio-agosto, pag. 1606; HERRERO GARcia, M.* J., «Comen-
tario al articulo 1320 del Cédigo Civil», op. cit., pags. 588-589; Lacruz BerpEeso, J. L. et al.
(2010), Elementos de Derecho Civil, T. IV, Familia, cuarta edicién revisada y puesta al dia
por Joaquin Rams ArBesa, Madrid, Dykinson, pag. 129; Costas Ropat, L. (2009), «Comenta-
rio al articulo 1320 del Cédigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil, dirigido por Rodrigo
Bercovitz RopriGUEZ-CANO, Navarra, Aranzadi-Thomson Reuters, pag. 1566, para quien, sin
embargo, quedan incluidas las viviendas con pequena industria doméstica; MARTINEZ DE
AGUIRRE ALpAZ, C., «La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales», en Curso
de Derecho Civil, vol. 1V, Derecho de Familia, volumen coordinado por Carlos MARTINEZ DE
AGUIRRE ALpAz, 3.* ed., Madrid, Colex, pag. 204; ArBaLapejo Garcia, M. (2007), Curso de
Derecho Civil, 1V, Derecho de Familia, 11.* ed., Madrid, Edisofer, pag. 149; ErpozAiN LoPEZ,
J. C. (1997), «La disposicion de derechos sobre la vivienda habitual segiin la reciente juris-
prudencia», en Aranzadi Civil, vol. 1, pag. 80. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, de 10 de mayo de 1993 (AC 1993/1050), que dispone que la vivienda
familiar no alcanza a la vivienda de recreo.

16 RopricuEz LoPEz, F. (1982), «Notas sobre la vivienda habitual de la familia (en turno de
rectificaciones)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 553, noviembre-diciembre,
pag. 1606, senala que «el requisito de la habitualidad es algo que mira al presente y al fu-
turo ain mas que al pasado. No hay fijado un tiempo minimo de ocupacién de la vivienda
para estimarla habitual. Tan habitual sera la ocupada desde hace muchos afios como la
habitada recientemente».

Sin embargo, ErpozAN Lopez, J. C. (1997), «La disposicion de derechos sobre la vivienda
habitual segin la reciente jurisprudencia», en Aranzadi Civil, vol. 1, pag. 82, senala que la
atribucion del caracter habitual a una vivienda en el sentido del articulo 1320, viene dado
por la concurrencia de dos requisitos: «uno subjetivo, cual es que en ella tenga su asiento
y cobijo la familia, es decir, un ente necesariamente pluriindividual; otro temporal, puesto
que solo serd verdaderamente habitual una casa cuando se habite durante un plazo de
tiempo razonablemente estable». Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra, Seccién 2., de 9 de febrero 1998 (AC 1998/359), dispone que, no pierde el caracter
de vivienda familiar por haber permanecido cerrada y actualmente arrendada.

17 CArcaBA FErNANDEZ, M., «La proteccién de la vivienda y el mobiliario familiar en el
articulo 1320 del Codigo Civil», op. cit., pag. 1436.

18 Tamavo CarMONA, J. A. (2003), Proteccion juridica de la vivienda habitual de la familia
v facultades de disposicion, Navarra, Thomson-Aranzadi, pag. 34. En este sentido, ORTEGA
y Diaz-AMBRONA, J. A. (1986), «Constitucién y vivienda familiar», en El hogar y el ajuar de
la familia en las crisis matrimoniales. Bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona,
Universidad de Navarra, pags. 46-47, quien, desde la perspectiva constitucional, la vivienda
familiar admite dos tratamientos diferentes: como bien fisico o material y como objeto
inmaterial o ideolégico. En cuanto bien material da pie al examen en sus fundamentos o
presupuestos a regulaciones juridicas muy variadas desde la urbanistica, a los regimenes
de produccién de vivienda (iniciativa privada, proteccién oficial, promocién publica, etc.),
pasando por los sistemas de adquisicion (créditos a la vivienda) y uso (derechos del usuario,
calidad de vida y medio ambiente). Y, en cuanto objeto ideolégico o bien inmaterial se inserta
en el ejercicio de determinados derechos como la intimidad, la inviolabilidad de domicilio.
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19 ALBALADEJO GaARrcia, M. (2007), Curso de Derecho Civil, 1V, Derecho de Familia, 11.*
ed., Madrid, Edisofer, pag. 149. La sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, Sec-
cion 4.2, de 19 de julio de 2004 (JUR 2004/256367), sefiala que la cochera no forma parte
de la vivienda como anejo inseparable.

20 La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 25 de enero de 1994 (AC
1994/156) concede el uso del trastero al marido porque tiene en él ubicado su taller de
carpinteria; y la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 17 de enero de
2005 (JUR 2005/64353), atribuye el uso de la vivienda a la esposa y el garaje al marido.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 26 de mayo de
2008 (JUR 2008/317478), niega que el garaje forme parte de la vivienda familiar, cuando se
trata de fincas registrales distintas.

2 ELorrIAGA DE Bonis, F., «Régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pags.
216-217; Tamavo CARMONA, J. A., «Proteccién juridica de la vivienda habitual de la familia y
facultades de disposicion», op. cit., pag. 32; ErnozAN Lopez, J. C., «La disposicion de derechos
sobre la vivienda habitual segun la reciente jurisprudencia», op. cit., pag. 81.

22 ELORRIAGA DE Bonis, F., «Régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 213;
HerrERO GARrcia, M.* J., «Comentario al articulo 1320 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 588;
CArcaBA FERNANDEZ, M. (1987), «La proteccién de la vivienda y el mobiliario familiar en
el articulo 1320 del Cédigo Civil», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afo LXIII,
nam. 581, julio-agosto, pag. 1436; Avarez OraLia, M. pEL P. (1996), Responsabilidad patrimo-
nial en el régimen de separacion de bienes, Pamplona, Aranzadi, pag. 423; MARTINEZ DE AGUIRRE
Arpaz, C., «La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales», op. cit., pag. 204.

2 La Ley de Arrendamientos Urbanos, de 24 de noviembre de 1994, contempla expre-
samente esta posibilidad en sus articulos 7.1 —modificado por la Ley 41/2013, de 4 de
junio—, y 27.2.f).

24 CArcaBA FERNANDEZ, M., «La proteccion de la vivienda y el mobiliario familiar en el
articulo 1320 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1438, considera que, dado que la ley no pro-
hibe, nada impide que haya més de dos viviendas; Diez-Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A.
(2006), Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, 10.* ed.,
Madrid, Tecnos, pag. 140; HErrero Garcia, M. J., «Comentario al articulo 1320 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 589; de la misma autora (1984), «Algunas consideraciones en torno a
la proteccion de la vivienda familiar», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor
don José Beltrdn de Heredia y Onis, Salamanca, pag. 303, sefiala que ha de reconducirse
la cuestién a lo que las partes han decidido; Lucint CasaLes, A. (1990), «La vivienda en el
régimen del Codigo Civil reformado. Especial referencia a los actos dispositivos sobre la
misman, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nums. 596 al 601, afio LXVI, pag. 92,
quien admite su posible existencia, aunque entiende que la determinacion final depende del
arbitrio judicial; ALeiez DonrmanN, K. J. (1987), «La aplicacién del articulo 1320 del Codigo
Civil en caso de una segunda vivienda habitual», en Actualidad Civil, vol. 1, pag. 1362; Costa
Robat, L., «Comentario al articulo 1320 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1566. Vid., asimismo,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 10 de mayo de 1993 (AC 1993/1050).

25 RopriGUEz Lopez, F. (1982), «Notas sobre la vivienda habitual de la familia (en turno de
rectificaciones)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 553, noviembre-diciembre,
pag. 1607; Cuena Casas, M. (2011), «El régimen juridico de la vivienda familiar», en Tratado
de Derecho de Familia, directores: Mariano Yzouierpo Torsapa y Matilde Cuena Casas, Na-
varra, Aranzadi-Thomson Reuters, pag. 287; Awvarez OraLLa, M.* pEL P., «Responsabilidad
patrimonial en el régimen de separacion de bienes», op. cit., pag. 429; ALBALADEJO GARCiA, M.,
«Curso de Derecho Civil», op. cit., pag. 149; Murcia QUINTANA, E. (2002), Derechos y deberes de
los conyuges en la vivienda familiar (art. 1320 del CC), Madrid, Civitas, pags. 55-56, precisa
que esa segunda vivienda no adquiere el status de vivienda familiar en el sentido del articu-
lo 1320 del Cédigo Civil. Asimismo, esa segunda vivienda cumplira o cubrira ciertas cargas
familiares y, en este sentido, podra decirse que es una vivienda de la familia, pero salvo que
por los conyuges se determine que sea vivienda familiar, no alcanzara dicha categoria, ya
que no debemos olvidar que los requisitos para poder hablar de la vivienda familiar, desde
la perspectiva del citado articulo 1320, tienen su origen y razén de ser en ambos conyuges,
no en uno solo, ni en los hijos habidos en el matrimonio.
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26 Lacruz BErDEJO, J. L., et al. (2005), Elementos de Derecho Civil, T. IV, Familia, 2.* ed.,
revisada y puesta al dia por Joaquin Rams ArBesa, Madrid, Dykinson, pag. 102.

27 Camy SANCHEZ-CARETE, B., «Proteccidn legal de la vivienda familiar», op. cit., pag. 1609.
Para Manzano FErNANDEZ, M.* pEL M. (1999), El uso de los inmuebles en el Derecho Civil
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28 Murcia QuinTANA, E., «Derechos y deberes de los cényuges en la vivienda familiar
(art. 1320 del CC)», op. cit., pag. 251. Asimismo, MarTiIN MELENDEZ, M.* T. (2005), «Re-
flexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda familiar atribuido en sentencia
de nulidad, separacién o divorcio y sus consecuencias, en especial, respecto a los actos
de disposicién», en Actualidad Civil, nim. 19, primera quincena de noviembre, pag. 2336,
sefiala que, «el que este derecho sea un derecho personal se ve corroborado por la exigen-
cia de consentimiento del no titular o, en su defecto, de autorizacién judicial, para que
el titular pueda realizar actos de disposicién sobre la vivienda, segin dispone el articu-
lo 96.4 del Codigo Civil».

29 O’CALLAGHAN MuNoz, X. (1986), «El derecho de ocupacién de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales», en Actualidad Civil, vol. 1, pag. 1333.

30 ELORRIAGA DE Bonis, F., «Régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pags. 515-
516. En el mismo sentido, CErviLLA GARZON, M.* D. (2005), La atribucién del uso de la vivienda
familiar al conyuge no titular, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, pag. 43, que, si bien, senala
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su caracter de derecho real pleno, ya que, de ser asi, no seria preciso el consentimiento del
usuario que exige el articulo 96 del Cédigo Civil. Asi, pues, concluye que, también presenta
rasgos de derecho personal, por lo que su naturaleza hibrida o de categoria intermedia es
irrefutable.

31 Sarazar Borrt, S. (2001), La atribucién del uso de la vivienda familiar en las crisis ma-
trimoniales. Amplio estudio jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi, pags. 136-139.

32 Digz-Picazo, L. (1961), «La situacion juridica del matrimonio separado», en Revista
de Derecho Notarial, enero-marzo, pag. 897, afirma que estamos ante «una situacién juri-
dica original»; SErRrRANO GOMEZ, E. (1999), La vivienda familiar en las crisis matrimoniales,
Madrid, Tecnos, Coleccién de Jurisprudencia Practica, pags. 23-24 y 30, ante «un derecho
real limitado peculiar».

33 RJ 1992/10136. En la misma linea, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 18 de octubre de 1994 (RJ 1994/7722), de forma méas contundente considera que,
es un derecho real familiar de eficacia total; y de 22 de abril de 2004 (RJ 2004/2713), el
derecho de uso de la vivienda familiar es oponible frente a terceros. Asimismo, las sentencias
de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, Seccién 3.%, de 20 de mayo de 1999 (AC
1999/5815); de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 11.%, de 5 de mayo de 2000
(JUR 200/210394); de la Audiencia Provincial de Granada, Seccién 4.%, de 4 de diciembre
de 2001 (AC 2002/297); de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién 2.2, de 2 de abril
de 2003 (JUR 2003/142698); y de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 18.%, de 18 de
enero de 2006 (AC 2006/671).

3% RJ 1999/7680. Vid., asimismo, la Resolucién de la DGRN, de 19 de septiembre de
2007 (RJ 2007/6167); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién 2.7,
de 2 de abril de 2003 (JUR 2003/142698).

3 RJ 1994/2945. Vid., también las sentencias Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de
diciembre de 1994 (RJ 1994/10330); y la Seccion 1.2, de 18 de enero de 2009 (RJ 2010/1274);
y la sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, de 7 de junio de 1994 (AC 1994/1027).

3¢ RJ 2004/1234.

37 Vid., en esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 6.2, de
23 de enero de 1997 (AC 1997/197).

3 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 2 de junio de 1993
(AC 1993/1901); de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 5.2, de 21 de marzo de 1996
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3 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 15 de diciembre de
1994 (AC 1994/2304); de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 5.2, de 21 de marzo
de 1996 (AC 1996/475); y de la Audiencia Provincial de Girona, Seccion 2.%, de 28 de sep-
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4 En esta linea, Luour JiMENEZ, M.* pEL C. (2012), La atribucién del derecho de uso de
la vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial, Madrid, Cuadernos de Derecho
Registral, pag. 58.

4 Senalan las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.2, de 7 de julio
de 2004 (RJ 2004/5108); y de 1 de abril de 2011 (RJ 2011/3139), la proteccién del interés
del menor opera con independencia de que los padres estén o no casados.

50 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 13 de marzo de 1995
(AC 1995/758); de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 10 de diciembre de 1997 (AC
1997/2439); de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 4.%, de 27 de febrero de 1998
(AC 1998/326); de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 1.%, de 29 de junio de 1998
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1999 (AC 1999/1964); de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 15 de junio
de 2006 (AC 2007/508); de la Audiencia Provincial de Lugo, Seccién 1.%, de 18 enero de 2007
(JUR 2007/143036); de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 4.2, de 5 de noviembre
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Murcia, Seccién 4.%, de 19 de julio de 2012 (JUR 2012/281166); de la Audiencia Provincial
de Castellon, Seccion 2.2, de 13 de noviembre de 2012 (JUR 2013/47001); y de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién 12.2, de 12 de diciembre de 2013 (JUR 2014/5669).

51 Vid., la Resolucién de la DGRN, de 10 de octubre de 2008 (RJ 2009/634).
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las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del CC), Navarra, Thomson Civitas, pags. 143-146. Por
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juridico espanol», op. cit., pag. 208; BENAVENTE MoREDA, P. (1988), «Problemas derivados de
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hijos continuar en la misma. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, Seccion 1., de 30 de septiembre de 2011 (RJ 2011/7387); las sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 28 de febrero de 1992 (AC 1992/335); de la Audiencia Provincial de
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M. T., «Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales
(arts. 96.1, 2 y 3 del CC)», op. cit., pags. 150-152; Luoue Jimenez, M.* pEL C., «La atribucién
del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial», op. cit.,
pags. 78-81; URENA MartiNEZ, M. (2011), «Comentario a la sentencia de 14 de abril de 2011»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 87, septiembre/diciembre, pag. 1826; Diaz
MarTiNEZ, A. (2013), «Comentario al articulo 96 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo
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Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.%, de 5 de noviembre de
2012 (RJ 2012/10135) al cényuge no custodio —titular exclusivo de la vivienda— al tener
el menor y el conyuge custodio cubiertas de manera adecuada y digna las necesidades de
alojamiento, al disponer de otra vivienda; las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén,
Seccién 1.2, de 13 de julio de 2000 (JUR 2000/286767); y de la Audiencia Provincial de Las
Palmas, Seccion 5.%, de 1 de julio de 2003 (JUR 2004/24306).

55 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 7.7, de 22 de enero
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58 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Castellén, Seccién 3.2, de 20 de
septiembre de 2000 (AC 2000/1796); y de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.%,
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% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 24 marzo
de 2000 (JUR 2000/183050).
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cit., pag. 410; Gritrama GonzALez, M. (1984), «Notas sobre la proteccion civil del menor en
las crisis conyugales», en La tutela de los Derechos del menor. Primer Congreso Nacional
de Derecho Civil, edicién preparada y dirigida por José Manuel GonNzALEZ Porras. Cérdoba,
Junta de Andalucia, pags. 174 y 190; Cosacro Gomez, J. A. (1984), «El uso de la vivienda
familiar y el interés de los hijos», en La tutela de los Derechos del Menor. Primer Congreso
Nacional de Derecho Civil, edicién preparada y dirigida por José Manuel GoNzALEzZ PORRAS.
Cérdoba, Junta de Andalucia, pag. 90.

%4 LopEZ DE ALARCON, M. (1983), El nuevo sistema matrimonial espariol. Nulidad, separacion
v divorcio, Madrid, pag. 370. Por su parte, MartiN MELENDEZ, M.* T., «Criterios de atribucién
del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del CC)», op.
cit., pag. 235, precisa que no puede admitirse que los hijos sean exclusivos titulares, por
dos razones: «a) Porque la propia letra del precepto excluye tal posibilidad al decir que
“corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden”, a no ser que se entendiera,
que se atribuye la titularidad solo a los hijos, y que la mencién al cényuge simplemente
se hace por beneficiarse estos, en la practica, de tal atribucién al tener que convivir con
aquellos; b) Porque cree que el fundamento de la atribuciéon en el articulo 96.1 del Cédigo
Civil no esta en el derecho de alimentos de los hijos, sino en el propio matrimonio de los
esposos, que originé en cada uno de ellos la expectativa de residir en la vivienda familiar,
siendo los hijos y su interés, inicamente el criterio de atribucién del uso de la misman.

65 MarTIN MELENDEZ, M.? T., «Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del CC)», op. cit., pag. 85; CUENA Casas, M., «El
régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 384.

% Jgualmente, considera que lo determinante es la existencia de hijos comunes, PErez
MarTiN, A. J. (2011), «La vivienda familiar», en Tratado de Derecho de Familia, T. 1, Procedi-
miento contencioso, vol. I, Aspectos sustantivos, Valladolid, Lex Nova, pag. 512. Asimismo, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.%, de 1 de septiembre de 2010,
al senalar que «el articulo 96 del Cédigo Civil se refiere a hijos comunes y se da el caso de
que la hija es fruto de una anterior relacion de la esposa, por lo que no es un elemento a
tener en cuenta para decidor la atribucién del uso de la vivienda familiar».

7 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 1 de abril de
2011 (RJ 2011/3139).

6 (O’CaLLAGHAN MuNoz, X. (1986), «La vivienda familiar durante el tratamiento de las
crisis matrimoniales», en El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Ba-
ses conceptuales y criterios judiciales, Pamplona, Universidad de Navarra, pag. 193; Diaz
MartiNEZ, A., «Comentario al articulo 96 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1004; Roca Trias,
E. (1984), «Comentario al articulo 96 del Cédigo Civil», en Comentarios a las reformas del
Derecho de Familia, vol. I, Madrid, Tecnos, pag. 588; Lucint CAsALES, A., «La vivienda familiar
en el régimen del Cédigo Civil reformado. Especial referencia a los actos dispositivos sobre
la misman, op. cit., pags. 115-116; ELorrIAGA DE Bonis, F., «<Régimen juridico de la vivienda
familiar», op. cit., pags. 479 y 480; SiNcHEZ-CALERO ARRIBAS, B. (2006), «Atribucion del uso de
la vivienda», en Actualidad Civil, vol. 3, pag. 350; ABap AreNas, E. (2009), «Atribucion del uso
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de la vivienda cuando existen hijos. Alusion a los hijos mayores de edad convivientes», en El
Consultor Inmobiliario, num. 98, afio 10, febrero, pag. 25; CErviLLA GARzON, M.* D. (2005), La
atribucion del uso de la vivienda no familiar al cényuge no titular, Madrid-Barcelona, Marcial
Pons, pag. 40; SErRrANO GOMEZ, E., «La vivienda familiar en las crisis matrimoniales», op. cit.,
pag. 22. Vid., Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal,
Seccién 1.2, de 19 enero de 2012 (RJ 2012/4208); las sentencias de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccién 18.%, de 17 de abril de 2000 (AC 2000/1933); de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, Seccién 22.%, de 10 de junio de 2003 (JUR 2003/190102); de la Audiencia
Provincial de Valencia, Seccién 10.%, de 20 de octubre de 2003 (JUR 2003/271593); de la
Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 4.7, de 7 de febrero de 2013 (JUR 2013/97607); y de
la Audiencia Provincial de Girona, Seccién 1.2, de 1 de octubre de 2013 (JUR 2013/356307).

% MAarTIN MELENDEZ, M.* T., «Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del CC)», op. cit., pags. 175-191; Tamayo CARMONA,
J. A., «Proteccién juridica de la vivienda habitual de la familia», op. cit., pags. 100-103; Roca
Trias, E. (2011), «Comentario al articulo 96 del Cédigo Civil», en Cédigo Civil comentado,
vol. I, Navarra, Civitas Thomson Reuters, pag. 525, aunque sefniala que también puede ser
que se acuerde el uso por tiempo posterior; GitTRamMA GoNzALEZ, M., «Notas sobre la proteccion
civil del menor en las crisis conyugales», op. cit., pag. 199; CoBacto GomEz, J. A., «El uso de
la vivienda familiar y el interés de los hijos», op. cit., pag. 90; GonzALEz Povepa, P. (1995),
«Vivienda familiar. Criterios para la atribucién de su uso en los procesos matrimoniales»,
en VV.AA., Problemas candentes en los procesos de familia, Madrid, Dykinson, pag. 174. Esta
postura ha tenido refrendo en el Alto Tribunal. Asi la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Primera de lo Civil, de 5 de septiembre de 2011 (RJ 2011/5677), del Pleno, distingue los
dos parrafos del articulo 96 del Cédigo Civil en relacién con la atribucion de la vivienda
que constituye el domicilio familiar cuando los hijos sean mayores de edad. Dice que en el
primer parrafo se atribuye el uso de la vivienda a los hijos «como concrecién del principio
favor filii, pero cuando sean mayores de edad, rigen otras reglas. Asi se dice «como primer
argumento a favor del criterio contrario a extender la proteccién del menor que depara
el articulo 96 del Cédigo Civil mas alla de la fecha en que alcance la mayoria de edad se
encuentra la propia diferencia de tratamiento legal que reciben unos y otros hijos. Asi
mientras la proteccién y asistencia debida a los hijos menores es incondicional y deriva
directamente del mandato constitucional, no ocurre igual en el caso de los mayores, a salvo
de una ley que asi lo establezca. Este distinto tratamiento legal ha llevado a un sector de la
doctrina menor a declarar extinguido el derecho de uso de la vivienda, adjudicado al hijo
menor en atencién a esa minoria de edad, una vez alcanzada la mayoria, entendiendo que
el articulo 96 del Cédigo Civil no depara la misma proteccién a los mayores. Como segundo
argumento contrario a extender la proteccién que depara el articulo 96.1 del Cédigo Civil
mas alld de la fecha en que alcance la mayoria debe anadirse que tampoco cabe vincular
el derecho de uso de la vivienda familiar con la prestacién alimenticia prevista en el articu-
lo 93.2 del Cédigo Civil, respecto de los hijos mayores que convivan en el domicilio fami-
liar, y carezcan de ingresos propios. A diferencia de lo que ocurre con los hijos menores,
la prestacion alimenticia a favor de los mayores contemplada en el citado precepto, la cual
comprende el derecho de habitacion, ha de fijarse (por expresa remision legal) conforme a lo
dispuesto en los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil, que regulan los alimentos entre
parientes, y admite su satisfacciéon de dos maneras distintas, bien, incluyendo a la hora de
cuantificarla la cantidad indispensable para la habitacién, o bien, recibiendo y manteniendo
en su propia casa al que tiene derecho a ellos. Que la prestaciéon alimenticia y de habita-
ci6n a favor del hijo mayor de edad aparezca desvinculada del derecho a usar la vivienda
familiar, mientras sea menor de edad, se traduce en que, una vez alcanzada la mayoria de
edad, la subsistencia de la necesidad de habitacién del hijo no resulte factor determinante
para adjudicarle el uso de aquella, puesto que dicha necesidad del mayor de edad habra de
ser satisfecha a la luz de los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil (...). En definitiva,
ningtn alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en los
articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil tiene derecho a obtener parte de los alimentos que
precise mediante la atribucién del uso de la vivienda familiar con exclusién del progenitor
con el que no haya elegido convivir. En dicha tesitura, la atribucién del uso de la vivienda
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familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los alimentos que reciba el hijo o hijos
mayores y por tanto, Unica y exclusivamente a tenor del parrafo 1.°, sino del parrafo 3 del
articulo 96 del Cédigo Civil». Aplicando la anterior doctrina con posterioridad, la sentencia
de este mismo Alto Tribunal, de 30 de marzo de 2012 (RJ 2012/4584), que declara que las
hijas del matrimonio que son mayores de edad, no ostentan la titularidad del derecho de
uso respecto de la vivienda que fue el domicilio familiar.

70 MonTERO ARroca, J., «El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales»,
op. cit., pag. 95.

7 Vid., en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.2,
de 30 de mayo de 2012 (RJ 2012/6547).

72 Ruio Torrano, E. (2011), «El interés mas necesitado de proteccion en la atribuciéon
del uso de la vivienda familiar», en Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 8, pag. 13; CUENA Casas,
M., «El régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pags. 385-386. Vid., los Autos del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.%, de 19 de
enero de 2012 (RJ 2012/42089), y de 26 de abril de 2012 (RJ 2012/6363); y las sentencias de
la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 22.%, de 11 de febrero de 1999 (AC 1999/31);
de la misma Audiencia, Seccion 18.%, de 17 de abril de 2000 (AC 2000/1933); y de la Au-
diencia Provincial de Valencia, Seccién 10.%, de 22 de mayo de 2013 (JUR 2013/231274).

3 En este sentido, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 11
de noviembre de 2013 (LA LEY 179525/2013), tras establecer como doctrina jurisprudencial
que la atribucién del uso de la vivienda familiar, en caso de existir hijos mayores de edad, ha
de hacerse a tenor del parrafo 3.° del articulo 96 del Cédigo Civil, que permite adjudicarlo
por el tiempo que prudencialmente se fije a favor del conyuge, cuando las circunstancias
lo hicieren aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion. Sefnala que la
aplicacion de esta doctrina en el caso de autos lleva al Tribunal a estimar el recurso de
casacion, pues, «la decision del hijo mayor de convivir con el padre no debié considerarse
factor determinante a la hora de privar a la esposa de su derecho a usar el domicilio familiar,
como venia haciéndolo hasta ese momento, una vez acreditado que las circunstancias en
ella concurrentes lo hacian aconsejable por ser su interés el més necesitado de proteccion,
no solo porque ya estaba en casa, sino porque carece de sentido que quien sali6 de la
misma vuelva para ocuparla en un tiempo tasado, y que quien estaba salga por la decision
del hijo de trasladarse a vivir con su padre, cuando no esta enfrentado a su madre con la
que de hecho ha venido conviviendo hasta que decidi6 residir en la vivienda de su padre».

7 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 13 de
octubre de 2000 (JUR 2001/89); y de 12 de junio de 2012 (JUR 2012/294222).

5 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 29 de marzo
de 2011 (RJ 2011/3021); y de 5 de noviembre de 2012 (RJ 2012/10135).

76 RJ 2011/3590. Asimismo, las sentencias de este mismo Tribunal, de 21 de junio de
2011 (RJ 2011/236085); de 30 de septiembre de 2011 (RJ 2011/7387); de 26 de abril de 2012
(RJ 2012/6102); de 21 de mayo de 2012 (RJ 2012/6532); de 13 de julio de 2012 (RJ 2012/8358);
de 17 de octubre de 2013 (RJ 2013/7255); la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, Sala de lo Civil y Penal, Secciéon 1.2, de 12 de noviembre de 2012 (RJ 2012/11367);
y la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.%, de 25 de julio de 2012
(JUR 2012/357810).

7 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.%, de 17 de junio
de 2013 (RJ 2013/4375), uso por el hijo y la esposa durante tres afos; las sentencias de la
Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 18.%, de 5 de julio de 2008 (JUR 2000/294402),
dos afios desde que el hijo menor vive de forma independiente; de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.2, de 28 de junio de 2010 (JUR 2011/8053), limite
temporal maximo de cuatro afnos; y de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.7,
de 24 de mayo de 2011 (JUR 2011/293241), a dos anos.

78 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 12.2, de 29 de marzo
de 2010 (AC 2919/1211), cuando el hijo del matrimonio cumpla veinticinco afios; y de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22.%, de 8 de marzo de 2013 (JUR 2013/123011),
hasta que el hijo alcance los veintitin afios.
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7 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, Seccién 2.2, de 18 de febrero
de 2011 (AC 2011/1052).

8 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.2, de 19 de no-
viembre de 2013 (RJ 2013/7447); y las sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid,
Seccion 1.%, de 21 de mayo de 2007 (JUR 2007/304001); de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccién 24.%, de 10 de octubre de 2012 (JUR 2012/374587); y de la Audiencia Provincial de
Valladolid, Seccién 1.2, de 22 de marzo de 2013 (RJ 2013/175721).

81 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Segovia, Seccion 1.%, de 20 de octubre
de 2009 (JUR 2010/28500); y de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 7.%, de 15 de
marzo de 2013 (JUR 2013/168992).

8 RJ 2011/3724.

8 RJ 2010/2323. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Ci-
vil, Seccién 1.%, de 10 de octubre de 2011 (RJ 2011/6839); y de 15 de marzo de 2013 (RJ
2013/2174).

8 RJ 2010/1274. Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sec-
cién 1.%, de 15 de marzo de 2013 (RJ 2013/2174), dispone al respecto que: «(...) En defini-
tiva, mantener a los hijos en la vivienda de sus abuelos supone consagrar una situacién de
precario que les ha permitido convivir durante la tramitacién del procedimiento (...). La
asignacion del uso responde a la necesidad de garantizar una vivienda segura a los menores
y esto no se produce desde el momento en que podrian ser desalojados en cualquier mo-
mento por la exclusiva voluntad del tercero propietario mediante el ejercicio de la acciéon
de desahucio por precario, a la que esta legitimado por la inexistencia de contrato con la
ocupante. Ello perjudicaria a los menores cuyo interés es el que debe presidir la atribucion
de la vivienda». Ademads, puede hacer efectivo el uso en la vivienda de la que dispone el
matrimonio —propiedad del esposo— y que constituy6 el domicilio conyugal.

8 Luoue JimENEz, M.? DEL C., «La atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar
en situaciones de crisis matrimonial», op. cit., pag. 84; Cuena Casas, M., «El régimen juridico
de la vivienda familiar», op. cit., pag. 393. En cuanto a los criterios que han de tenerse
en cuenta para adoptar el régimen de guarda y custodia compartida de los hijos, vid., la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.%, de 29 de abril de 2013 (LA LEY 37196/2013).

% Pgrez MArTIN, A. J., «La vivienda familiar», op. cit., pag. 524. Vid., la sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 6.%, de 12 de febrero de 2002, teniendo en cuenta
que la vivienda es privativa del esposo, y que la esposa posee otra vivienda, se atribuye el
uso de la vivienda al padre y al hijo que convive con aquel; la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cantabria, Seccién 2.%, de 25 de octubre de 2005 (JUR 2006/1796); y la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.%, de 14 de enero de 2010, la esposa se
fue a vivir con su madre, con la que reside junto con sus hijos desde un principio, y con
la que sigue viviendo, al tener cubiertas sus necesidades de vivienda, se estima aconsejable
otorgarle al padre y al hijo con el que convive el uso de la vivienda familiar.

87 Rams ALBESA, J. (1987), Uso, habitacion y vivienda familiar, Madrid, Tecnos, pag. 115;
CueNa Casas, M., «El régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 386.

8 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 6.%, de 30 de sep-
tiembre de 2010.

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 21 de mayo de 2003
(JUR 2003/152332).

% En cuanto a las parejas de hecho, senala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998/1272), que el articulo 96 ni es directamente
aplicable, ni implica la aplicacién analégica de la norma, sino que lo que se aplica es el
principio general consistente en la proteccién del conviviente perjudicado. Asimismo, la
sentencia de este mismo Tribunal, de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005/7148), rechaza
la aplicacion analégica —analogia legis— por la falta de identidad entre el matrimonio y
la unién estable.

91 MartiN MEeLENDEZ, M.? T., «Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del CC)», op. cit., pag. 293.
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9 MAaRrTIN MELENDEZ, M.? T., «Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en
las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del CC)», op. cit., pag. 287; Cuena Casas, M., «El
régimen juridico de la vivienda familiar», op. cit., pag. 398.

% Luouk JiMENEZ, M.? DEL C., «La atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar
en situaciones de crisis matrimonial», op. cit., pags. 87-93; Martin MELENDEZ, M.* T., «Cri-
terios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales (arts. 96.1,
2 y 3 del CC)», op. cit., pags. 295-296; CuENA Casas, M., «El régimen juridico de la vivien-
da familiar», op. cit., pags. 399-400; Perez MarTiN, A. J., «La vivienda familiar», op. cit.,
pags. 535-536. Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccién 4.%, de 4 de
mayo de 2004 (JUR 2004/294912); y de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
Seccién 1.2, de 11 de septiembre de 2013 (AC 2013/1776).

9 MARTIN MELENDEZ, M.2 T., «Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en las
crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del CC)», op. cit., pag. 288. Por otra parte, afiade la
autora, que «el hecho de que el titular sea mantenido en el uso de la vivienda, se desprende
que tendra cubiertas sus necesidades de alojamiento, lo que debera influir, en su caso, en
la determinacién de la cuantia de la pensiéon de alimentos o pensiéon compensatoria que
pueda estar obligada a pagarle el otro esposo» (pag. 368).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22.2, de 12 de
noviembre de 1998 (AC 1998/2472), plazo maximo de dos afios; de la Audiencia Provincial
de Cérdoba, Seccion 2.2, de 8 de julio de 1999 (AC 1999/1782), hasta la liquidacién de la
sociedad de gananciales; de la Audiencia Provincial de Barcelona, Secciéon 12.%, de 1 de
septiembre de 2000 (AC 2000/1478), fija un periodo de diez afos; de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, Seccion 4.%, de 21 de abril de 2008 (AC 2008/1393), durante el plazo
de dos afos; de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 10.%, de 20 de mayo de 2013
(JUR 2013/231883), hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales; y de la Audiencia
Provincial de Las Palmas, Seccion 5.%, de 25 de julio de 2013 (JUR 2013/349453), por un
plazo de cinco afios; por el contrario, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 12.%, de 15 de septiembre de 2003 (JUR 2005/73179), que opta por una atribucion
por tiempo definido.

% PErEZ MARTIN, A. J., «La vivienda familiar», op. cit., pag. 533.

9 Roca Trias, E., «Comentario al articulo 96 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 609.

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 19 de
noviembre de 1999 (AC 1999/8048); y de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 12.7,
de 27 de marzo de 2007 (JUR 2007/120430).

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de octubre de 1994
(RJ 1994/7722); las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22.%, de 14
de mayo de 1999 (AC 1999/1397), limitacién temporal a dos afios y posterior asignacién
por un ano de forma alternativa a ambos esposos; de la Audiencia Provincial de Cérdoba,
Seccién 2., de 8 de julio de 1999 (AC 1999/1782), limitacién temporal hasta la liquidacion
de la sociedad de gananciales; de la Audiencia Provincial de Jaén, Seccién 1.7, de 21 de
noviembre de 2001 (JUR 2002/21807); de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, Sec-
cién 4.2, de 16 de diciembre de 2002 (JUR 2003/74405), vivienda de cotitularidad de los cén-
yuges, limitacién temporal al plazo de dos afios; de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
Seccion 3.2, de 18 de julio de 2005 (JUR 2005/218910); de la Audiencia Provincial de las
Islas Baleares, Seccion 3.%, de 29 de noviembre de 2005 (JUR 2006/13094) por tres anos; de
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22.%, de 16 de octubre de 2007 (JUR 2008/1133),
hasta un afio; de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccién 2.%, de 11 de febrero de 2008
(JUR 2008/288395), siempre de manera temporal se podra atribuir el uso de la vivienda al
conyuge no titular; de la Audiencia Provincial de Leén, Seccion 1.4, de 26 de noviembre
de 2010 (JUR 2011/47219), hasta el plazo maximo de un ano; de la Audiencia Provincial de
Murcia, Seccion 4.%, de 13 de septiembre de 2012 (JUR 2012/320850), hasta un méaximo
de dos anos; y de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 2.%, de 30 de enero de 2013
(JUR 2013/111158), limitacién temporal de ocho afos.

10 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 12.2, de 8 de
marzo de 2006 (JUR 2006/231952).
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101 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 4.7, de 4 de
febrero de 1998 (AC 1998/156); v de 24 de abril de 1998 (AC 1998/4461), se encuentran
ambos cényuges en situaciéon econémica similar.

192 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.%, de 14 de no-
viembre de 2012 (RJ 2012/10432), alternativamente por periodo de un afo; las sentencias de
la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 2.%, de 20 de junio de 1997 (AC 1997/2599); de la
Audiencia Provincial de Jaén, Seccién 2.2, de 13 de marzo de 2000 (JUR 2000/138069); de
la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 6.%, de 25 de octubre de 2006 (JUR 2007/166116),
durante afios alternos, hijos mayores con total independencia econémica que conviven
con la madre por razén de mera comodidad o conveniencia; de la Audiencia Provincial de
Sevilla, Seccién 2.%, de 23 de septiembre de 2013 (JUR 2014/46026), uso alternativo de la
vivienda por periodos de dos afos; de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22.%, de
11 de febrero de 2010 (JUR 2010/134434), por periodos anuales hasta la liquidacién del
patrimonio comun; de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 4.%, de 10 de junio de
2010 (JUR 2010/391202), uso alternativo por periodos iguales; de la Audiencia Provincial
de Alicante, Seccion 9.%, de 7 de octubre de 2010 (JUR 2011/23707), alternativamente por
periodos de seis meses; de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 24.%, de 28 de no-
viembre de 2012 (JUR 2013/34927), uso alternativo, sucesivo por periodos anuales; y de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 24.%, de 5 de noviembre de 2013 (JUR 2014/4724).

103 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, Seccién 1.7, de 31 de diciembre
de 2004 (JUR 2005/146882), uso durante seis meses al afio cada uno.

104 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 9 de febrero de 1994
(AC 1994/339).

105 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Palencia, Seccién unica, de 13 de
febrero de 2001 (AC 2001/348); y de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 4.*, de
14 de septiembre de 2005 (JUR 2005/275344).
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