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1. INTRODUCCION

Ante la crisis matrimonial, la atribuciéon del derecho de uso
de la vivienda familiar es una de las cuestiones que suscita mas
conflicto entre los conyuges, durante los procesos de separacion,
divorcio y nulidad, ya que el citado inmueble es habitualmente
el activo mas valioso que existe en el patrimonio de los esposos,
tanto si pertenece a ambos como si es privativo de uno de ellos
o corresponde a una tercera persona ajena al matrimonio'. Esta
misma problemadtica se observa cuando se trata de una pareja de
hecho.

Por ello, en casi la generalidad de los casos, cada uno de los
conyuges o miembros de la pareja quiere que se le adjudique la
vivienda familiar ya que, ademads de ser normalmente el bien més
preciado en el patrimonio, el que se ve privado de él sufre impor-
tantes perjuicios econémicos al tener que alquilar o comprar otro
inmueble en el que residir; necesitando, en muchas ocasiones, vol-
ver al hogar de sus padres sino es capaz de hacer frente a los gastos
que supone la nueva situaciéon?.

1 Véase: RODRIGUEZ CHACON, R.: «El derecho de uso sobre la vivienda,
fuente de conflictividad, causas y remedios», en La conflictividad en los procesos
familiares: vias juridicas para su reduccion, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 117-156.

2 Véanse: MORALEJO IMBERNON, N. I.: «La vivienda familiar en situacio-
nes de crisis matrimonial», Revista xuridica galega, 33 (2001), pp. 91-119; MON-
TERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales: (la
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Genera importantes discusiones tomar la decisién acerca de
a quien se le atribuye el derecho de uso de la vivienda familiar
puesto que resulta muy complejo que ambas partes se encuentren
plenamente satisfechas con la medida que se adopte. Se resuelve
independientemente de quien sea el titular del inmueble ya que
siempre se ha de anteponer la salvaguarda del «interés superior
de la familia» a la hora de determinar a quien se le adjudica el
uso®. Ademads se ha de tener presente que el derecho de uso de la
vivienda familiar, de una manera descriptiva, se entiende como
un derecho de origen legal y constitucion judicial, temporal, pero
no determinable, de caracter asistencial y con un posible valor
patrimonial®.

aplicacion prictica del articulo 96 del Cédigo Civil), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002;
FERNANDEZ RAMALLO, P.: «Las consecuencias juridicas de la atribucion judi-
cial del domicilio en los procedimientos matrimoniales», Revista juridica de la
Region de Murcia, 34 (2003), pp. 53-80; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, E:
«Vivienda familiar y crisis matrimoniales», Academia Sevillana del Notariado, 14
(2006), pp. 269-298; SALAZAR BORT, S.: «El uso de la vivienda familiar», en
LLOPIS GINER, J. M.: El contenido del Convenio Regulador: sus diferentes aspectos,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2006,
pp- 169-236; DE LA PUENTE ALFARO, F.: «La proteccién de la vivienda familiar
durante el matrimonio y tras su disolucion», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
698 (2006), pp. 2359-2380; RIERA ALVAREZ, J. A.: «Vivienda familiar y crisis dela
convivencia», en SANCHEZ GONZALEZ, J. C., GARDEAZABAL DEL RiO, F. J.,
GARRIDO CHAMORRO, P. (Coord.): Homenaje a Victor Manuel Garrido de Palma,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 899-939; CUENA
CASAS, M.: «El régimen juridico de la vivienda familiar», en YZQUIERDO TOL-
SADA, M., CUENA CASAS, M. (Dir.): Tratado de derecho de familia. (Los regimenes
economicos matrimoniales (I)), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Nava-
rra), 2011, pp. 275-442; MANZANO FERNANDEZ, M. M.: «Derecho de uso de
la vivienda familiar y atribucién del uso en situaciones de crisis matrimonial»,
Landas: International Journal of Land Law and Agricultural Science, 5, 2011; LUQUE
]IMENEZ, M. C.: La atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar en situaciones
de crisis matrimonial, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Madrid, 2012; PRETEL SERRANGO, J. J.: «Su estudio desde la préctica
profesional», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., GARCIA MAYO, M.
(Coord.): Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar, Reus,
Madrid, 2017, pp. 39-62.

® GIL MEMBRADO, C.: La vivienda familiar, Reus, Madrid, 2013, p. 105.

* TAMAYO CARMONA, J. A.: «;Patrimonializacién del derecho de uso de
la vivienda familiar?», Revista de derecho civil Valenciano, 10, 2011.
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Es habitual que los esposos o los miembros de la pareja de
hecho no estén conformes con la medida estipulada sobre la atri-
bucién del derecho de uso de la vivienda familiar y, por ello, en
esta materia la jurisprudencia es muy abundante puesto que, en
muchas ocasiones, se presentan recursos de casacion ante el Tribu-
nal Supremo al no estar de acuerdo con lo que indican las instancias
judiciales inferiores®.

Los criterios de atribuciéon del derecho de uso de la vivienda
familiar tras la crisis matrimonial, en lo que a la legislacion se
refiere, se vinculan con el articulo 96 del CC®. Ademas, algunas
comunidades auténomas, legislan sobre esta materia.

El citado precepto cuenta con carencias evidentes y no se ajusta
a las demandas sociales puesto que resulta anacrénico en algunos
aspectos. Por ello existe el deseo generalizado de reformarlo con
la finalidad de adaptarlo a los nuevos tiempos’.

5 HERNANDEZ IBANEZ, C.: «Crisis matrimonial...», cit., p. 2222. Véanse:
DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: «La atribuciéon del uso de la vivienda fami-
liar en la reciente jurisprudencia», Familia y sucesiones: cuaderno juridico, 99
(2012), pp. 15-23; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B.: «La atribucién del uso de
la vivienda familiar en la jurisprudencia», en LASARTE, C., CERVILLA, M. D.
(Dir.): Ordenacion econémica del matrimonio y de la crisis de pareja, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 755-774.

6 Véanse: MARTIN MELENDEZ, M. T.: Criterios de atribucién del uso de
la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: (art. 96, p. 1, 2 y 3 CC): teoria y
préctica jurisprudencial, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, BERROCAL LAN-
ZAROT, A. I.: «Criterios para la atribuciéon del uso de la vivienda familiar», Revista
critica de derecho inmobiliario, 90 (2014), pp. 1347-1375; HERNANDEZ IBANEZ, C.:
«Criterios para la atribucién del uso de la vivienda familiar, una propuesta de
lege ferenda», La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores,
16, 2017; HERNANDEZ IBANEZ, C.: «Criterios para la atribucién del uso de la
vivienda familiar en Derecho Comun», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA,
G., GARCIA MAYO, M. (Coord.): Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de
la vivienda familiar, Reus, Madrid, 2017, pp. 63-96.

7 Véanse: SERRANO CASTRO, F.: «La atribucion del uso de la vivienda
familiar: una gran asignatura pendiente, necesitada de urgente reforma», Bole-
tin de Derecho de Familia. El Derecho, 95, 2009; HERNANDEZ IBANEZ, C.: «Los
esperados cambios en el uso de la vivienda familiar», en ]IMENEZ LIEBANA,
D. (Coord.): Estudios de derecho civil en homenaje al profesor José Gonzilez Garcia,
2012, pp. 1233-1258; ZUMAQUERO GIL, L.: «La atribucién judicial del uso de
la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico actual y pro-
puestas de reforma», Revista Aranzadi de derecho patrimonial, 41 (2016), pp. 111-151.
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A nivel estatal el «Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de
la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar en los
casos de nulidad, separacién o divorcio», no se convierte en Ley. Su
primera redaccion es de julio de 2013 y contempla la modificacion
del articulo 96 del CC.

Ante la imposibilidad de que este precepto recoja todos y cada
uno de los supuestos que acontecen en la practica, se considera
que lo mas conveniente es que la ansiada reforma, en vez de llevar
a cabo una regulacién casuistica, conceda amplias facultades a la
autoridad judicial a la hora de pronunciarse sobre el derecho de
uso de la vivienda familiar para que, de este modo, pueda dispo-
ner de un considerable margen de discrecionalidad al efectuar el
analisis del conjunto de circunstancias concurrentes, destacando
las personales, laborales, escolares y econémicas de los distintos
componentes del grupo familiar®.

Independientemente de quien es el titular de la vivienda fami-
liar, el articulo 96 del CC estipula los criterios que se tienen en cuenta
a la hora de atribuir el derecho de uso del citado inmueble®, que
puede pertenecer a uno solo de los esposos, por ser un bien priva-
tivo o bien porque, aunque tenga naturaleza ganancial, se adjudica
tunicamente a uno de ellos en la liquidacién del régimen econémico
matrimonial. Igualmente es posible que sea copropiedad de ambos,
por tratarse de un bien ganancial que se concede a los dos una vez
que se produce la liquidacion del régimen econémico matrimonial
o bien cuando la compran conjuntamente los conyuges que no estan
casados en el régimen econémico matrimonial de gananciales'.

Asi pues en cada caso concreto la situacion de partida puede
ser muy diferente: vivienda familiar arrendada, propiedad de uno

8 LOPEZ-BREA MARTINEZ, M. C.: «El derecho de uso de la vivienda fami-
liar en los supuestos de custodia compartida y tras la liquidacién del patrimonio
ganancial», en REBOLLEDO, A. L., SEONE, J. L., VALDES-SOLIS, E., LOPEZ-
BREA, M. C.: El Derecho de familia ante la crisis econdmica. La liquidacion de la sociedad
legal de gananciales, Dykinson, Madrid, 2010, p. 265.

9 Véase: DIAZ MARTINEZ, A.: «Comentario al art. 96 CC», en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios al Cédigo Civil, Tirant lo Blanch, t. I, 2013,
pp. 1000-1016.

10 HERNANDEZ IBANEZ, C.: «Crisis matrimonial y cambios en la atribucién
de la vivienda familiar», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 738 (2013), p. 2227.
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de ellos, de ambos o de un tercero; gravada con una carga hipote-
caria o ya pagada; hijos menores o mayores de edad, dependientes
o independientes econémicamente; existencia de otros inmuebles
en el nucleo familiar, etc.

La actual redaccion del articulo 96 del CC la realiza la Ley
30/1981. Sin ningun lugar a dudas la sociedad de hoy en dia
es muy diferente a la existente en aquel momento en el que las
mujeres habitualmente tenian una situacién econémica muy infe-
rior a la de los maridos ya que no trabajaban fuera de casa y se
dedicaban practicamente en exclusiva al cuidado del hogar fami-
liar y de los hijos. En consecuencia los criterios de atribucion del
derecho de uso de la vivienda familiar establecidos en el citado
precepto no se adecuan plenamente a las necesidades actuales y es
frecuente que se produzcan situaciones en las que por amparar a
un conyuge se desatiende al otro ya que, el hecho de que la redac-
cion del precepto se realice hace aproximadamente cuarenta afos,
conlleva que la «realidad social del tiempo» en el que la norma
ha de ser aplicada, a la que alude el articulo 3 del CC cuando se
refiere al modo de interpretar las normas, es muy distinta a la
existente en el afo 1981.

Antes de analizar el articulo 96 del CC es preciso senalar que,
constante el matrimonio, hay un uso compartido de la vivienda
familiar, en cumplimiento de la obligacién de vivir juntos del
articulo 68 del CC, obligacién mas ética, moral o social que juri-
dica, ya que el incumplimiento no provoca ninguna consecuencia
para el Derecho.

En el momento en el que se produce la crisis matrimonial deja
de existir el uso compartido del citado inmueble por lo que es pre-
ciso atribuir el derecho de uso de la vivienda familiar, en un primer
momento con caracter provisional y, posteriormente, de forma defi-
nitiva. De este modo, si hay intencién de interponer la demanda
de separacion, divorcio o nulidad, se estipulan las llamadas medi-
das «previas o provisionalisimas» que se regulan en el articulo 104
del CC y quedan caducadas, es decir, sin efecto autométicamente,
desde el trigésimo primer dia, si en el plazo de treinta dias, desde
la fecha de la adopcién, no se presenta la demanda, mientras que,
si se presenta, se sustituyen por las medidas «provisionales», o bien
se pueden mantener las «previas» como «provisionales».
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En sede de medidas «provisionales» el articulo 103 del CC dis-
pone que «Admitida la demanda, el juez, a falta de acuerdo de
ambos coényuges aprobado judicialmente, adoptard, con audiencia
de éstos, las medidas siguientes: 2* Determinar, teniendo en cuenta
el interés familiar mas necesitado de proteccién, cual de los conyu-
ges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y asimismo,
previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que contintian en
ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, asi como también las
medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada
uno». Asi pues, una vez que se admite la demanda, la autoridad
judicial, en ausencia de consenso de los esposos aprobado judicial-
mente, adopta, con audiencia de éstos, una serie de medidas que se
denominan «provisionales» y estan previstas en el articulo 103 del
citado texto legal, entre ellas se encuentra la adjudicaciéon del uso
de la vivienda familiar ya que, cuando se admite la demanda, se
suprime el deber de los conyuges de vivir juntos, pudiendo vivir
separados y cesando la presunciéon de convivencia conyugal, tal y
como manifiesta el articulo 102 del CC, al sefalar los efectos que se
producen por ministerio de la ley, es decir, automéaticamente, tras
la admisién de la demanda.

Posteriormente, en el momento en el que adquiere firmeza la
sentencia de separacion, divorcio o nulidad, entran en juego las
llamadas medidas «definitivas» que pueden ser las mismas que se
adoptan como provisionales; las provisionales modificadas; o bien
ser totalmente nuevas. Tanto el articulo 90, si hay convenio regula-
dor, como el 91, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de
no aprobacion del mismo, incluyen como efecto de la separacion,
divorcio o nulidad la determinacién de a cual de los dos conyuges
se atribuye el uso de la vivienda familiar; teniendo en cuenta que,
a quien no se le asigne, se vera privado de las facultades de dis-
frute que ostentaba y, correlativamente, el beneficiario del mismo se
convertird en utilitario tnico del inmueble del que era coposeedor.

No obstante se ha de tener presente que las medidas definitivas
convencionales y, también, las adoptadas por la autoridad judicial,
no tienen el efecto de cosa juzgada ya que se pueden modificar
si se produce una alteracién sustancial de las circunstancias. Sin
embargo expresamente el legislador tan solo permite efectuar cam-
bios en el convenio regulador y en las medidas que establece el
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juez, pero no define que se entiende por alteraciéon sustancial de
las circunstancias, ni indica que requisitos deben cumplir las cir-
cunstancias para que prospere la pretensiéon de parte. Por lo tanto,
existe cierta inseguridad juridica al no contar con unos parametros
que determinen si tiene lugar o no la citada alteracion. Esto se debe
a que todas las separaciones, divorcios y nulidades son diferentes
por lo que cada caso concreto se ha de analizar aisladamente, con
el objetivo de comprobar si existe variacion para efectuar las modi-
ficaciones oportunas™.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de enero de 2019,
considera que, en el caso objeto de estudio, no hay una alteracién
sustancial de las circunstancias que aconseje el cambio de régimen
de guarda y custodia de la menor, lo que implica que contintia bajo
la exclusiva de la madre que, tras haber sido pactada por ambos
progenitores en el convenio regulador, se desarrolla con absoluta
normalidad. Por ello, y ante la ausencia de pruebas contundentes
que sean favorables a la modificaciéon de la modalidad de custo-
dia, la hija sigue sometida al régimen existente y no pasa a estar
sujeta a la guarda y custodia compartida de ambos progenitores.
En efecto, el derecho de uso de la vivienda familiar no va a sufrir
cambio alguno ya que es habitual que esta medida se adopte aten-
diendo, fundamentalmente, al régimen de guarda establecido y, en
este supuesto, se mantiene como esta.

En otro orden de cosas es conveniente hacer alusién a que coin-
cide la titularidad y la posesion si al propietario de la vivienda
familiar se le atribuye el derecho de uso, aunque habitualmente se
produce una desmembracién de facultades cuando un cényuge es
el titular del derecho sobre la vivienda que no ocupa —propietario,
usufructuario, arrendatario, etc.— y el otro esposo cuenta con el
derecho de uso de la misma.

Asi pues, si el derecho de uso de la vivienda y ajuar familiar
se adjudica a quien no es titular —es decir a quien no es propieta-

11 TORRERO MUNOZ, M.: «La modificacién de los efectos de la separacion
y divorcio por alteracién sustancial de las circunstancias: criterios jurisprudencia-
les», en BENEYTO BERENGUER, R., TORRERO MUNOZ, M., LLOPIS GINER,
J. M. (Coord.): Retos del siglo XXI para la familia, Editorial practica de Derecho,
Valencia, 2008, pp. 406-407.
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rio, ni titular de un derecho real, ni arrendatario— se produce la
separacion entre la titularidad y la posesion. En consecuencia, el
esposo titular —o cotitular en relacién con la mitad indivisa del
derecho de propiedad u otro real— a quien no se le ha otorgado
la posesion de la vivienda, queda fuera de ella, no manteniendo
mas que su titularidad desnuda de facultades de aprovechamiento,
que en el futuro, tendra la posibilidad de recuperar, retomando de
este modo la plena titularidad en el momento en el que se extinga
el derecho de ocupacién. Su titularidad, de la que ha sido privado
de la facultad de aprovechamiento, no lo ha sido de la facultad de
disposicién ya que tiene la opcién de disponer de la titularidad,
pero respetando el adquirente el derecho de ocupacién que existe.
Ademés si es copropietario cuenta con la posibilidad de ejercer la
accion de division de la cosa comun, a pesar de que se conserva el
derecho de ocupacion'.

Por otra parte también es importante destacar que se habla de
«atribuir» el uso aunque ya lo tienen atribuido porque, durante
los afios de convivencia, los conyuges utilizan conjuntamente la
vivienda familiar y tnicamente se trata de decidir cual de ellos
no tiene la posibilidad de seguir usdndola tras la crisis matrimo-
nial®®. Por lo tanto, la terminologia habitualmente empleada de
«]a atribucion del uso» se puede considerar errénea, estimandose
mads correcto hacer alusién a «la exclusién del uso» ya que, no se
atribuye nada nuevo a ninguno de los conyuges, simplemente se
prefiere a uno de los habitantes del domicilio por motivos que el
ordenamiento juridico considera dignos de protecciéon'®. En este
sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de
diciembre de 2005.

En consecuencia en el momento en el que a uno de los esposos
se le excluye del derecho de uso de la vivienda familiar, se pasa de
la posesion compartida a la exclusiva por parte del beneficiario del

12 O'CALLAGHAN MUNOZ, X.: Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia,
La Ley, Las Rozas (Madrid), 2008, p. 170.

13 ORDAS ALONSO, M.: La atribucion del uso de la vivienda familiar y la pon-
deracion de las circunstancias concurrentes, Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid),
2018, p. 33.

14 SILLERO CROVETTO, B.: Crisis matrimoniales. Nulidad, separacion y divorcio
tras las reformas legislativas de 2015, Editorial Jurua, Lisboa, 2016, pp. 171-172.
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Los criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar tras la crisis de pareja

uso, pero no se genera un nuevo derecho o titulo de ocupacion a
favor del conyuge al que se le concede el uso®.

Ademas la temética objeto de estudio que, ya de por si es com-
plicada, todavia lo es mads si se tiene presente que a esta figura se
le llama «uso» a pesar de que existe un derecho real de distinto
contenido pero con la misma nomenclatura’®.

Igualmente resulta de interés indicar que la atribucién del dere-
cho de uso de la vivienda familiar se ha de llevar a cabo teniendo
en cuenta lo previsto en el articulo 39 de la CE que dispone que
«1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica
y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién inte-
gral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su
filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley
posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad
y en los demaés casos en que legalmente proceda.

4. Los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos».

Sin ningan lugar a dudas la crisis matrimonial o de pareja
influye muy negativamente en los hijos, siendo su tristeza leve y
breve o bien grave y duradera, principalmente en funcién de tres
factores: la adecuacion de la soluciéon adoptada para el amparo de
los menores de edad; la relacion que existe entre los padres ya que
puede ser cordial o incluso buena o bien basarse en discusiones
continuas y, también, la estabilidad de la vida de los nifios"’.

1> TAMAYO CARMONA, J. A.: Proteccion Juridica de la vivienda habitual de la
familia y facultades de disposicion, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, p. 90.

16 ORDAS ALONSO, M.: La atribucién..., cit., p. 33.

7 BERGER, K. S., THOMPSON, R. A.: Psicologia del desarrollo: infancia y adoles-
cencia (obra traducida por Xavier Guijarro y Gemma Castellino), Editorial Médica
Panamericana, Madrid, 1997, p. 498.
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