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LA «VIVIENDA FAMILIAR»: PRECISIONES CONCEPTUALES

Pesxe d reiterado uso que en € lenguge coloquia se-hace dd término

«vivienda familiary», éste carece, a mi juicio, de una perfecta delincacion
conceptual en € &mbito juridico. Y elo, por muy diversas razones, de las
gue creo merece destacar, como mas importante, € hecho de que, tanto €

(') Conferencia en € Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de

Espafiael 22 dejunio de 1989.
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vocablo sustantivo «vivienda», como € adjetivo «familiar» que la cdifica,
tienen un trasfondo sociolégico que dificulta su perfecto encuadre en €
marco, obviamente mas rigido, del Derecho.

En efecto, por lo que atafie d sustantivo «vivienda», entiendo que,
aunque sea salvando las debidas distancias, o mismo merece tal concepto
e carromato en @ que transcurre la azarosa vida ddl artista de un circo
ambulante, como, en € otro extremo del arco, el IUJoso chale del acauda-
lado hombre de hegocios.: -

Y por lo que respecta a adjetivo «familiar», & aludido trasfondo socio-
l6gico resulta‘evidente s se tienen en cuenta'no solo- las connotaciones
agnaticias, aunque sean residuales, de lafamiliade nuestro ti empo, yaque
con frecuencia ésta se extiende hasta los parientes politicos (p. ., € suegro
o lasuegra, la cufiada viuda, €etc.), sino también, y esto es lo ma’s impor-
tante, aunque ahorano podamos extendernos en ello, porque el concepto
sociol6gico actual de familia ha desbordado los antiguos esquemasjuridi-
cos, sin duda muy rigidos, y da cabida en su seno arelaciones transitorias
y situaciones que, aun siendo puramente facticas, generan vinculos fami-
liares tan protégidos por € Derecho como los que resultan del clasico
nlcleo esencid, esto es, & dd matrimonio. .

Ad se explica que tan vivienda familiar sea la deI matrimonio que
convive con sus hijos, como la que comparte con los suyos, extramatrimo-
niales por supuesto, una parejano casada. En cambio;.ello no quiere decir
que en todo caso; respecto de lavivienda familiar, seaidéntico su régimen
juridico, especiamente en materia de atribucion y limitaciones dispositivas,
pues, obviamente, lainexistenciade hijos en las uniones extramatrimonia-
les hace que, en caso de ruptura, pierdainterés parael Derecho, tanto en
el @mbito del puro Derecho de Familia como en € de su régimen econt-
mico o en & slcesorio, cualquier intento de proteccion afavor de uno u
otro de los miembros de la pareja

Por todo €llo, la exposicion del tema sobre vivienda familiar que
seguidamente haré, centrada ya en las normas'del Cédigo Civil y sus
disposiciones complementarias, debe entenderse circunscrita a los casos
de la familia matrimonial.

I[I. PROTECCION DE LA FAMILIA Y «VIVIENDA FAMILIAR»:
LA CONSTITUCION Y EL CODIGO CIVIL

Hechas |las precisiones conceptuales que anteceden, cabe decir, en pri-
mer lugar, que cualquier ordenamiento juridico que se precie de dispensar
agun tipo de proteccion normativa a nicleo familiar, sea cud sea la
extension o composicion que a este término se dé, debe empezar por
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admitir laineludible necesidad de garantizar a méximo nivel, esto es, con
rango constitucional, la proteccion adecuada al reducto fisico (lavivienda,
el hogar), donde la convivencia familiar se realiza cotidianamente; protec-
cion que, légicamente, admite diversos cauces, desde € administrativo,
encaminado a facilitar la adquisicidn de la vivienda (viviendas de protec-
cion oficid), o d fiscal, dirigido areducir sus costes impositivos (benéficos
0 exenciones), hasta d estrictamente civil que es € objetivo de nuestro
tema, proyectado, en esencia, d mantenimiento de laintegracion familiar,
incluso, paraddjicamente, en aquellos casos en que lafamilia se desintegra
por ruptura de la convivencia de los padres, haciendo de la vivienda un
instrumento residua de tal integracion.

Pues bien, nuestra Constitucion, tan minuciosa, como dice ENTRENA
KLETT (1), que cas desciende a niveles reglamentarios en muchos precep-
tos, no es demasiado explicita que digamos en la materia que nos ocupa,
hasta tal punto que de los dos articulos en que précticamente roza, sSin
excesiva profundidad, 1os temas de matrimonio y familia, me refiero alos
articulos 32y 39, unicamente e apartado 1 de este Ultimo, a decir que «los
poderes publicos aseguran la proteccion socia, econdmicay juridicade la
familia», permite afirmar que nuestra vigente Constitucion insinlia some-
ramente la posibilidad- de un régimen juridico delimitador y protector de
la vivienda familiar: Régimen juridico que, e0 si, hoy podemos encon-
trarlo en determinados articulos ddl Codigo Civil, que veremos seguida
mente, pero no en Su primitiva versién de 1889, cuyo primer centenario
ahora conmemoramos, sSino en sus dos recientes modificaciones introdu-
cidas por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econdémico del matrimonio, y por la Ley 30/1981, de
7 dejulio, sobre regulacion de matrimonio y determinacion del procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio. Dichos
articulos y otras disposiciones complementarias, que también veremos,
aun Sn ser demasiado abundantes ni de fdiz redaccion, contrastan con la
parquedad, cas indigente, de texto anterior ded Cédigo Civil que, tan
s6lo en su articulo 68, regla segunda, modificado por Ley de 24 de abril de
1958, prestaba atencién a la suerte de la vivienda familiar —vivienda
comin la denominaba—, d tratar de las medidas a adoptar por € Juez
tras la admision de las-antiguas demandas de nulidad o separacion.

A partir de aqui y afin de facilitar la exposicion, voy a adoptar una
sistematica que, aunque parezca arbitraria afuer de clésica, puede resultar
de cierta utilidad; ataes efectos, voy a andlizar sucesivamente los siguien-
tes extremos: nacimiento (esto es, creacion o constitucion), de lavivienda

) (10 ENTRENA KLETT: «Matrimonio, separacion y divorcio», Aranzadi, 1982, p&
gina 20. :
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familiar; ambito .objetivo; ambito sujetivo; atribucion; disposicion, y ex-
tincion de la vivienda familiar.

lIl. NACIMIENTO (CREACION O CONSTITUCION) DE LA
«VIVIENDA FAMILIAR> .

INNECESIDAD DE ACTO FORMAL DE DESTINACION

Bgo este dudoso, pero socorrido, término, nacimiento, quiero audir a
la cuestion de s es 0 no necesario dgun tipo de declaracién formal, y, en
su caso, de quién, para que podamos hablar de vivienda familiar. En
principio hay que optar por la negativa, es decir, que parece obligado
pensar que el carécter de vivienda familiar atribuible auna vivienda pro-
viene de circunstancias facticas, sociologicas 0 metajuridicas, de suerte
que alli, y en e momento mismo en que en determinado recinto o espacio
fisico, cualquieraque seasu grado de confortabilidad y su titulo pOsesorio,
convivan los componentes del nlcleo familiar basico, esto es, la pargja
matrimonial, alli-mismo y, entonces, repito, surge espontaneamente san
necesidad de acto. o declaracion forma de destinacion, €l concepto de
vivienda famnlar la.cual por su propia condicién y en la medida en que
a Derecho interesa la proteccion de la familia, rebasa la frontera de la
sociologia para entrar en e terreno de los intereses Jurldlcamente pro-
tegibles.

Ahora bien, aun sendo verdad lo que antecede no s todala verdad.
En efecto, la asignacion forma del caracter familiar a una vivienda puede
situarse en tres planos distintos: judicial, legd y convencional.

En  planojudicial y anticipandome alo que luego diré, cabe sefidar
que, en los casos de ruptura matrimonial, la necesidad de atribuir e uso
de laviviendafamiliar auno de los conyuges supone que € carécter de tal
aflora formalmente en la sentenciajudicial, sentencia que incluso puede
trascender al Registro de.la Propiedad.

En € plano legd debemos recordar que, frente a Ia regla genera del
articulo 1.357,.parrafo primero, del Codlgo Civil, segiin € cual «os bienes
comprados a plazos:por uno de los conyuges antes.de comenzar |a socie-
dad, tendrén siempre carécter privativo aun cuando la totalidad o parte
del precio aplazado se satlsfaga con dinero ganancial», se dzad pérrafo
segundo del propio articulo, con arreglo d cua «= exceptlia la vivienda
y guar fammares respecto de los cuaes se aplicarad articulo 1.354», en
virtud del cual «los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion
en parte ganancial y en parte prlvatlvo corresponderan pro indiviso ala
sociedad de gahancidlesy a conyuge o conyuges en proporcion a valor de



ESTUDIOS 91

las aportaciones respectivas». Curiosamente, estos articulos, que, como
todos los incluidos en d titulo |1l del Libro IV dd Cddigo (arts. 1315
a 1.444), deben su texto vigente ala Ley de 13 de mayo de 1981, dgjan en
el aire la cuestion basica de saber cudndo estamos en presencia  de una
vivienda familiar que permita la aplicacion excepcional del articulo 1.3%4.
A resolver tal cuestion viene @l articulo 91, parrafo tercero, del Reglamento
Hipotecario, en su redaccion, dada por Rea Decreto de 10 de octubre
de 1984, seglin e cual «dadeterminacion de la cuotaindivisade lavivienda
familiar habitual que haya de tener caracter ganancial en aplicacion del
articulo 1.357.2 del Codigo Civil, requerira € consentimiento de ambos
cdnyuges y se practicard mediante nota marginal». Pues bien, no ofrece
duda de que este consentimiento y la subsiguiente nota marginal tifien de
formalismo ala atribucion del carécter familiar de la vivienda.

La interpretacion y correcta aplicacion de este articulo reglamentario
no degja de suscitar agunos problemas précticos en los que, desde luego,
no puedo detenerme. Baste citar, atitulo de gemplo, e caso de laelevacion
aescritura publica del contrato en documento privado de una vivienda,
realizado, mediante precio parcialmente aplazado, por una persona soltera
que, méas tarde, se casa. Presumiblemente, una parte del precio aplazado
ha podido pagarse después de contraido € matrimonio y, por tanto, con
dinero ganancial. Pero como no existe ninglin dato que permitani obligue
a entender que la vivienda comprada se ha destinado a vivienda familiar,
civil y registramente puede quedar vulnerado € articulo 1.357.2, en rdla
cion con e 1.354 del Cadigo Civil, y, por tanto, excluidala ganancialidad
de tal vivienda, en perjuicio dd otro conyuge, mediante la Ssmple manio-
bra, no necesariamente maliciosa, de eudir la comparecencia de este Ulti-
MO —-por |0 demas innecesaria— en laescritura de elevacion apublico de
documento privado y de omitir en ellacuaquier referencia alacircunstan-
ciaféctica de haberse destinado la vivienda asi adquirida a vivienda fami-
liar.

Por ultimo, en e plano convencional, aln resalta més & formalismo
de tal caracterizacién s tenemos en cuenta e acto de destinacion a poste-
riori que prevé € articulo 91.2 del propio Reglamento Hipotecario, segin
d cual d posterior destino aviviendafamiliar de lacomprada a plazos por
uno de los conyuges antes de comenzar la sociedad no aterardlainscrip-
cién afavor de éste, S hien en las notas marginales en las que se hagan
constar con posterioridad los pagos a cuenta del precio aplazado, se espe-
cificard e carécter ganancial o privativo del dinero entregado.
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LA HABITUALIDAD

En linea con lo que antecede, cabria preguntarse si la habitualidad, o
mejor dicho, la.convivencia habitual es o0 no mherente a concepto de
vivienda famlllar que & Codigo Civil, en su sistema vigente, trata de
proteger. A primera vista, tal pregunta parece capciosa S se tiene en
cuenta, por un lado, € propio sustrato socmloglco de los conceptos «vi-
vienda» y «familia»,. ambos con vocacion de permanenua y reiteracion
cotidiana; y, por otro lado, & hecho de que no todos pero si algunos de los
articulos que. configuran € régimen de la vivienda familiar en e Codigo
Civil, expresamente hablan de «vivienda habitual de la familia» (asi €
1320) «vivienda habitual comin de los €500S0S» (asi d 1.321) 0 «wivienda
donde tuviese Iaresdenuahabltual e conyuge difunto» (e 1.406). Sin que
estos articulos ri ni nguno otro del Codlgo Civil, como apunta M. MmuNoz
DE Dios (1 bis), exijaun tiempo minimo de ocupacion.

Pero dejar& de parecer capciosata preguntas, aunque sea con carécter
anecdético, nos. planteamos la cuestion de la hoy tan frecuentemente lla
mada «segunda vivienda», esto es, & chalé o & apartamento del campo, la
montafia o laplaya, que, aveces, cuando estan proximos geograficamente
alaprimeravivienda, alcanzan un alto grado de ocupacion real o habitual
y continuada, sobre todo en los periodos iniciades de lafamilia, cuando la
prole y también los padres mantienen un mayor nivel de ilusién en la
utilizacion de esa 'segunda vivienda.

Creo, no obstante que, tanto por su carécter no habltual 0 a menos
infrahabitual, como por |a accesoriedad de las necesidades que esta segun-
davivienda viene a satisfacer (ocio, descanso, deporte, etc.), € tratamiento
juridico que merece, Sn mengua de su eventua interés pecuniario o sen-
timental, debe ser, y.de hecho es, marginal respecto del tema central de mi
exposicion, relatlvo a reglmen de lavivienda familiar en e ,Cédigo Civil.

Pero también creo con LACRUZ BERDEJO Y SANCHO REBULLIDA (2)
que, al menos, en algunos casos cuya delimitacion facticay trascendencia
juridica correspondera a arbitrio judicial, no cabe excluir la coexistencia
simulténea de dos viviendas familiares habituales,. por. eiemplo, s los
padres viven en la poblacién donde uno o ambos resden y gercen su
profesion y algunos hijos ocupan un piso en otra ci iudad en la que cursan
estudios.

Por lo demés, y con dlo concluyo este punto creo que pueden susci-
tarse problema_s_ précticos de gran interés para el Juez, en aquellos casos

(1 bis MARIANO MUNOZ DE DIOS: «La vivienda familiar y & mobiliario del articulo
1320 dd Cadigo Civil», Anales AMN, t. XXVII.

(2 LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Derecho de familia. Bosch, 192, p&
gina 300.
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en los que un mismo espacio fisico (piso, chaé, etc.) coincidan € uso de
una parte para vivienda habitual familiar y e uso de otra parte para €
gercicio de una profesion, arte, oficio o industria.

IV. AMBITO OBJETIVO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Diversas son las cuestiones que suscita la delimitacion de este &mbito.
Algunas de las que acaban de ser insinuadas a propdsito del caracter
habitual de laviviendafamiliar (me refiero aladoble vivienda, alaposble
simultaneidad de dos viviendas familiares habituales o alacoetaneidad de
vivienda 'y despacho profesional), podrian tratarse ahora también bgo la
perspectiva a que alude este nuevo epigrafe. Sin embargo, afin de evitar
repeticiones, voy acentrar  mismo en & somero andisis de otras cuestio-
nes como son las relativas a denominado gjuar o a determinados eemen-
tos arquitectonicos accesorios de la vivienda, como pueden ser los traste-
ros, gargjes, patios, terrazas, etc.

AJUAR

Ni que decir tiene que no pretendo ahorarealizar un estudio exhaustivo
dd denominado «guar», entendiendo por tal, en paabras dd articu-
lo 1321 del Cddigo Civil, «las ropas, mobiliario y enseres de lavivienda,
aexcepcion —segun € propio articulo— de las dhagjas, objetos artisticos,
historicos y otros de extraordinario valor». En cambio, si quiero destacar
gue, tanto en las situaciones normales de la familia, como en las patol 6-
gicas o de ruptura, € guar se integraen e ambito objetivo del concepto
«vivienda familiar», de suerte que, aun sin constituir un concepto unitario,
ambos, vivienday ajuar. alcanzan un tratamiento homogéneo alahorade
atribuir su uso y su eventua disposicion. Ad resultaen € régimen vigente
del Codigo Civil, aungque con terminologia cambiante que a veces puede
ser perturbadora, de‘sus articulos 90, 96 y 103, todos dlos incluidos en €
titulo IV del Libro | y redactados por laLey de 7 dejulio de 1981 paralos
casos de rupturamatrimonial, y del 1.320 paralos demés casos.

En efecto, entre las medidas provisionales que, afata de acuerdo de
los cényuges, ha de adoptar € Juez una vez admitida la demanda de
nulidad, separacion o'divorcio, € articulo 103, 2.% sefiala la de determinar
cud de dlos hade continuar en € uso de laviviendafamiliar, y asmismo,
previo inventario, los bienesy objetos del guar que contintian en éstay los
gue se hade llevar € otro conyuge. Y a regular los efectos comunes ala
nulidad, separaciény divorcio, € articulo 90, B, establece que el convenio
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regulador debe referirse, al menos, y entre otros extremos, a«la atribucién
del uso de:da vivienday guar familiar», afladiendo € -articulo 96, en su
parrafo primero, que «en defecto de acuerdo de los-conyuges aprobado
por e Juez, & uso de laviviendafamiliar y de los objetos de uso ordinario
en dla, corresponden alos hijosy a conyuge en cuya compaiia quedeny,
mientras que eri su parrafo Ultimo limita, como luego veremos, la dispo-
nibilidad de la vivienda 'y bienes indicados cuyo uso corresponda a cén-
yuge no titular. Limitacién dispositiva que, en los casos.de normalidad
familiar, afectatambién, seglin € articulo 1.320, -a los derechos sobre la
vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de lafamilia

De los citados articulos resulta, pues, un tratamiento idéntico para €
continente (esto es, @ espacio fisico o vivienda propiamente dicha) como
para € contenido' (llamense muebles, objetos, enseres 0 guar, que en
aquél se albergan); lo cud nos permite concluir que, a nuestros efectos y
ala hora de fijar su ambito objetivo, la vivienda familiar es un concepto
complgjo en d- que cabe integrar tanto € inmueble como & mobiliario
enmarcado en € concepto de guar, con la extension que a éste da €
mencionado articulo 1321 de Cédigo Civil. Articulo éste que, dicho sea
de paso, en la medida en que establece una detraccion del caudal heredi-
tario del cdnyuge difunto que no se computaen e haber del sobreviviente,
parece contradecir |o antedicho sobre la homogeneidad del tratamiento de
laviviendafamiliar en € régimen dd Codigo Civil, 5 bien tal contradiccion
no existe, pues en tales casos, por hipdtesis, esto es, por falecimiento de
uno de los cdnyuges, sobreviene una causa de dteracion familiar, que
|6gicamente rebasa-€l dmbito de Derecho familiar paraentrar de lleno en
el Derecho.sucesorio, y escapa, por tanto, a objeto propio de nuestro
tema.

TRASTEROS, GARAJES, TERRAZAS ETC.

Avanzando un poco ‘més en € tema de la del|m|tac:|on de ambito
objetivo de laviviendafamiliar, hemos de referirnos ahora ala cuestion de
s dentro de tal corcepto deben o no incluirse determinados elementos
arquitectonicos’ que con frecuencia acomparfian a de'la vivienda, tales
COmoO trasteros, gargjes, patios, terrazas, etc. :

La respuesta que exige tal cuestion en modo aguno puede ser ni
unitaria ni- categorica; y no .puede ser ni lo uno ni lo otro por varias
razones, de |as que cabe resaltar las tres siguientes:

En primer lugar, porque la configuracion juridico reglstral que puede
darse a tales-elementos es muy diferente, incluso admite combinaciones
diversas, y puede prejuzgar la solucién; en efecto, pensemos, por gemplo,
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que, tratandose de un piso en régimen de propiedad horizontal, ya sea
propiedad comin de ambos conyuges, ya sea privativo de uno de dlos, la
existencia de un trastero de utilizacién familiar (y 1o mismo puede decirse
con las oportunas reservas respecto de las plazas de garge o de ciertos
patios o terrazas en € mismo edificio), puede estar configurada, a menos,
de alguna de las siguientes formas. como ango inseparable del piso; como
elemento comin del edificio con atribucion individualizadadel uso de una
parte de dicho elemento; como finca individualizada total mente indepen-
diente; como porcion indivisa de otro local independiente con atribucion
individualizada de uso, etc. Pues bien, salvo los casos citados en primero
y segundo lugares, esto es, los de configuracién como anejo dd piso o
como elemento comun con uso individualizado, en los que no ofrece duda
su integracién en € -ambito objetivo de la vivienda, los demés casos se
prestan atoda clase de opiniones, que s en un plano meramente tedrico
pudieran parecer lucubraciones conceptuales y por dlo puramente dog-
maéticas, en € terreno de las realidades cotidianas pueden suscitar intere-
santes controversias, especialmente alahorade la atribucién convencional
ojudicial dd uso delaviviendafamiliar o ddl gercicio ddl ius disponendi
sobre la misma
La segunda de las razones que antes invocdbamos para-eludir una
contestacion unitaria 'y categérica a problema de la eventual extension
objetiva de lavivienda familiar a determinados elementos arquitectonicos
accidentales 0 accesorios, estriba en la misma variedad de posibilidades
que ofrece € derecho en virtud ded cual se detenta la vivienda familiar
(propiedad, arrendamiento, usufructo, precario, ocupacion inherente a
una relacién laboral, etc.); claro et que, pese ata variedad de posibili-
dades, cabe afirmar que, como regla genera, habra que atender a la
extension objetiva que en cada caso permita el propio tltulo de atribucion
del derecho de ocupacion de lavivienda
Por ultimo, y aurique €llo implique entrar en € resbal adlzo terreno de
cierto subjetivismo, N0 podemos ocultar que en la solucién que se dé ala
delimitacion objetiva de la vivienda familiar,con la trascendencia que €lo
supone alahorade laatribucidn de su uso y de su disponibilidad, pueden
influir, y de hecho.influyen, consideraciones inherentes a propio status
familiar. En efecto, del mayor o menor nivel que acance tal status puede
depender € que, en unos casos Si y en otros no, pueday-deba extenderse
el &mbito objetivo del concepto de vivienda familiar a-determinados ele-
mentos arquitectonicos que no estando configurados como angjo insepa
rable, constituyan un mero lujo o puro recreo, por eiemplo, una sauna.



96 ESTUDIOS
V. AMBITO SUBJETIVO DE LA VIVIENDA.-FAMILIAR

En un plano:puramente tedrico, la delimitacion de-este &ambito parece
que presupone sefidar-los limites conceptuaes del .propio concepto de
familia, lo cual, como dijimos a principio, ni esfécil, acausadd trasfondo
sociolégico y-las:connotaciones agnaticias que todavia perduran y acom-
pafian a dicho concepto, ni es tampoco nuestro -verdadero propdsito, 1o
cua no es excusa-para que, al menos desde el punto de vista tuitivo de la
familia, tan-cicateramente proclamado en € articulo:39.1 de la Constitu-
cion, dgemos de.intentar un somero andlisis del circulo familiar a que, en
concreto, se:dirigen:las normas que d Caédigo Civil, en su redaccién
vigente, dedica alaviviendafamiliar. Pues bien, atal efecto, cabe resaltar
gue dichas normas pueden ser clasificadas en dos grandes grupos. las que
contemplan la situacién normal de lafamilia, y las que contemplan a ésta
en trance patolc')gico 0 de ruptura, esto es, de-separacién nulidad o
divorcio de los conyuges.

Las normas.del -primer grupo parecen dictadas tan 610 en considera-
cién a circulo familiar més reducido, esto es, a la paregja hombre-mujer
unida por € vinculo del matrimonio en cualquiera de las formas que €
propio Codigo Civil admite, con exclusion, por tanto, de las uniones
extramatrimoniales y desentendiéndose, a menos, en apariencia, de cual-
quier proyeccion-a los intereses de la prole. Son, en efecto, normas de
estricto régimen -econémico-matrimonial, ya sea primario (arts. 1320
y 1.322), yaseaen su modalidad ganancial (arts. 1.357,.2.°,.en relacion con
e 1.354), o, incluso, normas de Derecho sucesorio- que- otorgan ciertos
privilegios a cényuge viudo en relacion con la vivienda que fue comin
con @ difunto (asi los arts. 1.322, 1406 y 1.407). ,

En cambio, :las'normas que pueden ser incluidas en. d segundo grupo
rebasan la reducida orbita de la pareja unida por & vinculo del matrimo-
nio, y, en la medida en que la ruptura precaria o definitiva de éste afecta
a interés de.los'hijos, dichas normas extienden su ambito.de aplicacion a
ellos, no solo: para tomarlos en consideracién como -supuesto de hecho
determinante de las medidas que los propios:cényuges en € convenio
regulador o e Juez han de adoptar en torno ala proteccion de su persona
(art. 103, 1°,y 90; A), sino también para atribuir-a uno de los conyuges
e uso de la vivienda familiar, aunque la titularidad de la misma corres-
ponda a otro, como. resultado de la ponderacion delos intereses mas
necesitados de proteccion (arts. 90, B, 96, 1°, y 103, 2.9)...

En todo caso;;resulta digno de mencién el hecho de-que,-presupuesta
laidentidad de trato que en la actualidad recibe la filiacién matrimonial
y la extramatrimonial (arts. 39, 2.° y 3.°, de la Consgtitucion, y art. 108
Cadigo Civil), este Ultimo omita toda referencia @ caso de ruptura de
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aquellas pargjas que, Sin estar casadas entre d, tienen descendencia, cuya
vivienda habitual, aungue extramatrimonial, no por €lo dgade ser fami-
liar y por elo digna de proteccion. Ni que decir tiene que tal vacio
normativo habra de rellenarse por lajurisprudencia que; sin duda, tiene
un notable campo de actuacion en toda esta materia.

VI. ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

MATIZACIONES PREVIAS

Llegados a este punto, podemos afirmar que estamos en € umbral del
meollo o nlcleo esencid de nuestro tema. Ahora bien, antes de entrar en
é, debemos hacer algunas matizaciones previas, mas concretamente, de-
bemos resaltar Ias grandes diferencias que existen entre la' posibilidad de
enfocar € temade la atribucion de lavivienda familiar desde la perspectiva
dd derecho que corresponde d titular o titulares de un inmueble apto
para ser habitado, para darle libremente tal destino de vivienda de su
familia, en las situaciones pacificas de ésta, y la posibilidad, muy distinta
de la anterior, de enfocar tal temabajo € prisma de la atribucion judicia
dd derecho a uso de esamismavivienda, en los casos patol égicos de crisis
familiar, en los que eventuamente cabe incluso atribuir tal uso a conyuge
no titular. Este dltimo enfoque, en los casos de litigio conyugal dirigido a
la separacion, nulidad o divorcio, es, sin duda, € que resulta de los ya
citados articulos 103, 2.% (medidas provisionales), 90, parrafo primero, b)
(convenio regulador), y 96, parrafo primero (sentencia judicial). Ahora
bien, pese ala apuntada diferencia de enfoques posibles, 1o cierto es que,
como dice RaMs ALBESA (3), «los derechos que la atribucion judicia del
uso de laviviendafamiliar crea, dependen en su caracterizacion de laclase
de titularidad que € conyuge no atributario ostente sobre la misma». La
cual equivale a reconocer la interdependencia entre ambos enfoques y a
admitir los peculiares escollos que puede originar la atribuciénjudicia del
derecho a usar la vivienda familiar a favor de quien no es titular de la

misma. Como es |6gico, a esta atribucion judicial limitamos nuestro ana-
lisis en este apartado V1. '

Prescindiendo de las agrupaciones o clasficaciones sisteméticas de
otros autores, por giemplo, O'CALLAGHAN (4), yo, por mi parte, prefiero
dividir en dos grandes grupos los distintos casos de titularidad alos efectos

(3) RAMS ALBESA: Uso, habitacion y vivienda familiar. Tecnos, 1987, péag. 109.
(4) O'CALLAGHAN: «El derecho de ocupacién de la vivienda familiar en las crisis

matrimoniales» (Actualidad Civil), pag. 1332.
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gue ahoranos interesan. En el primero incluyo los casos en que la atribu-
cién a conyuge no titular es posibley, en @ segundo, los casos en los que
tal atribucién es imposible. Dentro de ambos grupos cabe subdistinguir
los casos de titularidad con base de derecho real y los casos de titularidad
con base de derecho personal. Veamos cada uno:de estos casos.

A) Atribucionposible -
a) Casosde titularidad con base de derecho real

1. Titularidad en régimen de copropiedad ordinaria
(comunidad por cuotas de tipo romano)

La coti;ularidad' sobre'lavivimdafami liar que se produce en este caso
puede ser anteriof.ala celebracion del matrimonio (caso de la adquisicion
en estado de solteros), o posterior (caso de la adquisici on en régimen legd
o convencional de separacion de bienes, o como consecuencia de la disolu-
cion de la sociedad de gananciaes). Pues bien, presupuesta tal cotitulari-
dad, laatribucion del uso de laviviendafamiliar auno solo de'los conyuges
originaafavor dd atributario un doble tipo dé cotitularidad: la copropie-
dad sobre su propia cuotd indivisa, normalmente |a mitad, previstaen €
articulo 392 del Caédigo Civil, y d derecho de uso sobre la cuota restante.
Esta duplicidad de cotitularidades, dice RAMS ALBESA (5), § por un lado
comporta la coexistencia armonica de dos regimenes juridicos en la gestion
y administracion ordinaria de la vivienda familiar, por otro, impide a
cotitular no uSUario,;mieht'ras subsistadl derecho de uso atribuido al otro,
gercitar la’accion de divison que, conforme a articulo 400 del Codigo
Civil, es connatural a condominio. A fin de evitar repeticiones, de la
naturaleza juridica del “derecho de ocupacion o Uso sobre la vivienda
atribuido a uno solo de los conyuges, me ocuparé més adelante al tratar
del caso de titularidad dominical privativay exclusiva de uno de elos.

2. Titularidad dominical en régimen de gananciales

No ofrece duda de que esta situacion es lamas frecuente en los matri-
monios acogldos a régimen legd del Cadigo Civil. Sin embargo, su tra-
tamiento es menos conflictivo, quiza por ser la situacion menos duradera,

pues, obviamente, en los casos de criss matrimonial, latitularidad ganan-

(5) RAMS ALBESA: Ob. cit,, pag. 111.
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cial de laviviendafamiliar, como lade cualquier otro bien de este carécter,

es claudicante, toda vez que Unicamente perdura mientras se sustancia €

proceso de nulidad, :separacion o0 divorcio, esto es, durante la fase de
medidas provisionales, Yy desaparece con la sentencia correspondiente, 1o

cua comporta la disolucion y subsiguiente liquidacion de la sociedad de
gananciales conforme alos articulos 1.392, 1396 y concordantes del Co-

digo Civil. Pues bien, en virtud detal liquidaciény sin perjuicio de perma-

necer atribuido @ uso de la vivienda familiar a uno solo de los conyuges
en funcién de los intereses mas dignos de proteccion, o bien se adjudica
dichaviviendaen pro indiviso y por cuotas a ambos, lo cual hace trénsito
a caso anterior, 0 bien se adjudica por entero a uno de dlos con las
oportunas compensaciones a otro. S conyuge usuario no es d adjudi-
catario, la situacién hace transito al caso que veremos a continuacion, es
decir, a de latitularidad dominical privativa de uno de los conyuges. A
este respecto estoy de acuerdo con RAMS ALBESA (6) cuando afirma que
«® echade menos en d Cadigo Civil, en temade liquidacion de la sociedad
de gananciales, la prevision de un derecho potestativo de atribucion pre-
ferente sobre la vivienda familiar, acordado en favor del conyuge en cuya
compafiia quedan los hijos».

3. Titularidad dominical privativa de uno solo de los conyuges

Cuando por virtud del convenio regulador (art. 90, parrafo B) o de la
sentenciajudicia (art. 96.1), d uso de la vivienda familiar se atribuye d
conyuge titular dominical exclusivo de lamisma, se purifica, por asi decir-
lo, su titularidad, de suerte que en tal caso no se genera especiadidad
aguna alos efectosdel tema que ahora nos ocupa, ni siquieraen torno a
ius disponendi sobre aquélla. Cosa bien distinta sucede cuando, conforme
adichos articulos, € uso de laviviendafamiliar se disociade su titularidad
por quedar atribuido € derecho de uso a conyuge no titular en virtud de
la autoponderacion de intereses verificada por los propios conyuges en €
convenio o, afaltade acuerdo, por decisionjudicial.

Por razones de mera oportunidad, y seglin anuncié antes, creo que este
es e momento de analizar la naturalezajuridica de este peculiar derecho
de ocupacion de la vivienda gena, andisis que, por supuesto, se predica
de los tres casos detitul aridad con base de derecho real vistos hasta ahora,
y que ha suscitado opiniones muy encontradas en nuestra doctrina. Para
O'CALLAGHAN (7) s trata de un derecho real limitado, autbnomo, de

(6) RAMS ALBESA: Ob. cit, pag. 110.
(7) O’CALLAGHAN: Ob. cit., pags. 1333y sigs.
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nueva creacion, -aunque quiza sin pensarlo € legidador que, por dlo
mismo, dejaria de ser atipico.-Més conservador, LUNA SERRANO (8) sos-
tiene, d igud que en la doctrina italiana hace AMAGLIANNI, que e trata
de un verdadero :derecho real de habitacion, a lo-que se opone RAMS
ALBESA (9), diciendo que s trata de un derecho red tipico de uso, y dlo
no sdlo porque;.en contra de LUNA SERRANO,.piensa-que-d derecho de
habitacion constrifie alaocupacion exclusiva de las piezas necesarias para
el habitacionistay:su familia—en nuestro caso, 10s hijos convivientes— a
diferencia del ‘derecho que ahora analizamos, que permite la ocupacion de
todalavivienda, sino también porque, en su opinion, € derecho de uso no
es de esencia que recaiga sobre cosas fructiferas por naturaleza, ni en
nuestro ordenamiento la separacion del derecho de uso respecto del de
habitacion obedece a criterios radicalmente objetivos. En & Derecho ita-
liano, algunos - autores como A. FINOCHIARO Y M. FINOCHIARO, hablan
de la posibilidad de configurar este derecho como un comodato en base a
la gratuidad de-la relacion, alo que objeta ENCARNA ROCA TRIAS (10)
que ni dlo es-exacto, porgque puede acordarse €. pago de determinadas
prestaciones relacionadas con la vivienda, ni la atribucién en comodato,
por ser un contrato nuevo, cumpliria los requisitos de consentimiento
exigidos en d articulo 1.261 del Codigo Civil. También puede decirse que
se trata de un arrendamiento forzoso en favor del conyuge no titular, tal
y como ocurre.en e Derecho francés, pero esta opinion debe rechazarse
también, en opinidn de la citada autora, porque la constitucion de derechos
de carécter forzoso debe ser sancionada de formaexpresapor laLey, y no
existe ninguna norma que lo permita en las actuales circunstancias; para
ENCARNA ROCA, la.atribucion de la vivienda familiar no es sino una
forma de contribucion alas cargas familiares,.relacionada con € deber de
aimentos, y cree que d conyuge a quien se atribuye € uso de lavivienda
familiar en exclusiva no tiene otro titulo que e de poseedor y sus obliga
ciones seran las que deriven de laposesion Sn mas. -

Sin animo de terciar en esta polémica, creo-que congtituye un vano
intento & esfuerzo de asimilar o identificar este derecho con cualquierade
los moldes tipicos tradicionales utilizados por los autores; €lo no es obs-
taculo para aceptar su tipicidad, por € mero hecho de haber obtenido su
consagracion normativa. Pero puestos en € trance:de tener que optar por
encuadrar este derecho en & marco de los derechos personales.o en € de
los derechos reales, me inclino por la primera opcién, -para lo cual me
apoyo sobre todo en €l proplo sustrato personal, |ncI uso persondisimo

(8) LUNA SERRANO, citado por RAMS ALBESA, pag. 110.

(9 RAMS ALBESA: Ob. cit, pag. 110.

(10) ENCARNA ROCA TRIAS: «Comentario a art. 96 del Codlgo Civil», en Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, Tecnos, 1982. .
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diriayo, de larelacion matrimonial, que se pone claramente de relieve en
los parrafos segundo y tercero dd articulo 96, conforme a los cuaes
«cuando alguno de los hijos quede en 1la compafiia de uno de los cdnyuges
y los restantes en ladd otro, € Juez resolverd o procedente» y que «no
habiendo hijos podra acordarse que € uso de lavivienday dd guar por
e tiempo que prudenciamente se fije corresponda a conyuge no titular,
sempre que atendidas las circunstancias lo hicieren aconsgable, y su
interés fuera e mas necesitado de proteccion». Todo lo cua resulta, cier-
tamente, poco compatible con la estructura més estable dd derecho real.
Ahorabien, mi opcidn afavor de la naturaleza persona que, sinceramente
confieso aceptar Sn excesiva conviccion, no me impide reconocer que, en
todo caso, € derecho que analizamos, en lapréctica, y segiin veremos més
adelante, funciona como una auténtica limitacion del dominio que a su
eficacia frente aterceros proveniente de su base legd, y su eventual refren-
do judicia en caso de controversia, afiade la posibilidad de obtener la
eficacia erga omnes caracteristica de los derechos redles, a través de la
publicidad registra que consagra e parrafo segundo de la disposicion
adicional novenade laLey, antes citada, de 7 dejulio de 1981, por laque
se modificalaregulacion de matrimonio en & Codigo Civil, sobre la cua
volveremos més adelante.

4, Titularidad usufructuaria

Ni que decir tiene que € usufructo previamente constituido sobre la
vivienda familiar puede ser privativo de cualquiera de los conyuges o
ganancial; s es privativo, Unicamente interesa resaltar € caso de que la
ocupacién se atribuyaa conyuge no titular, caso éste en que a derecho de
usufructo se le yuxtapone & derecho de uso y Unicamente presentaria
como especialidad digna de mencién la relativa a su extincion, es decir,
gue € derecho de ocupacion atribuido por hipotesis al conyuge no usu-
fructuario, ademés de extinguirse por sus causas especificas, se extinguira
anticipadamente cuando concurra alguna de las causas de extincion del
usufructo previstas en @ articulo 513 del Cédigo Civil, excepcion hechade
larenuncia dd usufructuario (art. 513, 4.°), pues tal renunciaseria, no en
fraude de ley, como dice RAMS ALBESA (11), de quien discrepo en este
extremo, sino smplemente en perjuicio de terceros, y, por tanto, invalida
segun € articulo 6.2 del Codigo Civil.

S latitularidad -usufructuaria de lavivienda es ganancial, parece 16gico
pensar que € usufructo se habra congtituido con caracter sucesivo, es

(I1) RAMS ALBESA: Ob. cit., pag. 111.
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decir, por € tiempo que tarde en-morir € conyuge 'que més viva. Pues
bien, a nuestros.efectos, parece irrelevante la atribucion-del uso u ocupa
cién delaviviendafamiliar auno u otro conyuge; s e ocupante premuere,
desaparece @ problema de‘la vivienda familiar como tal, y S quien pre-
muere es € no ocupante, su- cényuge sobreviviente conservara, mientras
viva, su derecho ala ocupacion, depurado de toda connotacion familiar,
atitulo de usufructuarlo

b) Casosde tltularl dad con base de derecho personal
— Titularidad- arrendat|C|a

Nos enfrentamos con uno de los supuestos més frecuent&s en lavida
rea y, curiosamente; pese a ello, uno de los mas problematicos porque
ademés de no haber sido.contemplado expresamente por las normas de
Cadigo Civil, se daen esta hipétesis la circunstancia de que e contrato de
arrendamiento, me refiero;.claro estd, alos acogidos a régimen de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, suele estar concertado por uno solo de los
conyuges, bien sea antes dd matrimonio o en contemplacion aé, bien sea
durante € matrimonio; de suerte que cuando se atribuye lavivienda arren-
dada como viviendafamiliar a conyuge no firmante del contrato se impli-
ca, marginandole, a un tercero, € arrendador, que ve cdmo se modifican
los sujetos de larelacion arrendaticia sin tener oportunidad de intervenir.

Sea como sea, -parece obligado entender con la doctrina virtualmente
unanime, que las soluciones que pueden bargjarse para justificar la atribu-
cion de laviviendafamiliar d conyuge no arrendatario; resultan, desde la
perspectiva de la propia Ley de Arrendamientos Urbanos, claramente
insatisfactorias, por no tener més apoyo que € de la dudosa analogia que
ofrecen lacesion inter vivos ola subrogacion mortis causa previstas en los
articulos 24 y 58, respectivamente, de dicha Ley. El recurso a cualquiera
de estas figuras, aunque se |as cdifique de cesion o subrogacion ex judice,
parece una solucion forzada de dificil armonizacion con € régimen de
Cadigo Civil, dado que la tempordlidad de la atribucion del uso de la
vivienda familiar a conyuge cesionario o subrogado, conforme € articulo
96, esta en contradiccion con € carécter virtualmente definitivo de la
cesidn y lasubrogacion arrendaticia, a menos gque se admita que éstas son,
como dice irénicamente RAMS ALBESA (12), «de iday vuelta», porque €
titular no usuario no -cesa en la titularidad, que puede recuperar en €
momento de extinciéon del derecho ddl usuario. Por lo demés, la imposi-

(12) RAMS ALBESA: Ob. cit,, pag. 112.
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bilidad de que en todo este juego de eventuales cesones y retrocesiones
intervenga € arrendador, verdadero «convidado de piedra» 'y auténtico
tercero perjudicado con la novacion subjetiva del contrato de arrenda-
miento es, cuando menos, una préctica dudosamente constitucional que,
por eso mismo, en opinidn generadizada de la doctrina cientifica, o bien
debe regularse taxativamente, o debe erradicarse de la précticajudicial,
sin gque sean convicentes a respecto las apelaciones d articulo 39 de la
Constitucion. : .

Unaforma parcial y, por dlo mismo insuficiente, de eludir los proble-
mas hasta ahora expuestos en tema de atribucién del uso de la vivienda
familiar a conyuge no titular dd arrendamiento, consistente en dar un
tratamiento especial .y separado a todos los casos de arrendamiento de
viviendas concertados por uno solo de los conyuges, normalmente e ma-
rido, durante € matrimonio, para hogar comun; dicho tratamiento no es
otro sino atribuir a todo arrendamiento asi concertado € carécter de
solidario o, d menos, mancomunado, distincion ésta en la que no puedo
detenerme, pero que podria ir vinculada a diferente tipo de régimen
econdmico adoptado por € matrimonio. En tal sentido y aun recono-
ciendo que tal tratamiento carece hoy de un apoyo legd explicito, creo
Con LACRUZ Y SANCHO REBULLIDA (13) que en estos casos, cuando €
Juez adjudica e uso del piso 0 casa aquilados a uno de los conyuges, se
concentra en ¢él, a efectos de goce del inmueble y e pago de larenta, la
titularidad arrendaticiay sn que dlo suponga cesién, transmision, subro-
gacion, sucesién ni .novacion en € contrato de arrendamiento, sino adap-
tacion de elemento subjetivo del mismo a la situacion lega del matri-
monio.

B) Atribucion imposible
I. Titularidad de uso o habitacion

Cuando lavivienda familiar, antes de la ruptura matrimonial, corres-
ponda a uno solo de los conyuges atitulo de derecho rea de uso (lo que
solo es concebible s s admite latesis antes apuntada de RAMS ALBESA),
0 de habitacion, no es posible atribuir € derecho de ocupacion a conyuge
no titular, no sélo-por & carécter personalismo de la:atribucién, sno
también por € mismo caracter personalismo de los derechos de uso y
habitacién. Y es que & carécter familiar y tuitivo del derecho ala ocupa
cién de lavivienda familiar que resulta de los articulos 90, B), 0 96, 1, no

(13) LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Ob. cit, pag. 272.
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bastan, como dice acertadamente el autor-citado Ultimamente para propi-
ciar una interpretacion extensiva del articulo 524 del .Codigo Civil, ya
que la familia contemplada en este precepto es conviviente con e usua-
rio o habitacionista:y .no beneflclarla directa de los derechos de uso o
habitacion..

Caso distinto, pero de resultados analogos s produce cuando los
derechos de uso o habitacion aparecen constituidos ab initio a favor de
ambos conyuges con carécter ganancial. Entonces no creo aventurado
pensar que la atribucién, ya'sea convencional, ya seajudicial, de lavivien-
dafamiliar a uno solo de los conyuges no desvirtliasu titularidad preexis-
tente de usuario-0.habitacionista; en otras palabras, estatitularidad absor-
be, por asi-decirlo, € eventua derecho de ocupacion resultante de la
ruptura conyugal; de suerte que este Ultimo deviene irrelevante por quedar
subsumido en €l propio derecho de uso o habitacion. -

2. Titularidad-arrendaticia'por razon de empleo

Se trata- ahora de una :subespecie dentro ddl caso de la titularidad
genérica arrendaticia, pero una subespecie tan peculiar.que-nos aejatotal-
mente de las consideraciones hechas anteriormente: Y es que, en efecto, S
el arrendamiento.esté convenido afavor de uno de los conyuges por razén
del cargo, en la medida en que éste sea persona o, mejor-adn, personali-
simo, S0l0 @ podra continuar ocupando la vivienda cualquiera que sean
las contingencias de su vida familiar, Sn que pueda ser-atribuida la ocu-
pacion de la misma al otro conyuge, ni por via de convenio, ni por reso-
lucién judicial. Obsérvese, no obstante, que he dicho «en la medida en que
e cargo es personal, 0 meor dicho personalisimor, pues SOy consciente de
que pueden exigtir casos especides, como erad relativo a antiguo régimen
laboral de Empleados de Fincas Urbanas (porteros), en los que en funcion
de la categoria de lafinca, cabiala posibilidad de qued cargo |0 desem-
pefiara indistintamente € marido o la mujer, lo cual podria dar lugar a
soluciones discordantes de las antes apuntadas. . -

De cualquiermodo, creo con'O'CALLAGHAN (14), que s podrian dis-
tinguir los- casos, -ciertamente no idénticos,” de la:vivienda «para»
desempefiar € cargo —asi lade conserje— Yy de la ocupada «por » tener €
cargo por gemplo, 1a de militar—. Pero en todo caso esta-ocupacion en
arrendamiento por razén de empleo 0 cargo es personalisimay no cabe su
desdoblamiento y atrlbu0| 6n a conyuge de qwen desempena el empleo u
ostentad cargo.: - c

(14 OCALLAGHAN: Ob. cit, pag. 1336.
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3. Precario

Omitimos aqui anteponer la expresion «titularidady» a término «preca
rio» porque, por hipétesis, € precario supone la ocupacion de la vivienda
familiar sin titulo, ni rea ni personal; siendo dlo asi, resulta evidente que
la atribucién del- derecho de ocupacion d cdnyuge precarista, no tiene la
virtud taumatdrgica, como diriae maestro ROCA SASTRE, de convertir la
falta de derecho que supone € precario, en un derecho de otraindole; por
ello, s anteriormente la situacion era de precario, tanto o0 més lo sera
después de la atribucion d conyuge que estaba en tal situacion.

Para cerrar e andlisis de todos estos casos que, con las obligadas
reservas, he englobado bagjo € epigrafe «Casos de imposible atribucion»,
conviene advertir.que, como denominador comin atodos ellos, resdltala
imposibilidad de obtener agun tipo de publicidad registra, o, o que es
igual, en todos estos supuestos resulta de imposible aplicacién la disposi-
cion adiciona novenade laLey de 7 dejulio de 1981. sobre reforma del
Cadigo Civil en materia matrimonia que, como ya he apuntado anterior-
mente, permite la publicidad registral de la sentencias de separacion, nu-
lidad o divorcio, pues, en unos casos fata € presupuesto de la previa
inscripcion de la.vivienda familiar a favor del conyuge titular, y en otros,
como son los de titularidad de derecho real de uso o de habitacion, aun
estando inscrito este derecho, se produce la propia imposibilidad de la
atribucién d cdnyuge no titular.

VIL DISPOSICION DE LA «VIVIENDA FAMILIAR»

El estudio de esta cuestidn, en la que sin duda cristalizan los aspectos
més reveladores.dd régimen protector dd vigente Codigo Civil en cuanto
alaviviendafamiliar, reviste para nosotros, profesionaes del Derecho, un
especial interés practico que, asu vez, exige de nuevo una previadistincién
entre los casos de digposicidn de la vivienda familiar atribuidaa conyuge
no titular como consecuencia de un proceso de separacion, nulidad o
divorcio (hipétesis de la patologia familiar), y los casos de disposicion de
lavivienda dentro de la normalidad pacifica de matrimonio. A los prime-
ros se refiere @ articulo 96, parrafo fina, del Cddigo Civil, y alos segun-
dos, € articulo L320 de dicho Cuerpo legal. Veamos.ambos casos por
separado, no sin antes advertir que, por razones practicas, conviene aterar
el orden sisgemaético de la exposicion, y comenzar por los casos Ultima
mente citados, esto es, los de la:
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A) Stuacion familiar normal

Dice d articulo 1.320,.parrafo primero, del Cadigo Civil en su redac-
cion de 1981 que «paradisponer de los derechos sobre lavivienda habitual
y los muebles de uso.ordinario de la familia, aunque tales derechos perte-
nezcan a uno .solo -de los conyuges, se requerira € consentl miento de
ambos 0, en su caso;, autorlzauon judicial».- :

a) Findidad delé—norma- |

La finalidad -tuitiva de esta norma es evidente,: pues, corno dicen
LACRUZ BERDEJO Y. SANCHO REBULLIDA (15), « trata de salvar d alo-
* jamiento del ‘matrimonio-y los muebles que lo guarnecen.de la arbitrarie-
dad 0 mala voluntad del conyuge que puede disponer de €los, duefio o
arrendatario, es.decir, de-impedir que un conyuge-pueda por si dejar a
otro en lacale, o en unacasa sn amueblar, ni aunque sea e -duefio de la
habitacion o.el mobiliario». Ahorabien, presupuestalaindudable finaidad
protectora de la norma, cabe preguntarse s su aplicacion debe ser tan
rigurosa que resultaexigible incluso cuando € acto dispositivo se articula
de tal modo que dga.a salvo, precisamente, e interés familiar protegible
del conyuge no titular, por emplo, cuando e conyuge propietario exclu-
svo vende la vivienda familiar con reserva del usufructo asu favor y a de
su consorte. Creo que, pese a la literdidad del articulo1.320, no debe
desdefiarse la posibilidad de excluir su aplicacién, siempre que quede
totalmente garantizado € respeto a interés familiar. La Direccion General
en aguna de sus Resoluciones, concretamente en la de 26 de octubre de
1987, parece avalar estaflexible opinidn, pues en un caso en que se discutia
s @ conyuge nudo propietario de la vivienda familiar precisaba o no €
consentimiento de su.conyuge para hipotecar-su derecho sobre agquélla, y
habida cuenta de- que no es:la nuda propiedad sino & usufructo & que
habilita parael gocey disfrute de la vivienda, entendi6 e .Centro directivo
que, «aun cuando de laliteralidad del articulo 1320 parece desprenderse
la respuesta afirmativa,: la findlidad préctica de esta.norma, cua es €
impedir que los actos unilaterales de unos de los conyuges puedan provo-
car e desdojo del hogar familiar, asi como su carécter excepcional para
e caso de que los derechos pertinentes correspondan: privativamente a
uno de los esposos,. imponen la respuesta negativa.

Claro es que; frente aladoctrinatan liberal que acabamos de invocar,
cabria Citar - otros casos .de Ia redlidad cotidiana que permlten dudar,

(15)  LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Ob. cit, pig. 299:



ESTUDIOS 107

aungue yo no dudo, del acierto de aguélla. De todos modos, creo con
BUENAVENTURA CAMY (16), que  contenido de la Resolucidn antes cita-
day otras que posteriormente veremos y, por tanto, € principio en que
parecen inspirarse, nos han de llevar alaconclusion de que las limitaciones
estatuidas para la engenacion de la vivienda que constituye la residencia
habitual de la familia, han de referirse a aquellos derechos que afecten o
pueden afectar a su utilizacion, como son, por gemplo:-la propiedad, €
usufructo, e uso y la habitacion, y también € arrendamiento. Pero no
s0lo a tales derechos, sino también a aquellos otros que, constituidos
sobre los mismos (cuando €lo es juridicamente posible, asi la propiedad
y e usufructo) pueden propiciar una engjenacion forzosa de lavivienday,
por tanto, laprivacion de su utilizacion. Como gemplo, paradigmaético de
lo que acabo de decir,.esta el derecho rea de hipoteca, cuya constitucion
voluntaria, no ofrece duda, esta sometida a las limitaciones del articu-
lo 1.320. S :

b) Consentimiento

Al andlizar € texto literal de la horma que comentamos, cabe resaltar
e empleo de la conjuncion adversativa «aungue» («aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges...»); conjuncion ésta que, a dife-
rencia de lo que sucede.en la hipotesis del articulo 96, produce un efecto
totalizador, es decir, que extiende su &mbito de aplicacion y hace exigible
d consentimiento.de ambos cdnyuges, tanto en los casos-de titularidad
exclusiva de cualquiera.de ellos como en los de titularidad compartida:
copropiedad, gananciales, cousufructo, coarrendamiento, etc. Ahorabien,
ladiferenciaentre uno y otros casos estriba en que, cuando de cotitularidad
s trata, € consentimiento exigible de ambos conyuges se sitla en €
mismo plano, pues ambos consienten y codisponen, mientras que en los
casos de titularidad exclusiva de uno de ellos, sdlo € titular presta un
verdadero consentimiento al acto dispositivo, a tiempo que su conyuge, a
consentir, 1o que en realidad hace es prestar su asentimiento aun acto de
disposicion geno. En este sentido se pronuncian LACRUZ BERDEJO Yy
SANCHO REBULLIDA (17). En cuaquier caso, no parece dudoso que ta
limitacion a acto'dispositivo del conyuge titular no afecta en absoluto a
su capacidad;. no es problema de capacidad, pero tampoco parece oportu-
no, como hace con ciertas reservas DIEZ PICAZO (18) y mas frontalmente

(16) BUENAVENTURA CAMY: «Proyeccion lega de la vivienda familiar», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre 1988, pag. 1591.

(17) LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Ob. cit, pag. 301.

(18) Diez-Picazo: Comentario al articulo 1.320 del Codigo Civil.
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BUENAVENTURA CAMY (19), entroncar esta. norma con las prohibiciones
de disponer. -Discrepo de tal opinidn porque, como en seguida veremos, la
sancién que-normalmente acompania a la infraccion-de las prohibiciones
de disponer,-dada: su fundamentacion en razones objetivas, es la nulidad
radical, mientras que lainfraccion del articulo 1.320 sereconduce d mun-
do de la anulabilidad. En definitiva, pues, € consentimiento, mas bien
asentimiento del-cdnyuge no titular es una declaracion de voluntad de
tipo de las licencias-o aprobaciones, o dicho en otros términos, un derecho
de veto mediante € cual se protege su interés personal; y atravésde é, €
de la familia;- Asentimiento .éste dd cdnyuge. no titular que puede ser
prestado preventivay genéricamente, incluso con € alcance relativamente
irrevocable que permiten-las.capitulaciones matrimoniales, y que, en caso
de faltar, ha de ser-suplido-por la autorizacion judicial,.la cual presupone
laimposibilidad material ojuridicade prestar € consentimiento, o la ne-
gativa injustificada a otorgarlo y, por supuesto, la ponderacion de los
intereses familiares en juego. Por 1o demés, ocioso es decir que la autori-
zacion judicial es improcedente para suplir € verdadero consentimiento
del cényuge cotitular. ,

¢) Sancion por infraccion

Seglin d articulo-1.322 del Cédigo Civil, «cuando la Ley:requierapara
un acto de administracion o disposicion que uno de'los' conyuges actle
con e consentimiento dd otro, los redizados sin € y: que no-hayan sido
expresa o tacitamente confirmados, podran ser anulados a instancia del
conyuge cuyo conseritimiento-se haya omitido -0 :de"sus herederos. No
obstante, seran nulos los:actos a titulo gratuito sobre bienes comunes s
felta en tales casos @ consentimiento del otro conyuge». - . - .

Unalecturaapresurada de este precepto puede hacernos pensar que en
é se consagra la‘'sancién por.infraccion de articulo-1.320,- sancién que,
ciertamente;: con arreglo -d parrafo primero-de -1.322, :es:la‘anulabilidad;
sin embargo, una lectura més reposada nos permite llegar -a conclusiones
gue, sn apartarnos-de la idea central; esto-es, la de que-la sancion por
infraccion dd 1320 es la anulabilidad, resulta més matizada de conformi-
dad con |as apreciaciones siguientes que comparto con B. Camy (20): por
un lado es de advertir que & consentimiento dd -6tro conyuge,:que exige
d articulo 1.320, puede ser suplido por la autorizacion judicial, mientras
que € consentimiento dd 1322 no puede ser suplido sno mediante la

(19  BUENAVENTURA CamY: Ob. i, pag. 1619 .
(200 BUENAVENTURA CAMY: Ob. cit, pag. 1620.
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confirmacion expresa o técita (salvo, claro es, € caso de que la cosa sea
ganancia en que se permite la autorizacién judicial supletoria, conforme
a articulo 1377 del Codigo Civil). Por otra parte, e -consentimiento del
conyuge no disponente del articulo 1.322 puede ser impugnado por € otro
cdnyuge 0 «por-sus herederosy, en tanto que d articulo 1.320, dificilmente
podria aplicarsdle esto, ni siquiera por analogia, pues, s-fdleciese d con-
yuge que debe asentir, -sus herederos no podrian impugnar ladisposicion,
dado que faltaria ya la hipétesis de la norma, pues ya no se estaria ante
una vivienda habitual de la familia En sintesis, pues, la anulabilidad
inherente a la infraccion del articulo 1320 tiene su verdadero acomodo,
no en el 1322, sino.en los articulos 1300 y 1.301, péarrafo Ultimo de
Caodigo Civil y sus concordantes. Por ello, creo también con BUENA-
VENTURA CAMY .(21), que lafdta de consentimiento del conyuge no titular
(o de autorizacionjudicia supletoria) no subsanada por su prestacion con
posterioridad, a .originar solo una anulabilidad dd..acto o contrato
dispositivo, permitira que pueda tener lugar la caducidad de la accién de
la anulacién dentro de los cuatro afios siguientes d momento en que €
conyuge de que se trate hubiera tenido conocimiento suficiente de dicho
acto (lo que dificilmente dejara de suceder dada la situacion posesoria), 0
bien contados esosmismos cuatro afios desde € dia de la disolucion de la
sociedad conyugal.

d) Eficacia frehte aterceros

El parrafo segundo del citado articulo 1.320 del Codigo Civil establece
gue «da manifestacion errénea o fasa del disponente sobre € caracter de
la vivienda no perjudicard d adquirente de buena fe.

Lasmple lectura de este precepto pone de manifiesto que e legislador
de 1981, d redactarlo, se enfrenté con la necesidad de optar por uno de
estos dos interses dignos de proteccién: a) € interés familiar, proyectado
hacia la defensa de su asentamiento fisico que es la vivienda, de donde
dimanan las limitaciones dispositivas que acabamos de -andlizar, y b)
interés de la seguridad del tréfico, dirigido ala proteccion del adquirente
de buenafe, que sn.duda es tercero respecto del conyuge no intervinente
en € acto dispositivo, cuando la manifestacion del disponente es erronea
o fasa. Ni que decir tiene que me estoy refiriendo a los casos en que d
disponente es titular exclusivo de la vivienda familiar, pues cosa distinta
seria g fuese cotitular € otro conyuge.

No parece demasiado afortunada la redaccion de este precepto, y dlo

(21) BUENAVENTURA CAMY: Ob. cit, paga. 1620y 1621
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no sdlo por poner en pie de igualdad la manifestacion-errénea: (que resulta
dificilmente imaginable tanto s se refiere €. error vicio de la voluntad,
como a error obstativo o error en ladeclaracion), y lamanifestacion fasa
(expresién ésta que parece pensada para los casos de manifestacion deli-
beradamente no verdadera), sino también porque,.a pesar de las aparien-
cias y de la literalidad del precepto, la postura adoptada por e Codigo
Civil resulta ambiguamente favorable a la seguridad dd .tréfico, cuando,
en redidad, frente a una situacion factica de vivienda familiar comproba:
da, no ofrece duda-de que prevalecerda siempre €. interés familiar del
conyuge no interviniente en e acto dispositivo, y que & adquirente de
buena fe no tendra mas aternativa que la puramente indemnizatoria.

Para eludir.en lo-posible tales situaciones que, digase |0 que se diga,
perjudican o, a menos, no favorecen a los terceros adquirentes de buena
fe, € Reglamento Hipotecario hatratado de sdir & paso de laambigliedad
e insuficiencia normativa dd Caédigo Civil, estableciendo en su articu-
0 91.1, en suredaccion dada por Real Decreto de 10 de octubre de 1984,
que «cuando la-Ley aplicable exija € consentimiento de:ambos conyuges
para disponer de .derechos sobre la vivienda habitual de la familia, seré
necesario parala.inscripcion de actos dispositivos sobre:.una vivienda
perteneciente a uno- solo de los conyuges que d disponente manifieste en
la escritura que la vivienda no tiene agquel carécter». _

Por razones obvias, no voy aextenderme en @ andisis de este precepto
que, excusado es decir, sdlo opera respecto de titularidades previamente
inscritas en € Registro o0 que pretendan acceder a € .por .primera vez
—inmatriculacién—. Bagte decir que la doctrinalo ha acogido con satis-
faccion, en la medida en que,-desde & punto de vista formal, |lenaba €
vacio que, segun hemos visto, degad articulo. 1.320, pérrafo segundo, del
Cadigo Civil; pero élo no ha.impedido a la propia doctrina reprochar a
tal articulo reglamentario, por unlado, € hecho de que no-se hayareferido
expresamente, como-hipétesis de lanorma, d articulo 1.320 del Codigo
Civil (8 bien creo:puede alegarse en su descargo su eventual aplicacion,
como normaregistral, ahipétesis semejantes del Derecho de territorios no
regidos por el Codigo); y, por otro lado, que, en contrade su texto literal,
no sera necesariala manifestacion previstaen dicho articulo 91 del Regla-
mento Hipotecario-en los casos, por 1o demés frecuentes en la préctica, de
que conste e asentamiento :del otro conyuge o la autorizacion judicial
subsidiaria, e incluso:.excepcionalmente, como dice- BUENAVENTURA
CAMY (22), «9 = acredita que s ha producido la caducidad -de la accion
de impugnacion del acto anulable. _ .

En todo caso; y. cualquiera que seael alcance critico que merezca esta

(220 BUENAVENTURA CAMY: Ob. cit., pdg. 1622.
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norma reglamentaria, creo conveniente resatar aqui que la misma ha
dado lugar a diversos pronunciamientos de la Direccion General, de los
gue debo destacar |os delas Resoluciones de 26 de octubre de 1987, antes
aludida, y de 10 de noviembre del mismo afo. Esta Gltima contempla un
supuesto en e que se trataba de una adquisicion hereditaria realizada por
varios herederos, que devenian, por virtud de la propia particién, copro-
pietarios,y engjenaban seguidamente una vivienda sin hacer ningun tipo
de manifestacion, pese a caréacter privativo de laadquisicién. La Direccion
sostiene que en taes supuestos «no deben exagerarse en la cdificacion
registral las exigencias formaes», y que «no deben, pues, imaginarse hipo-
téticos derechos individuales de un comunero sobre @ uso o goce de la
cosa comun, los cuaes no derivarian naturalmente del titulo de comuni-
dad, sino de un eventual acuerdo comunitario posterior,.que no consta, y
gue por cierto vendria a entorpecer la extincion de la comunidad». Por
otra parte, la misma Direccion ha abordado € tema de s en la venta por
apoderado, puede entenderse que éte se halla o no implicitamente facul-
tado para hacer la manifestacidn previstapor € 91 del Reglamento Hipo-
tecario, inclindndose, en su Resolucién de 17 de diciembre de 1987, por la

tesis afirmativa.
B) Stuacion familiar anormal

Dice d articulo 96, parrafo dltimo, de Cddigo Civil, en su versién
actual de 1981, que «para disponer de lavivienday bienes indicados cuyo
uso corresponda a .conyuge no titular, se requerirae consentimiento de
ambas partes, 0, en su caso, autorizacion judicial».

A fin de evitar repeticiones innecesarias, vamos a andlizar este precepto
siguiendo una linea sistematica andloga ala del articulo 1.320, resaltando
en primer lugar que € pardelismo existente entre ambos preceptos es
evidente; no obstante, segin quedd sefiadlado anteriormente, también existe
entre elos la diferencia sustancial de que las limitaciones dispositivas
previstas en este articulo 96 tan solo se predican de los casos en que € uso
de la vivienda familiar haya sido atribuido a conyuge no titular, lo cual
es coherente con lafinalidad tuitiva ddl interés familiar que ambos precep-
tos tratan de proteger, si bien, ahora, cuando el matrimonio estaescindido
por causade separacion, nulidad o divorcio, eslégico que laproteccién no
pueda ir més ala de. sus justos limites, lo que, dicho de otra forma,
significa que en estos casos de patologia familiar, s € uso de la vivienda
corresponde y se atribuye a su titular, éste tiene la libertad dispositiva
normal, inherente.a su titularidad.

Sin embargo, o dicho no impide recordar que, pese alalqu|daC|on de
las sociedad conyuga que necesariamente acomparfia ala ruputura conyu-
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gal, pueden perpetuarse, aun transformadas, ciertas situaciones de cotitu-
laridad (p.§j., la vivienda ganancial se adjudica:por mitades indivisas a
ambos conyuges; pero su Uso se atribuye auno solo de €los), que provocan
una yuxtaposicion de las limitaciones dispositivas:del conyuge desplazado
dd uso delavivienda; en efecto, alaimposibilidad de disponer.de la cuota
gjena, se superpone la.exigencia dd consentimiento del cdnyuge usuario
de laviviendafamiliar y, en su caso, laautorizacion judicia . La naturaleza
juridica de este consentimiento no difiere en absoluto ddl previsto por €
articulo 1.320, y debe configurarse también como un asentimiento que
funciona como -un .derecho de veto a acto dispositivo geno. Mutatis
mutandis cabe, pues, remitirse alo antes dicho, s bien no.parece inopor-
tuno resaltar que, aunque ambos preceptos admiten,-incluso con € mismo
tenor literal, la autorizacion judicia subsidiaria, la posibilidad de que ésta
e conceda, en su caso, es mucho més limitada cuando la atribucién de la
vivienda familiar. es fruto :de la ruptura conyugal, dadas las tensones
internas, a veces draméticas, que la acompafian,. que cuando sin tal atri-
bucion, e caréacter familiar de la vivienda congtituye una mera situacion
féctica dentro de:la normalidad conyugal.

Por otra parte, también cabe decir que lainfraccion de Io dlspueﬂo en
e articulo 96, parrafo final, nos traslada a campo de la anulabilidad
resultante de los articulos 1300 y siguientes de Codigo 'Civil. Es més,
reiterando ideas antes expuestas, resulta obligado entender inaplicable a
este caso laanulabilidad previstaen € articulo 1.322, y dlo no sblo porque
este precepto forma’parte del llamado régimen primario econdmico-
matrimonial, que por hipétesis no afecta cuando € matrimonio esta separ
rado, anulado o divorciado, sino también porque, en la'medida en que
dicho articulo atribuye alos herederos del conyuge usuario de la vivienda
familiar & derecho‘de anular los actos dispositivos dd titular; esta con-
templado la hip6tesis del falecimiento del usuario, hipétesis ésta que, por
sl misma, excluye la posibilidad.de que la vivienda sea familiar. Ahora
bien, € reconocimiento.de que los actos realizados en contravencion de
articulo 96, parrafo. Ultimo, son védidos pero anulables; nos enfrenta con
otro problema cud es e dd computo del plazo de cuatro afios de caduci-
dad de la accion sentado con caracter general por € articulo -1.301, parrafo
primero. A primeravista, y en apariencia, la solucion est&contemplada en
e parrafo Ultimo de ese mismo articulo 1.301, a cuyo tenor, «d la accion
se dirigiese ainvalidar actos o contratos realizados por unos de los conyu-
ges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuera necesa-
ro (...dichos cuatro.afios empezaran a contarse...), desde € dia de la
disolucion de la sociedad conyugal o dd matrimonio,:savo que antes
hubiese tenido -conocimiento suficiente de dicho acto o contrato». Sin
embargo, se trata de una apariencia facilmente desvanecible, yaque s €
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término inicial dd plazo para gercitar la accion coincidiese precisamente
con la hip6tesis del ‘articulo 96, parrafo Ultimo, esto es, € diade ladisolu-
cién de la sociedad conyuga o del matrimonio, resultaria que € derecho
impugnatorio del .conyuge usuario de la vivienda familiar, frente a los
actos dispositivos ddl titular, se esfumaria inexorablemente a los cuatro
afios de la separacion, nulidad o divorcio, dejandolo indefenso frente a
terceros adquirentes. Por ello, y sin perjuicio de volver més adelante sobre
este tema, creo que la solucion de lege ferenda esté en reconocer que en
estos casos € plazo.se computa desde que € cdnyuge usuario tuviere
conocimiento suficiente dd acto o contrato realizado por € titular.

El paraelismo entre las limitaciones dispositivas de los articulos 1.320
y 96 ddl Cddigo Civil que hasta aqui hemos venido resaltando, se difumina
e incluso desaparece en materia de relaciones con los terceros. Por lo
pronto, destagquemos-la circunstancia de que € articulo 96 carece de toda
referenciaexplicita alaproteccién de los adquirentes de buenafe, omision
ésta que no puede ser suplida con la aplicacion, ni siquiera analdgica, del
parrafo segundo del 1.320, pues también éste se halla incluido entre las
disposiciones ddl .régimen primario econémico-matrimonial. Tratandose
de propiedad no inscrita, y dgo parecido sucede cuando la vivienda eta
arrendada, laverdad es que tan dificil, por no decir imposible, resulta que
conste @ caracter -deé vivienda familiar en las hip6tesis dd articulo 1.320,
como en las del 96;. pero S esta inscrita, & impedimento forma que
supone d articulo: 91 dd Reglamento Hipotecario paralos actos disposi-
tivos dd 1320, no acanza a los del articulo 96, en los que el conyuge
usuario no titular, para neutralizar los eventuales efectos de la buena fe
del adquirente que contrata con € titular no usuario, Unicamente cuenta
con la posibilidad de anctar o inscribir su derecho de uso de la vivienda
familiar que le reconoce la disposicion adicional novenade lalLey de 7 de
julio de 1981, sobre reformadd Cdédigo Civil en materia matrimonial, y
congte que tal posibilidad, por hipétesis, no se da cuando la vivienda es
arrendada. He subrayado las palabras «anotar» 0 «inscribir» porque quiero
aclarar que la anotacion. debe quedar reservada para la fase procesal de
demanday lainscripcién para la fase de sentencia; de lo contrario, dado
la duracién tasada de las anotaciones, seglin prevé € articulo. 86 de la Ley
Hipotecaria (cuatro afios prorrogable por otros cuatro), se dariael contra-
sentido de que transcurrido ese plazo legd maximo, dejaria de producirse
d efecto tipico de esta anotacion, que, sin duda, puede ser incluidaen la
referencia genérica que hace € articulo 42.10 de la Ley Hipotecaria a las
anotaciones preventivas previstas en otras Leyes. A semganza de otras
anotaciones, este efecto no es otro sino advertir a posibles adquirentes del
caréacter familiar de lavivienda 'y de las consiguientes limitaciones dispo-
stivas que afectan a su titular no usuario, enervando asi, a través de la
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publicidad registral, cuaquier intento del adquirente, sobre todo s es a
titulo oneroso, de invocar su.buenafe por desconocimiento de esta peculiar
Situacion de la vivienda adquirida. Este mismo efecto, pero sin limitacion
temporal, se obtiene mediante la inscripcion del caréacter. familiar de la
vivienda reconocido en la Sentencia y de su atribucién a cdnyuge no
titular. Fy

A modo de resumen de cuanto acabo de decir, creo con ENCARNA
ROCA (23) que «concurriendo la buena fe del tercero, d:conyuge usuario
no podra oponerse alavalidez del contrato que no obstaré para que sga
manteniendo la misma situacion posesoria existente antes de la engjena
cién, ya que en caso contrario resultaria sumamente facil l1a burla de los
derechos ddl usuario». Y es que, en definitiva, la.findidad tuitiva que
destilan todas las normas del Codigo Civil tras su reformade 7 de julio de
1981 acerca del- régimen de la vivienda en los casos de patologia familiar,
anteponen su eficacia protectora frente a cualquier otra situacion que
entre en colision ;con aguellas normas; ésta afirmacion reviste especia
interés en los casos -en que, perteneciendo privativamente la vivienda a
uno de los conyuges y halldndose inscrito su derecho, se embargue éste e
incluso se llegue alagecucion mientras € uso de lavivienda esta atribuida
a otro conyuge.que, por las razones que sean,.no ha anotado ni inscrito
su derecho en € :Registro de la Propiedad. Ni que decir tiene que tales
casos y sus eventuales consecuencias indemnizatorias para los terceros
genos a la confrontacion conyuga y familiar caen de lleno en € ambito
de lacompetenciajudicial. .

VIIL. . EXTINCION: CAUSAS Y EFECTOS.

En Iasstematlca, bastante clésica por ci erto que he adoptado parala
redaccion y expogicion de esta conferencia, no podia faltar, como broche -
o punto final de.la misma, una alusion, siquiera sea breve, ala extincion
de reglmenjurldlco aplicable a la vivienda familiar; con. partlcular refe-
rencia a sus causas. También aqui se ofrece a nuestra consideracion, ma-
chaconamente,. la obllgada distincion entre las situaciones normales de la
familia y |as patol6 6gicas 0 de ruptura por causa de.separacion, nulidad o
divorcio, pese alo cud, no puede desconocerse que existen causas comunes
de extincién, yaafectantaalos sujetos (p. €., lamuerte), yaal objeto (asi
la destruccién o-la expropiacion), que carecen de interés especifico a los
objetos de nuestro tema, Y . que las causas de extincion relativas a la
situacion familiar normal son asimismo irrelevantes desde la perspectiva

(23 ENCARNA ROCA TRIAS: Ob. dit, pég. 614.
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que hemos adoptado, pues, 0 bien atafien a otras ramas del Derecho,
como es d de Sucesiones, 0 bien agotan su interés en los umbraes de
Derecho, sn sdir de la sociologia, como son los casos en que la vivienda
deja de serlo por decision compartida de ambos conyuges o por la decison
unilateral dd conyuge en quien concurra la doble condicién de titular
exclusivo y atributario de SuU USO.

Mayor interés tiene, a mi juicio, la extincion de la vivienda familiar,
mejor dicho, lapérdidadel carécter familiar de lavivienda, cuando € uso
de ela ha sido atribuido d cényuge no titular por e convenio regulador
de ambos cdnyuges,-aprobado por € Juez o, en su defecto,.por decison de
éste conforme a articulo 96.1 dd Codigo Civil. Este mayor interés dimana
del hecho, por lo deméas razonable, de hacerse necesaria una resolucién
judicial de signo contrario a la que produjo la atribucion del uso de la
vivienda a cdnyuge no titular de la misma; hormamente esta resolucion
judicia se produciria a instancia de parte y habra de fundarse en aguno
de los mdltiples y variados motivos que presenta lavidareal. A titulo de
simple gemplo podemos citar, entre otros, los siguientes:

1. Laprivacion, también, por decisionjudicial, de laguarday custo-
dia de los hijos, que por haber quedado en compafiia dd conyuge no
titular de la vivienda, determino la atribucion a éste del uso de la misma,
0 la cesacion de tal compafiia, por gemplo, por razén de matrimonio de
los hijos, por traslado a causa ded trabgjo, etc.

2. Cuando no habiendo hijos cambien las circunstancias y € cdnyuge
no titular no ostente € interés més digno de proteccion; y en estos mismos
casos cuando, conforme al articulo 96.3 del Cédigo Civil, hayatranscurri-
do € plazo prudencialmente fijado parala atribucion del uso de lavivienda
a conyuge no titular.

3. Por no uso de la vivienda atribuida. En cuanto a la duracion del
no uso y, afaltade normadirectamente aplicable, parece razonable enten-
der con LETE DEL Rio (24) que «por anaogia con los dispuesto en d
articulo 62.3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, podria considerarse
el de més de s8s meses en € curso de un afio, como plazo adecuado».

4. Por nuevas nupcias del ex-conyuge usuario savo que, aunque esto
es dudoso, haya hijos dd anterior matrimonio que permanezcan en com-
pafiia de aquél bgjo su guarday custodia.

En cambio, no creo que sea causa de extincién del caracter familiar de
la vivienda la extincion de la patria potestad, toda vez que, como dice
O'CALLAGHAN (25), cuya opinién comparto en contra de la de LETE DEL

(24) LETE DEL Rio: «Comentario a art. 96 del Cdédigo Civil», en Matrimonio y
divorcio, Civitas, 1982, pag. 745.
(25) O'CALLAGHAN. Ob. cit, p4g. 1338.
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Rio , d articulo 96 se refiere alos hijos que vivan en compafiiade conyuge
ocupante, .abstraccién hechade s perdura o no la patria potestad, lacud,
a mayor abundamiento, puede ser prorrogada: segin € articulo 171 de
Cadigo Civil en d caso especia de quienes estando incapacitados llegan a
la mayoria, manteniéndose asi la convivenciay con dlo la justificacion de
la vivienda familiar. _

Ni que decir tiene, amodo de conclusion sintética, que, extinguido €
carécter familiar de la vivienda, cesan las: limitaciones afectantes a su
disponibilidad, 1o cual, por si solo, justificae que le: hayamos dedicado
estas breves lineas: fmales con las que concluyo mi exposicion, no sn
antes pedir disculpas por haber abusado DESMESURADAMENTE de
«@p paciencia. Muchas grecias.

ANGEL LUCINI CASALES



