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La atribucion del uso de la vivienda conyugal en los casos de crisis matrimoniales y sus
efectos frente a terceros

http: //www.iuriscivilis.com

I.- Introduccion

El régimen juridico de la vivienda familiar en una situacion de crisis matrimonial se recoge en los
arts. 90, 91, 96 y 103 del Cédigo Civil.

En este Ultimo precepto, se recoge como medida provisional mientras se sustancia el
correspondiente procedimiento de nulidad, separacién o divorcio.

En los restantes articulos mencionados, se recoge como medida definitiva, una vez firmes las
sentencias que ponen fin a dichos procedimientos.

Asimismo es compatible la atribucion de este derecho como medida provisionalisima del art. 104
del CC.

El articulo 103 del CC, ha sido redactado por la Ley de 7 de julio de 1981, a excepcion del apartado
1, redactado segun la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

El citado precepto no constituye, en cuanto a su finalidad, una novedad y tiene su precedente en el
art. 68 del CC, cuya redaccion originaria ha sido sucesivamente modificada por las Leyes de 24 de
abril de 1958 y 2 de mayo de 1975.

La finalidad del precepto es atender y resolver distintas cuestiones a las que es preciso dar
solucion mientras dura el juicio a que aboca la situacion de crisis matrimonial.

Por lo que respecta a la vivienda familiar y a su utilizacion en ese periodo de tiempo, el art.
103.2° del CC establece que, a falta de acuerdo entre los conyuges, el Juez determinard, "teniendo
en cuenta el interés familiar mas necesitado de proteccién", cual de ellos ha de continuar en el uso
de la misma. Prevé, pues, la atribucion del uso de la vivienda familiar en exclusiva a uno de los
conyuges, si bien, en cualquier caso, esta atribucién tiene caracter provisional. Dura lo que el juicio
y termina con él (art. 106 del CC).

Los arts. 90, 91 y 96 del CC, en cambio, suponen una innovacion introducida por la Ley
30/1981, carente de antecedentes en la legislacion anterior y constituyen una de las aportaciones
mas significativas de dicha Ley al régimen juridico de la vivienda familiar configurado por el Codigo
Civil.

En efecto, a través de la regulacion contenida en esos articulos se pone de relieve que dicho
régimen trasciende a la existencia misma de la relaciéon conyugal que lo origina: las disposiciones
gue lo integran se independizan de esa relacién y se aplican igualmente una vez disuelta, anulada
o suspendida.

En este sentido, uno de los efectos propios de estas crisis matrimoniales es la atribucion del uso
de la vivienda conyugal a uno de los conyuges, cuando no es titular de la misma.

Asi el art. 96 del CC prevé que: «En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el
uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos vy al
cényuge en cuya compafia queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compafiia de uno y los restantes en la del otro, el Juez
resolverd lo procedente.

No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente
se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran
aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccién.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se
requerira el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial.»
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Sin embargo, la cuestidn dista de ser tan clara, como a priori pudiera parecer, en especial por la
necesidad que ha tenido la jurisprudencia del TS de interpretar el contenido de este precepto y
determinar su posicion sobre su naturaleza juridica y sobre todo en lo relativo a los posibles
efectos, en los casos de actos de disposicion de la vivienda conyugal, frente a terceros, del
otorgamiento de este derecho de uso a uno de los cényuges.

Por ello, el objeto de este articulo se enfocara a la realizacidon de un analisis juridico de la
atribucion del derecho de uso de la vivienda conyugal en los supuestos del advenimiento de crisis
matrimoniales, acorde con un dispar tratamiento por la multiplicidad del caso concreto y los
criterios que vienen aplicando nuestros tribunales en la jurisprudencia mas reciente.

II1.-El concepto de domicilio conyugal

Como paso previo a desarrollar la materia en cuestion, resultard tremendamente necesario
determinar el concepto de domicilio familiar y/o conyugal y comprender la debida proteccién que el
ordenamiento juridico le garantiza.

La expresion «domicilio conyugal» se introduce en el C.c. con la Ley 30/1981, de 7 de julio ',
aun cuando la idea que encierra esa expresion no fuera desconocida por dicho cuerpo legal, que
aludia a ella en diversos preceptos.

De acuerdo con la caracterizacién general que del domicilio ofrece el art. 40 C.c., el domicilio
conyugal puede configurarse como el lugar donde se localiza "el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones civiles" de que ambos conyuges son titulares.

De este domicilio, el art. 70 C.c. predica un criterio de fijacion especifico: su determinacion a
través del "comun acuerdo" de los conyuges.

Atendiendo a su consideracidon como lugar de "ejercicio de los derechos y cumplimiento de las
obligaciones", el domicilio conyugal determina el mismo en un doble sentido: frente a terceros y
entre los cényuges.

Respecto de terceros, el domicilio conyugal desarrolla una funcién de localizacién de ambos
consortes, unificando el domicilio individual de cada uno de ellos en una sede comun; entre los
conyuges, el domicilio conyugal se configura como lugar donde se desenvuelve o debiera
desenvolverse la relacién juridica que el matrimonio establece entre uno y otro.

En este sentido, pues, el domicilio conyugal desempena una doble funcién, susceptible de ser
diferenciada y que caracteriza su consideracion como domicilio: como lugar de localizacion de la
persona, referido a cada uno de los cényuges, y como lugar de localizacién de la relacion juridica
existente entre ellos.

II1.- La atribucién del uso de la vivienda conyugal

Proteger la vivienda familiar es proteger a la familia, ya que esta vivienda es un patrimonio
preferente al servicio de la familia.

La vivienda familiar es un bien familiar, porque es la familia la que tiene el uso, el disfrute y la
atribucion de esa vivienda. Hasta aqui no hay problema y todos estamos de acuerdo.

La problematica se presenta cuando, en casos de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, se
tiene que “decidir” quién de los ex-conyuges se queda con la vivienda familiar (lldamese casa,
chalet o piso).

Todo ordenamiento juridico debe proteger la vivienda familiar, tanto en la situacion estable del
matrimonio como en una situacién de crisis o fracaso matrimonial.

Es cierto que las sentencias de separacién, divorcio o nulidad matrimonial las dictan los Jueces,
pero también es cierto que son los mismos conyuges los que pueden decidir conjuntamente todas
las medidas provisionales como, por ejemplo, quién y cémo se queda con el uso y atribucién de lo
que era el domicilio conyugal art. 90, literal c del Cédigo Civil), puesto que si ya estan
divorciados o separados no tendria sentido seguirlo llamando domicilio conyugal.

Cuando el divorcio o la separacion es de mutuo acuerdo, pueden pactarse todas las medidas
previas mediante el convenio regulador; y si no es de mutuo acuerdo, el medio mas idoneo para
solucionar los conflictos familiares, seria el de la mediacion familiar o el de la negociacidén, para lo
cual los Abogados de familia podemos desempefiar un papel fundamental, ayudando a que temas
tan importantes como son el acuerdo sobre la vivienda familiar, la pension de alimentos, la guarda
y custodia compartida o el régimen de visitas de los padres, la visita de los abuelos, etc... sean
decididos de comun acuerdo por las partes implicadas.
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Es también una manera de ayudar a “descargar” a los Jueces de todas estas cuestiones inherentes
a la sentencia de separacion, divorcio o nulidad matrimonial.

Lo que no decida la pareja entre si, lo tendra que decidir el Juez (art. 103.2 del Cédigo Civil),
con las consecuentes desavenencias entre las partes.

Los arts. 90 a 101 del CC se ocupan de regular los efectos comunes de la nulidad, separacién y
el divorcio.

Se tratan tanto los efectos de naturaleza personal (guarda y custodia de los hijos, régimen de
visitas de los mismos...), cdmo los de naturaleza econdmica o patrimonial (alimentos, liquidacién
del régimen econdmico del matrimonio, pensidon compensatoria, atribucién del uso de la vivienda
familiar). Estos efectos quedarian englobados en el derecho econémico post-matrimonial.

Como ya hemos senalado, en los momentos de crisis matrimoniales, desaparecida la obligacion de
vivir juntos entre los conyuges (art. 68 del CC) que regia durante la vida normal del matrimonio,
la cuestidn a solucionar en la practica es la de cual de los cényuges seguira ocupando la vivienda
familiar.

Aungue la atribucion del uso de la vivienda familiar se hace en la sentencia o en la ejecucién de la
misma (medidas definitivas), ello no implica que también se haga en las medidas provisionales
(art. 103 del CC) y en las llamadas previas o provisionalisimas (art. 104 del CC) que duraran
hasta que sean sustituidas por las definitivas (art. 771 y ss LEC).

En principio, podria pensarse que el uso de la vivienda familiar seria del conyuge titular, sin
embargo el legislador ha entendido que el no titular también ha de poder optar a seguir
residiendo en la misma.

Esto es asi, porque sobre la vivienda familiar priman los intereses familiares sobre los particulares
de cada céonyuge, pues como consecuencia del matrimonio, el cényuge no titular configuré unas
expectativas sobre la vivienda donde ademas ambos cényuges de comun acuerdo fijaron el
domicilio conyugal.

En esta linea se ha llegado a decir por la doctrina que lo pretendido por el legislador no es tanto la
atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar a uno de los cényuges, pues ya la tenia, como
la privacion del derecho al otro.

La reforma de la Ley 30/1981 otorga protagonismo al principio de autonomia de la voluntad.

De manera que seran los conyuges los que decidan sobre el uso de la vivienda familiar en el
convenio regulador que sera aprobado por el juez, salvo que fuera dafoso para los hijos o
gravemente perjudicial para uno de los esposos (art. 90).

Si los conyuges no llegan a un acuerdo el juez decidira conforme a los criterios contenidos en el
art. 96, entre los cuales se reconoce el derecho de atribucion del uso de la vivienda familiar al
conyuge no titular. Asi el citado art. 96 del CC sefiala que:

“En defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de
los objetos de uso ordinario en ella corresponden a los hijos y al conyuge en cuya compania
queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la companfia de uno y los restantes en la del otro, el Juez
resolvera lo procedente.

No habiendo hijos, podré acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente
se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran
aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se
requerira el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial.”
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La vivienda familiar se configura como un patrimonio al servicio de la familia como colectividad, es
decir, como una especie de propiedad familiar que trasciende a los propios cényuges, aunque sea
un bien privativo de uno de ellos.

La proteccion de la vivienda familiar se produce a través de la proteccion del derecho que la familia
tiene al uso.

En los casos de nulidad, separacion o divorcio de los esposos, la cuestion a determinar sera a cual
de los cényuges le sera atribuido el uso, quien sera reconocido como titular de un derecho de uso
que tiene una naturaleza especial. Nos encontramos ante un derecho de uso temporal.

Es un derecho personalisimo, no puede enajenarse ni transmitirse por ningun titulo.

La proteccidn atiende al interés mas digno de proteccion, concediendo facultades al Juez para los
supuestos de falta de acuerdo y a pesar de la renuncia por el no titular.

Con independencia de que sea o no un derecho real, lo cierto es que en todo caso constituye una
limitacion a las facultades dispositivas del conyuge propietario, con efectos erga omnes,
por lo que debe tener acceso al Registro.

Asi mismo, la doctrina de la Direccidon General de los Registros y del Notariado admite que e/
derecho de uso es inscribible con independencia de la naturaleza juridica que se le
atribuya, constituyendo una limitacion a las facultades dispositivas del conyuge
propietario no usuario con oponibilidad a terceros.

Esta inscripcion podria hacerse, sino sobre la base de una configuracion de derecho real, por la via
de una prohibicién de disponer.

El TS en Sentencia de 14 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 7919) define el derecho de uso y disfrute
exclusivo, no como un derecho real propio, sino como un “ius ad rem”, con accesibilidad al Registro
de la Propiedad.

El mismo Tribunal matiza en la misma sentencia que lo que no puede impedirse es su realizacién
ejecutiva (embargo, subasta, etc.), para dar satisfaccion a créditos exigibles; e, incluso, debe
advertirse, en aras a la proteccidén de la buena fe del tercer hipotecario que, la falta de enjuiciado
por la STS (Sala 13) de 22 de abril de 2004 (R]J 2004, 2713) para la cual, el derecho de uso que
sobre la vivienda tenia la esposa del deudor hipotecario atribuido en la sentencia de separacion,
inoponible frente al adjudicatario de una vivienda hipotecada que actué de buena fe.

Dicho de otro modo, si el derecho de uso no hubiera tenido acceso al Registro solo seria oponible al
tercero cuando éste hubiese conocido de otro modo la existencia de la atribucién del uso al no
titular.

Es opinion dominante que la atribucién de este derecho requiere que uno o ambos esposos fueran
titulares de un derecho (propiedad, arrendamiento, usufructo, etc) que les facultara el uso o goce
de la vivienda familiar, pues si esta se disfrutaba sin titulo (precario), como se tratard mas
adelante, dificilmente la atribucidn del uso sera defendible frente al tercero titular que podra
ejercitar las acciones que correspondan.

El juez en la atribuciéon del uso debe decidir lo que sea mas conveniente para el interés
de los hijos o del conyuge mas necesitado de proteccion.

Por ello, la renuncia a este derecho de uso por el conyuge no titular o la falta de peticion o el
acuerdo de los conyuges no sera obstaculo para que el juez la atribuya.

Este criterio operativo de atribucion tampoco debe quedar anulado por la legislacion que lo
contradiga, por ejemplo, la normativa sobre el derecho de uso y adquisicidn de las viviendas
militares.

Cuando la atribucion del uso se asigne al conyuge no titular su duracion sera limitada,
haya sido o no definida en la sentencia, lo cierto es que esta medida podra ser modificada o
extinguida convencional o judicialmente, cuando se produzca una alteracién sustancial de las
circunstancias que determinaron la atribucién (arts. 90. 3 y 91 del CC).

En definitiva, la duracion de este derecho de uso va a depender del motivo de atribucion,
asi cuando el criterio no haya sido la existencia de hijos (art. 96.1 del CC), la duracion sera
“prudencial”, es decir deberd mantenerse durante un periodo de tiempo razonable que permita al
conyuge no titular dejar de ostentar el interés mas necesitado de proteccion, no faltan
pronunciamientos para los que la duracién seria la imprescindible para corregir el desequilibrio.
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Asi mismo, aun reconociéndose que la limitacion temporal del uso es la regla general, ha sido dicho
que “no es obligado fijar un término en casos en que la necesidad del conyuge sea razonablemente
duradera”.

Resulta a este respecto significativa la RDGRN de 20 febrero de 2004, segun la cual, para la
inscripcion en el Registro de la Propiedad del derecho de uso reconocido en la sentencia de
separacién no es necesario sefialar plazo de duracién, porque tal derecho de uso siempre tendra un
plazo maximo, la vida del cényuge a quien se atribuye.

Sin embargo, sin llegar a tales extremos, la solucién mas adecuada deberia modular la duracién
del derecho con la efectiva necesidad de vivienda del conyuge beneficiario del uso y la acreditada
utilizacion de la misma.

Por ello es razonable admitir la modificacion de medidas y la atribucién de la vivienda familiar al
conyuge titular por falta de ocupacion de la casa por el conyuge beneficiario durante un periodo de
tiempo y sin causa justificada, aun en el caso de existencia de hijos bajo su guarda.

Asi mismo, cabe decir que el abuso o falta de cuidado en el uso de la vivienda provocaria también
la modificacion de la medida y cesacion en el uso atribuido.

A diferencia de lo previsto para la pension compensatoria (art. 101 del CC) la Ley no contempla
como causa de extincion del derecho la circunstancia de que el conyuge beneficiario viva
maritalmente con otra persona, a no ser que se entienda reconocida en la “alteracion
sustancial de las circunstancias” que motivan la modificacion de la medida, situacion que
no seria considerada cuando el interés tenido en cuenta en la atribucion del uso hubiera
sido el de los hijos.

A salvo que la situacion de convivencia con tercero determinase la pérdida de la guarda y custodia
y en consecuencia la extinciéon del derecho de uso.

IV.- Naturaleza Juridica del derecho de uso.

La polémica doctrinal sobre la naturaleza juridica de la atribucién de uso de la vivienda familiar
establecida por el art. 96 del Cédigo Civil ha dividido a la autores mas avezados en esta materia.
La jurisprudencia del tribunal Supremo ha sido contradictoria: por una parte, la sentencia
de 21 de mayo de 1990 en un litigio en el que un condémino solicitaba el desalojo (no por via de
precario, rechazada unanimemente por los Tribunales, como mas adelante se explicitara, sino por
la via del declarativo ordinario) de la esposa separada y la prole de otro condueno que antes de la
separacion ocupaba el piso con su familia, declara que «sobre las cosas comunes no puede realizar
un comunero un acto que perjudique a la comunidad ni puede impedir a los participes que usen de
su derecho>», por lo que «sélo mientras subsistiera la tolerancia podria seguirse.

Por otro lado, la sentencia de 2 de diciembre de 1992 rechazd, en una accién reivindicatoria por
parte de los ex-suegros con el fin de conseguir el desalojo de la ex-esposa beneficiaria, el cese en
el disfrute de la vivienda, desalojo y reintegro posesorio, porque se considera acreditada la
existencia de un comodato sin plazo, sin que se haya justificado ni alegado siquiera la necesidad
urgente de los duefios para recuperar el piso, y por imperativo ademas del articulo 7.1 del Cédigo
Civil.

Sin embargo, a partir de la STS de 22 de abril de 1994, el alto Tribunal parece inclinarse
definitivamente, por su inclusion dentro de los derechos reales oponibles erga omnes e inscribibles
en el Registro de la Propiedad, siguiendo el criterio de O' Callaghan, aunque configurado como
atipico y calificado como familiar.

De esta forma, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa al uso de la vivienda familiar y a su
oponibilidad a terceros, la doctrina consolidad en dicha sentencia establece en cuanto declara que
el derecho de uso de la vivienda familiar es oponible frente a terceros, (en igual sentido las STS 18
de octubre de 1994, de 6 de junio y 27 de noviembre de 2007, entre otras).
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No obstante, la Resolucién de 14 de mayo de 2009, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, no sigue la tesis jurisprudencial:

«El derecho de uso de la vivienda familiar no es un derecho real, pues la clasificacion de los
derechos en reales y de crédito se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el derecho
expresado no es de caracter patrimonial, sino de caracter familiar.

Tal caracter impone consecuencias especiales, como la disociacidon entre la titularidad del derecho y
el interés protegido por el mismo, pues una cosa es el interés protegido por el derecho atribuido
(en este caso el interés familiar y la facilitacién de la convivencia entre los hijos y el conyuge a
quien se atribuye su custodia) y otra la titularidad de tal derecho, la cual es exclusivamente del
conyuge a cuyo favor se atribuye el mismo, pues es a tal cdnyuge a quien se atribuye
exclusivamente la situacion de poder en que el derecho consiste, ya que la limitacién a la
disposicidn de la vivienda se remueve con su solo consentimiento.

En consecuencia, no existe en puridad titularidad juridica a favor de los hijos que son beneficiarios
pero no titulares del derecho» (Fundamento de Derecho Segundo).

Ahora bien, la STS de 2 de octubre de 2008 fija como doctrina que la situacién de quien ocupa una
vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacion de plazo por su titular para ser utilizada por el
cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la propia de un precarista, una vez
rota la convivencia, con independencia de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute
de la vivienda, como vivienda familiar, por resolucién judicial (vid STS de 26 de diciembre de
2005).
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