


	
		×
		

	






    
        
            
                
                    
                
            

            
                
                    
                    
                        
                    
                

            

            
                                    Log in
                    Get Started
                            

        

        

        
            	Travel
	Technology
	Sports
	Marketing
	Education
	Career
	Social Media


            + Explore all categories
        


            






    

        
        
            VIVIENDA FAMILIAR María Luisa García de Bias...

        


        




    
        
            
                

                
                
            

            
                
                1

18
                
            

            
                
                100%
Actual Size
Fit Width
Fit Height
Fit Page
Automatic


                
            

			
        

        
            
                
                
                
            

            
                

                

                
                    
                     Match case
                     Limit results 1 per page
                    

                    
                    

                

            

        
        
            
                                    
    
        
        

        

        

        
        
            3 VIVIENDA FAMILIAR María Luisa García de Bias Valentín-Fernández. Notario de Ciudad Real. RESUMEN. La vivienda ocupa un lugar de extraordinaria importancia en el patrimonio personal y familiar; no se trata de un bien más, sino que para las personas y las familias es el hogar. El derecho civil dispensa un tratamiento especial a esta realidad: el artículo 1320 del Código Civil protege la vivienda familiar en situaciones de normalidad matrimonial; impone el consenso de ambos cónyuges para los actos de disposición, si bien la protección es insuficiente, ya que el adquirente (antes que el cónyuge) resultará protegido en caso de manifestación errónea o falsa. El artículo 90.B) del Código Civil regula la vivienda familiar en situaciones de crisis, atendiendo al interés más digno de protección, que siempre son los hijos menores y el cónyuge en cuya compañía queden. Palabras clave: Vivienda familiar, hogar, crisis matrimonial, Código Civil, hipoteca. ABSTRACT. Housing is a property of extraordinary relevance in personal and familiar patrimonies. It is not a common asset but the home ofpeople and families. Civillaw gives a special treatment to this fact: the artic1e 1320 in the Spanish Civil Code protects familiar housing in situations of marital normality and imposes the consensus between the members of married couples to solve legal requirements. But this protection is not always enough in cases of erroneous or false dec1arations. The artic1e 90.B) in the Spanish Civil Code regulates familiar housing in marital crisis situations, attending to the worthiest interest to be protected: minors and the member of the marriage couple that takes the parental guardianship. Key words: Familiar housing, home, marital crisis, Civil Code, múrtgage. 43 Digitalizacion Centro de Estudios de Castilla-La Mancha (UCLM) 
        

        
    






                            

        

    









        
            	
					Upload

					others
				
	
                    Category

                        Documents

                
	
                    view

                    6
                
	
                    download

                    0
                


        

        


        

        
        
            
                SHARE

                
                    
                    
                        
                                
                            

                        

                    

                    
                    
                        
                                
                            

                        

                    

                    
                    
                        
                                
                            

                        

                    

                    
                    
                        
                                
                            

                        

                    

                    
                    
                        
                                
                            

                        

                    
                

            

            
                                    Download
                                Report this document
            

            

        


        
            Embed Size (px):

            344 x 292
429 x 357
514 x 422
599 x 487


        

        

        

        
                
            Transcript of VIVIENDA FAMILIAR María Luisa García de Bias...

            Page 1
                        

3
 VIVIENDA FAMILIAR
 María Luisa García de Bias Valentín-Fernández. Notario de Ciudad Real.
 RESUMEN.
 La vivienda ocupa un lugar de extraordinaria importancia en el patrimonio personal y familiar; no se trata de un bien más, sino que para las personas y las familias es el hogar. El derecho civil dispensa un tratamiento especial a esta realidad: el artículo 1320 del Código Civil protege la vivienda familiar en situaciones de normalidad matrimonial; impone el consenso de ambos cónyuges para los actos de disposición, si bien la protección es insuficiente, ya que el adquirente (antes que el cónyuge) resultará protegido en caso de manifestación errónea o falsa. El artículo 90.B) del Código Civil regula la vivienda familiar en situaciones de crisis, atendiendo al interés más digno de protección, que siempre son los hijos menores y el cónyuge en cuya compañía queden.
 Palabras clave: Vivienda familiar, hogar, crisis matrimonial, Código Civil, hipoteca.
 ABSTRACT.
 Housing is a property of extraordinary relevance in personal and familiar patrimonies. It is not a common asset but the home ofpeople and families. Civillaw gives a special treatment to this fact: the artic1e 1320 in the Spanish Civil Code protects familiar housing in situations of marital normality and imposes the consensus between the members of married couples to solve legal requirements. But this protection is not always enough in cases of erroneous or false dec1arations. The artic1e 90.B) in the Spanish Civil Code regulates familiar housing in marital crisis situations, attending to the worthiest interest to be protected: minors and the member of the marriage couple that takes the parental guardianship.
 Key words: Familiar housing, home, marital crisis, Civil Code, múrtgage.
 43 Digitalizacion Centro de Estudios de Castilla-La Mancha (UCLM)

Page 2
                        

María Luisa García de BIas Valentín-Femández Vivienda Familiar
 1.- INTRODUCCIÓN. LA CASA, UNA REALIDAD PROFUNDAMENTE HUMANA AYER Y HOY.
 Con frecuencia se habla y argumenta sobre el carácter contingente de las instituciones familiares, no sólo refiriéndose a aspectos más o menos formales 1, sino también a nuevos modelos familiares, llamados a "sustituir" a la "familia tradicional". Sin embargo, estos días vuelv02 a leer la Odisea3
 , y allí reconozco el hogar en su versión más humilde (" ... sígueme, vayamos a mi cabaña, anciano, para que también tú te sacies el apetito de comer y beber y me digas de dónde eres y cuántas penas has tenido que sufrir. Así diciendo, lo condujo a su cabaña el divino porquero; le hizo entrar y sentarse, extendió maleza e.\pesa y encima tendió la piel de una hirsuta cabra salvaje, su propia yacija, grande y peluda ... ''l. como lugar de hospitalidad (cuando Telémaco es recibido por Menelao, rey de Esparta), como lugar de reconocimiento, donde eres aceptado de modo incondicionado, absoluto (Ulises es reconocido primero por su hijo Telémaco, cuando vuelve vestido de mendigo; inmediatamente después por su perr05
 , y sólo después de muchas explicaciones le reconoce su mujer, Penélope), o como lugar anhelado ("todos los demás -héroes de Troya-, cuantos habían escapado a la amarga muerte, estaban en casa, dejando atrás la guerra y el mar. Sólo él estaba privado de regreso y esposa y lo retenía en Sil cóncava cueva la ninfa Calipso, divina entre las diosas ... , quien intentaba hechizar/o con suaves y astutas razones para que se olvidara de Itaca, pero Ulises, que anhelaba ver el humo de su tierra, prejería.morir/,".
 El hogar7 es el lugar donde aprendemos a ser humanos, a sabernos dependientes, a ser cuidados y a cuidar de los demás, donde se convive y se aprende a perdonar, donde se reparan las fuerzas; es el lugar por excelencia de la socialización.
 El desarrollo económico determina nuevos tipos de vivienda; nos referimos a la aparición de los edificios y la división horizontal. Cambios culturales y sociales tienen su expresión también en el tamaño de las viviendas, distribución, y sobre todo en sus moradores: la familia moderna es más reducida (se habla de "familia nuclear"), sus hábitos de vida son más dinámicos (mientras que hace un siglo la misma casa se mantenía durante
 I Hace no mucho tiempo fue célehre la polé~ica sobre las nuevas "soluciones habitacionales" o "pisitos", propuestas por los poderes públicos para .re~olver la carestía de la vivienda, adecuándose a los nuevos modelos familiares (singles y familias monoRar~tales).',. , Esta obra de la literatura universal trae a ml recuerdo el bachi lIerato de letras. la clase de griego y muchas horas "perdidas". disfrutando de aquellos versos que me llevaron a admirar a alguien que no añoraba la guerra. ni el honor. ni la gloria. sino su casa que prefiere por encima del don de la inmortalidad. J HOMERO compone estos bellísimos versos hace más de tres mil años. 4 ODISEA (XIX. 50 ss). s "un perro quc estaba tumbado enderezó la cabeza y las orejas, el perro Argos. a quien el sufridor Ulises había criado ... Cuando vio a Ulises de cerca, entonces sí que movió la cola y dejó caer sus orejas. pero ya no podía acercarse a su amo. Entonces Ulises, que le vio desde lejos. se enjugó una lágrima sin que se percatara Eumeo ... "op cil. (XVII. 290). (, Op cit.(I.50-60) J "Volver a casa expresa .... una de las tendencias más profundas del hombre: es entroncar con los propios orígenes y con la propia estirpe. descansar, encontrarse uno con los suyos. compartir la vida con ellos, etc. Esto es una inclinación humana profundísima. Tener un hogar es bueno para el hombre: es mas, es imprescindible. Esto también tiene que ver con la ética y el derecho: no se puede dejar a nadie sin hogar". y ErES. R. Fundamentos de antropología, EUllsa. 1996.
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 varias generaciones, hoy la movilidad que exige el trabajo determina traslados con mayor frecuencia que en épocas pasadas).
 2.- PROTECCiÓN DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN NUESTRO DERECHO.
 2.1.- Constitución de 1978.
 A pesar de los cambios, es innegable que este espacio físico al que nos referimos, tiene una importancia decisiva en la vida de la familia, y reclama una respuesta del Derecho. Así se contempla en nuestra Constitución de 1978; la norma protege a todas las familiasx, pero de modo particular a la familia matrimonial9
 ; lo cual no supone discriminación hacia otros modelos familiares.
 Es indudable también que este reglmen de favor tiene como límite la no discriminación de los hijos por razón de nacimiento. La razón de esta diferencia, que no discriminación, se encuentra en que la familia matrimonial es un modelo apto para el desarrollo de importantes funciones sociales: la estabilidad que proporciona la institución matrimonial es un valor positivo para la educación de los hijos, el compromiso entre los cónyuges constituye una base firme para construir una familia, y esto no es fruto de una reflexión ideológica, sino una consecuencia que puede extraerse de una observación atenta y sin prejuicios de la realidad.
 En el texto constitucional puede verse todo un itinerario de protección a la familia: comienza con el artículo 32, que establece la regulación constitucional del matrimonio entre un hombre y una mujer (derecho a casarse)IO; el artículo 35 se refiere al trabajador que debe obtener remuneración suficiente para cubrir sus necesidades y las de sufamilia; el artículo 39, refiriéndose a la obligación de los poderes públicos de asegurar la protección social, económica11 y jurídica de la familia. Junto a estos preceptos, el artículo 18 reconoce el derecho a la intimidad familiar l2
 , como un derecho garantizado, declarando la
 x LACRUZ sostiene un concepto amplio de familia en nuestra Constitución, que incluye tanto la basada en el matrimonio como la no matrimonial, pero eso no implica que todas las familias tengan que ser constitucionalmente iguales. 9 En este sentido GARCIA CANTERO afirma que la Constitución promete protección a la familia, y además, como diferente destinatario de protección, la de los hijos no matrimoniales y de las madres solteras (art. 39-2a
 CE). La precisión es rica en consecuencias, porque si se admite esta última protección no tiene que ser necesariamente la misma, de idéntica calidad e intensidad que la protección de la familia. lO De este precepto cabría extraer la consecuencia, obvia por otra parte, del derecho también a no casarse. Si una mujer y un hombre deciden establecer entre ellos una determinada relación afectiva sin contraer matrimonio, hay que entender que no quieren ejercitar un derecho, que no deber, de casarse, y por tanto el ordenamiento debe respetar esa decisión, sin que se les aplique un régimen idéntico o semejante al que libremente ellos exclnyen. 11 La sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989, de 20 de febrero declaró inconstitucionales determinados preceptos de la ley 44/1978, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas; sentencia clarificadora que tuvo amplia repercusión, afectó a millares de contribuyentes españoles que hasta entonces debían pagar más impuestos, simplemente porque estaban casados. " El reciente manifiesto de gente del espectáculo (diversos diarios del día 3 de noviembre de 2004) reclamando su derecho a la intimidad tiene su apoyo en un derecho constitucionalmente protegido, también para ellos.
 45
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 inviolabilidad del domicilio l3, el artículo 50 se refiere a las obligacionesjamiliares con las
 personas de la tercera edad. Fundamental es el artículo 47 el que reconoce a todos los españoles el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, y podemos decir que si un techo es necesario para la vida digna de la personas, mucho más para la familia que necesita un espacio no sólo para vivir, sino también para desarrollar sus funciones educativas, afectivas, de asistencia, etc.
 Podemos planteamos qué notas tiene ese espacio familiar constitucionalmente protegido. Ortega y Díaz Ambrona l4 10 define como "el ámbito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales y de filiación". Notas esenciales son las siguientes:
 Habrá de tratarse de una vivienda; no lo es un local o almacén. La STC 283/2000, de 27 de noviembre no considera domicilio a efectos de protección del artículo 18.2 CE las dependencias -almacén- del negocio de los recurrentes de amparo, porque un establecimiento de hostelería y almacén no es un espacio apto para desarrollar vida privada.
 Habitualidad en su uso, aunque no necesariamente ocupado por mucho tiempo; así la SAP de Navarra de 27 de noviembre de 1993 considera como vivienda familiar un inmueble comprado por ambos cónyuges, sin que finalmente hubiesen habitado-en él. No tienen esta nota las viviendas de vacaciones o de fin de semana.
 Vivienda habitual, ¿de quién? Sin duda, de la familia matrimonial. En el caso de parejas no casadas, ¿cómo van a poder jurídicamente afectar bienes a un destino familiar que los convivientes no comparten?; en esta línea García Cantero l5
 afirma: "tanto la legislación civil española, como la extranjera ... presupone la existencia de vínculo conyugal. Sólo los cónyuges están legitimados para afectar determinados bienes --cualquiera sea el derecho que sobre ellos les pertenezcaal destino específico de constituir una matrimonial house. Lo que no obsta para que los beneficiarios indirectos de la institución puedan ser otros miembros de la familia, ni que ésta se entienda en sentido amplio. Cabe así que en el hogar familiar convivan ascendientes más o menos próximos o colaterales; que hayan sido recibidos hijos adoptados plenamente por ambos cónyuges, o lo que uno de ellos haya tenido de anteribr'inatrimonio, o los no matrimoniales de cualquiera de aquellos, incluso los reconocidos o adoptados de jacto. Todos ellos van a beneficiarse de la citada cualidad jurídica, pero ninguno de estos parientes, en ausencia de un vínculo matrimonial de la pareja podrán invocar de lege data la existencia de una vivienda y mobiliario familiares". Podría objetarse a esta
 13 El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de interpretar el concepto de inviolabilidad del domicilio en sentencia 2211984 de 17 de febrero; este derecho se reconoce "para garantizar el ámbito de privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune de invasiones o agresiones exteriores de otras personas o de la autoridad pública"; define el domicilio inviolable como "el espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad más íntima". 14 "El hogar y el ajuar de la familia". Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 1986 15 GARCIA CANTERO, G. op. cit. p. 76
 _.rr
 '.J'"
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 afirmación que las leyes que regulan las uniones de hecho, dictadas por las Comunidades Autónomas en ejercicio de su potestad legislativa, contemplan previsiones especiales sobre la vivienda habitual, pero hay que entender que sólo son aplicables cuando se cumplen los requisitos para hablar de una unión de hecho, y porque la ley especial se lo reconoce, y no porque deba establecerse analogía en el tratamiento de las parejas casadas y no casadas. Podemos decir, por tanto, que la vivienda familiar protegida es la basada en el matrimonio: será el domicilio conyugal en situaciones de normalidad (artículo 70 CC) o la vivienda familiar (artículo 96 CC) en situaciones de crisis; la legislación civil presupone la existencia de matrimonio para calificar la vivienda como familiar, haya o no hijos'6.
 2.2.- Código Civil.
 Este cuerpo legal se ocupa de la vivienda familiar en dos momentos fundamentalmente: En situaciones de normalidad matrimonial: en sede de régimen económico matrimonial primario es fundamental el artículo 1320 (regula el régimen de disposición), en relación con el 1322. Vuelve a ocuparse de la vivienda familiar con ocasión de la disolución de la sociedad de gananciales, artículo 1406-4° en relación con el 1407. También cuando la familia se ha roto, en crisis conyugal: el convenio regulador de la separación o divorcio habrá de prever la atribución de vivienda (artículo 90 B); en defecto de convenio acordado, el juez, al dictar sentencia, determinará las medidas en relación a la vivienda conyugal (artículo 91), y antes de concluir el proceso puede, en sede de medidas provisionales, atribuir el uso de la vivienda familiar (artículo 103-2°). Finalmente el artículo 96 determina los criterios para la atribución de la vivienda familiar en las situaciones de cnSlS.
 2.3.- Legislación especial.
 El Reglamento Hipotecario, en el artículo 91 establece los reqUisitos de la disposición de vivienda familiar cara a la inscripción en el Registro de la Propiedad; y el artículo 144.5 prevé una norma especial para el embargo de la misma.
 La Ley de Arrendamientos Urbanos, después de la reforma de 1994, armoniza el inquilinato con la condición matrimonial del arrendatario cuando tiene por objeto la vivienda familiar (artículo 12 y 15 LAU), y resuelve los problemas de titularidad'7 que se habían planteado en situación de crisis matrimonial.
 Por otra parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2002, en su artículo 693.3, establece una especialidad para el caso de ejecución de hipoteca sobre vivienda familiar.
 16 GARCIA CANTERO, G.: "La protección legal de la vivienda y mobiliario familiares es una consecuencia del matrimonio, y no del nacimiento de hijos, por lo que no podrá condicionarse a que haya descendencia, ni suprímirse en el caso de que los hijos se hayan independizado de sus padres y ya no residan en el hogar familiar". Op. cit. p. 77. 17 El TC había resuelto en sentencia de 31 de diciembre de 1986 los sangrantes problemas que se habían planteado al amparo del texto de 1964. Luego volveremos sobre esta cuestión al tratar de la disposición sobre derechos arrendaticios.
 47 Digitalizacion Centro de Estudios de Castilla-La Mancha (UCLM)
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 La Ley 23/2003 de 31 de julio, reguladora de la Orden de protección de las víctimas de violencia doméstica, introduce una serie de novedades en la LECr, en concreto, el nuevo artículo 544 tcr ap.T contempla ,entre otras medidas, la atribución del uso y disfrute de la vivienda familiar, con independencia de quién sea el titular dominical de la finca, haya o no hijos, con una duración temporal de 30 días, salvo iniciación del correspondiente proceso matrimonial, en cuyo caso se prorrogarán 30 días más a contar desde la presentación de la demanda. La especialidad de la norma es que la atribución del uso la hace un juez penal, como medida cautelar en un procedimiento penal, conteniendo estas medidas en el auto por el cual resuelva la solicitud de la orden de protección.
 Tanto la legislación fiscal estatal, como la autonómical~ conceden trato de favor a la vivienda familiar. Se prevén ventajas fiscales en la adquisición de vivienda, destinado a domicilio habitual, (IRPF), igualmente para la sucesión de vivienda, cuando se cumplen los requisitos de valor, utilización y permanencia en el patrimonio exigidosl 9
 .
 3.- VIVIENDA FAMILIAR EN SITUACION DE NORMALIDAD.
 3.1.- Vivienda en propiedad.
 El sistema de protección gira en torno al artículo 1320 del Código civil. Se trata de un precepto imperativo, que la autonomía de voluntad de los cónyuges no podrá derogar; así la RDGRN de II de septiembre de 200320 ha declarado: "La renuncia previa a la facultad que concede al cónyuge no titular el artículo 1320 del Código Civil parece contraria al artículo 6.2 del mismo Código".
 El inmueble habrá de merecer el calificativo de vivienda; STS de 16 de diciembre de 1996 describe la vivienda como "el reducto donde se asienta y desarrolla la persona física, como refugio elemental que sirve a la satisfacción de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentación, vestido, etc.) y protección de su intimidad".
 Es objeto de protección no sólo la propiedad de la vivienda, sino también cualquier derecho real o personal, cuyo ejercicio por el titular pueda servir de base para que la familia tenga su sede física; también es objeto 'dé idéntica protección "los muebles de uso ordinario de la familia, es decir. las cosas que tienen por "principal destino amueblar o alhajar las habitaciones" (artículo 346 CC).
 " Merece especial atención la ley 18/2003 de 4 de julio de apoyo a las familias, de la Comunidad Autónoma de Cataluña. en la que se elabora un ambicioso plan de apoyo a las familias. y en particular en la adquisición y arrendamiento de vivienda. destinada a hogar familiar. 19 La regulación concreta excede los fines de este trabajo; sin embargo, el examen atento de los requisitos para beneficiarse de las reducciones y deducciones proporciona criterios muy prácticos para valorar cuándo estamos ante una vivienda familiar. eO El Registrador denegó la inscripción de convenio regulador aprobado judicialmente en procedimiento de separación matrimonial. La DGRN desestima el recurso promovido contra tal decisión. Afirma que los pactos contenidos en dicho convenio no encajan en el ordenamiento por tratarse de una renuncia previa a un derecho concedido por la ley para proteger a los hijos del matrimonio .
 .,.. 48
 l
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 La calificación de la vivienda como familiar, requiere acuerdo de ambos cónyugcs21
 , y en su defecto autorización judicial (artículo 70 CC.); voluntad que se ha calificado por algunos autores (Lacruz, entre otros) comofamiliarización: supone afectar la casa, con vocación de estabilidad, a las nccesidades de alojamiento del grupo familiar. En cuanto a la naturaleza del acto, con acicrto afirma Peña y Bernaldo de Quirós22
 : "En principio, el cónyuge titular es libre para realizar, por acto expreso o tácito, la afectación dc ciertos bienes suyos a ese singular destino: la vivienda habitual de la familia o ajuar de uso ordinario. Pero una vez que los bienes tienen de hecho este especial destino, el cónyuge titular ya no es libre, por sí solo, para volverse atrás. En esta inicial conducta no hay un (legocio jurídico, porque el Derecho, para los efectos jurídicos, no tiene en cuenta si había o no voluntad de autovincularse. No basta, por otra parte, la mera voluntad, sino que se requiere que de hecho las cosas estén sirviendo a ese determinado fin especial". Elorriaga Bonis23
 , destaca también la ausencia de voluntad negocial en el acto de destinación: H ••• es un acto claramente patrimonial, pues involucra el destino de bienes a necesidades definidas, buscando siempre el someterlos a un estatuto jurídico especial, o al menos, familiar, donde no se tienen en cuenta cuestiones patrimoniales, ni se piensa en someter de manera temporal o definitiva la vivienda a un régimen jurídico determinado, puesto que si alguna protección existe, ella no deriva de la voluntad negocial del constituyente, sino que emana de la ley". Resulta lógico y de gran eficacia práctica, por tanto, que la afectación tenga reflejo autónomo en el Registro de la Propiedad, ya sea establecida en capitulaciones matrimoniales, resolución judicial o convenio entre los cónyuges para este sólo fin. Vivienda en alquiler.
 3.2.- Vivienda en arrendamiento.
 La LA U de 1964 desconocía la condición matrimonial del inquilino de vivienda destinada a alojamiento familiar. La regulación anterior, en la materia que nos ocupa se caracterizaba por las siguientes notas:
 l. Identifica suscripción del contrato con titularidad de los derechos arrendaticios. Se aplicaba la regla general contenida en el artículo 1257 del CC.: el contrato vincula a las partes contratantes, sin más consideraciones.
 2. Como consecuencia de lo anterior, el cónyuge del inquilino no tenía derecho ni intervención alguna en el contrato celebrado por el consorte.
 3. La situación matrimonial del inquilino únicamente se contemplaba para permitir la cesión del contrato al otro cónyuge, previsto en el artículo 24 de la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos.
 " Se subraya la palabra cónyuges porque ellos, en virtud del compromiso matrimonial por el que pasan a compartir un proyecto de vida en común, pueden destinar un bien a ese proyecto común; en el caso de una convivencia de hecho, ¿cómo es posible destinar un bien a un proyecto de vida que los convivientes no tienen'? " PEÑA Y BERNALDO DE QUIROS, M, "Derecho de Familia 'p. 169. Universidad Complutense. 1989. "ELORRIAGA BONIS, F, op. cit .. página 191.
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 La refonna del Código Civil de 1981 introduce modificaciones importantes: Se crea un sistema de protección de la vivienda familiar, que gira en tomo al artículo 1320 -en situaciones de nonnalidad matrimonial- y el artículo 96 cuando el matrimonio se rompe por separación o divorcio.
 La regulación legal, en los casos en que la vivienda era ocupada por título de arrendamiento, era claramente insuficiente; se planteaban en los tribunales cuestiones, algunas verdaderamente sangrantes, que resolvió de fonna clara el TC en la sentencia de 31 de diciembre de 198624
 : frente a la titularidad fonnal del cónyuge hay que hablar de una titularidad material que pertenece a la familia.
 La nueva LAU de 1994 (artículos 12 y 15) viene a resolver estos problemas, pero sólo en los casos de crisis matrimonial: hubiera sido deseable coordinar el Código Civil y la legislación especial también en situaciones de nonnalidad matrimonial, resolviendo dudas sobre titularidad arrendaticia y gestión de derechos arrendaticios, así como el régimen de disposición. Siguiendo a Guilarte25
 , expondremos a continuación el régimen del inquilinato de persona casada. Distinguimos varios supuestos: Titularidad arrendaticia, Gestión de derechos derivados del contrato de arrendamiento y Disposición de derechos arrendaticios.
 Con respecto a la Titularidad arrendaticia, con acierto afinna el referido autor: "Todo arriendo que sirve de .base a la vivienda familiar realizado constante matrimonio es un arriendo consorcial - si estamos en sede de gananciales- o común si estamos en régimen de separación".
 Si el contrato ha sido celebrado durante la vigencia de la sociedad de gananciales, el carácter ganancial deriva del artículo 1347.3 Ce. Si fue celebrado antes de contraer matrimonio, pero se destina después a vivienda familiar, la titularidad corresponderá al suscriptor del contrato, sin perjuicio de la necesidad de recabar el consentimiento del cónyuge no titular para los actos que supongan disposición de los derechos arrendaticios, confonne a lo dispuesto en el artículo 1320 del CC.
 24 STC de 31 de diciembre de 1986, número 135/1986. El supuesto de hecho recoge un contrato de arrendamiento suscrito exclusivamente por e) lI16Ifido, la\:ivienda se destina a domicilio familiar; se plantea el desahucio, el titular arrendaticio (marido) .n~ cbmparece; el Juez niega a la esposa la condición de parte procesal porque no es titular del arrendamiento, teniendo ésta el derecho de uso de la vivienda, atribuido en juicio de separación anterior. El TC concede el amparo declarando: "Es evidente que en el caso presente no se puede negar a la recurrente esa atribución y relación con la cosa, es decir, su derecho a la posesión arrendaticia adquirida mediante contrato suscrito con el marido (alquiler de vivienda para uso familiar), el cual aunque fuera el único firmante del contrato, no por eso puede ostentar la exclusiva ni de la titularidad, ni de la posesión, obviamente posesión común o coposesión". Será, sí ,la del marido una titularidad formal a los efectos de terceros e incluso procesal en caso de contienda, pero sin que ésa suponga que en su ejercicio pueda disponerse del derecho que el título le concede con desprecio o menoscabo de otros intereses legítimos y menos de los cotitulares materiales (esposa e hijos). Ésa es también la postura del TC en sentencia de 6 de octubre de 1989, en la que, partiendo de la inadaptación de la antigua LAU a la Constitución en este punto, sostiene que el titular es la familia como sujeto colectivo, dándose una posesión común o coposesión, "existiendo una equiparación del cónyuge no titular del contrato con el celebrante del mismo, con lo que hay ~ue considerar a ambos en la misma situación contractual". 2 GUILARTE GUTIERREZ, V. "Matrimonio y crisis conyugal del inquilino tras la nueva LA U". AC, 1999 .
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 En el régimen de separación de bienes, la cotitularidad deriva del artículo 1441 CC.
 Las razones para defender la cotitularidad se encuentran en la legislación civil:
 La Compilación Aragonesa, al enumerar los bienes privativos de cada cónyuge en el artículo 38-6°, señala los adquiridos por ejercicio del derecho de retracto, excepto el arrendaticio de viviendas, que lógicamente es común.
 Conforme a los artículos 1319, 1362 Y 1365 CC., el pago de alquiler de la vivienda familiar supone una carga de la sociedad de gananciales; para el ejercicio de la potestad doméstica, está legitimado cualquiera de los cónyuges, y en consecuencia existe una responsabilidad directa de los bienes comunes frente a los terceros, acreedores por este concepto. En el régimen de separación de • bienes, hemos de concluir también la cotitularidad de la relación arrendaticia: "El hecho de encomendar a uno solo de los esposos la suscripción del contrato que ha de servir como domicilio familiar no basta para su consideración común por mor de la legitimación individual pero con trascendencia para ambos cónyuges que expresamente establece dicho artículo 1319, cuya finalidad es facilitar la gestión de la economía matrimonial. Ocurre en este caso que estaremos ante una situación de ca-arrendamiento norma!"'''. El artículo 1257 Ce. No es obstáculo para considerar común la titularidad arrendaticia, aunque sea suscriptor formal del contrato uno solo de los cónyuges, porque de igual manera que las consecuencias de la crisis matrimonial del arrendatario (artículo 12 y 15 LAU) se le imponen al arrendador, también en situación de normalidad -y por la coherencia interna del régimen de la sociedad de gananciales -ha de soportarlas: no sería coherente que el acreedor pudiera hacer presa de los bienes comunes para el cobro de las rentas y que, a la vez, se estimara de titularidad individual tal relación arrendaticia.
 El fundamento de la titularidad común no se encuentra en el hecho de la convivencia de los cónyuges; ésta es la postura de alguna sentencia de Audiencia26
 , en la que se niega protección derivada del artículo 1320 al conviviente no vinculado matrimonialmente con el inquilino; lo mismo puede decirse en caso de convivencia entre hermanos o un piso de estudiantes; no hay verdadera vivienda familiar, aunque sea utilizada por personas que conviven, y la ausencia del carácter familiar determina que resulte inaplicable el citado precepto.
 Con respecto a la Gestión de derechos derivados del contrato de arrendamiento, el titular formal del contrato está legitimado activamente para realizar todos los actos vinculados con la gestión ordinaria, en base al artículo 1319·del CC, en sede de régimen matrimonial primario y de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1385, específicamente para la sociedad de gananciales. La legitimación correspondería también al otro cónyuge en cuanto se trate de ejercitar acciones en defensa de bienes comunes.
 26 SAP de Burgos de 13 de febrero de 1998.
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 . "
 . Al titular formal le corresponde también la legitimación pasiva, sin que pueda hablarse de litisconsortio pasiv(J necesari027
 ; por tanto, puede demandarse también al otro cónyuge.
 Finalmente, con respecto a la Disposición de derechos arrendaticios nos referimos ahora a los casos de normalidad matrimonial. La regla general es la codisposición (artículo 1320). La LAU de 1994 establece una norma especial en caso de desistimiento del contrato sin abandono de la vivienda en el artículo 12, exigiendo el consentimiento de ambos cónyuges (titular arrendaticio y esposo/a) para el desistimiento; en caso contrario, podrá continuar el arrendamiento en beneficio del cónyuge no titular del contrato, que no prestó su consentimiento a la extinción de la relación arrendaticia. En este caso se da un verdadero cambio en la titularidad arrendaticia de forma definitiva (si la titularidad era común, continúa de forma individual con uno solo de los cónyuges, y si era privativa del que desiste, continúa de forma individual en el otro cónyuge), siempre que el arrendamiento cumpla los requisitos establecidos en la ley. Se distingue dos supuestos de desistimiento, que en el fondo plantean situación de separación de hecho:
 Cuando el desistimiento es expreso: "podrá el arrendador requerir al cónyuge del arrendatario para que manifieste su voluntad al respecto. Efectuado el requerimiento, el arrendamiento se extinguirá si el cónyuge no contesta en un plazo de quince días' a contar de aquél". Es este caso, la iniciativa de las comunicaciones corresponde al arrendador. Si omite este requerimiento, no es precisa ninguna actuación, y continuará el arrendamiento con el nuevo titular. Si se practica el requerimiento, el cónyuge del arrendatario deberá contestar en el plazo de quince días, a contar desde la notificación. En este caso, corresponde al cónyugc abonar las rentas hasta la extinción del contrato. Se produce un cambio en la titularidad del contrato; el nuevo arrendatario será el cónyuge, como se deduce de la expresión literal del artículo 12.3 LAU : " ... el arrendador reciba notificación escrita del cónyuge manifestando su voluntad de ser arrendatario".
 En caso de abandono tácito de la vivienda familiar arrendada por el titular arrendaticio, el cónYuge del arrendatario deberá, en el plazo de un mes de dicho abandono, comunicar su deseo de ser titular del contrato de arrendamiento. Parece razonable, aunque nada diga la ley, que el pago de la renta corresponda al cónyuge que manifiesta su ,db'eo de continuar la relación arrendaticia.
 Cuando la crisis matrimonial se plantea judicialmente, el artículo 15 LAU 1994 reconoce en estos casos, también de forma imperativa, la atribución de la vivienda arrendada, junto con sus enseres a los miembros de la familia más necesitados de protección, cn concordancia COn lo~ artículos 96 y 103,2 CC que exigen el pronunciamiento sobre el uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales, y que alcanza a sus elementos complementarios, en consonancia con el artículo 2,2 LAU 1994 que establece que "las normas reguladoras del arrendamiento de vivienda se aplicarán también al
 27 En contra otras sentencias; se puede citar, SAP de Burgos de 2 de febrero de 199R; se estima la existencia de litisconsortio pasivo necesario: " ... debió ser demandada también su esposa la constituir la vivienda arrendada el domicilio familiar".
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 mobiliario, los trasteros, las plazas de garaje y cualesquiera otras dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos como accesorios de la finca por el mismo arrendador". Si el beneficiario del derecho de uso es -en exclusiva- el arrendatario no se plantean problemas, al continuar inalterado el contenido del contrato; más complicado resulta la atribución del uso al cónyuge no arrendatario; en la jurisprudencia se han dado tres soluciones:
 La mera atribución del uso de la vivienda arrendada al cónyuge no arrendatario sin alteración del contrato. La cesión del contrato del cónyuge arrendatario al que no era arrendatario. La ampliación del contrato acordando que el cónyuge no arrendatario pase a considerarse coarrendatario.
 Parece que la primera solución es la más acorde con el artículo 15 LAU 1994, aunque supone que, en principio, el arrendatario será el deudor de la renta, aunque no tenga el uso de la vivienda. No obstante, aunque la decisión de atribuir el uso sea gratuita para el cónyuge no arrendatario, nada impide que se disponga con carácter oneroso, imponiendo a éste el pago de la renta y de los gastos que se deriven del uso, lo que resulta más recomendable para evitar controversias futuras. En ambos casos, una u otra solución deberá tener incidencia en la cuantía fijada como cargas familiares o como pensión compensatoria. Además, hay que tener en cuenta que la obligación de alimentos comprende, entre otros conceptos, lo indispensable para el sustento y la habitación (artículo 142 CC ).
 Ya que el título del que deriva la atribución del uso de la vivienda proviene de una resolución judicial recaída en un proceso matrimonial, su contenido debe venir limitado por la decisión judicial en cuanto al cónyuge al que se asigna el uso, a las razones que justifican tal atribución (sobre todo para permitir su modificación ulterior ante un cambio de las circunstancias o causas que motivaron tal medida), el período temporal de concesión del uso y si debe instrumentarse, en su caso, mediante una cesión del contrato de arrendamiento. En todo caso, el derecho del cónyuge no arrendatario a usar y ocupar con exclusividad la vivienda familiar por decisión judicial es un derecho personalísimo que resulta indisponible patrimonialmente (no puede llevar a cabo actos de cesión, subarriendo, desistimiento, no renovación o renuncia del contrato de arrendamiento, bajo sanción de nulidad al perjudicar al arrendatario, por aplicación del artículo 6,2 CC). Por lo demás, el cónyuge arrendatario siempre requerirá del consentimiento del cónyuge usuario, o de autorización judicial, para realizar cualquier acto de disposición sobre la vivienda arrendada (artículo 96,4 y 1320 CC 1889), bajo pena de nulidad, aunque sin perjudicar a los adquirientes a título oneroso de buena fe, por lo que resulta muy aconsejable la anotación en el Registro de la Propiedad de la atribución del uso de la finca al cónyuge no arrendatario.
 También resulta admisible, como se ha apuntado, que las partes pacten o que el Juez acuerde la cesión o la subrogación en la posición del arrendatario, dentro del artículo 15 LAU 1994 (cn concordancia con el artículo 12 1994 Y con la Exposición de Motivos que identifica como subrogación inter vivos "la derivada de resolución judicial en procesos
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 rTlatrimoniales'~ que supone e! cambio de la persona arrendataria a favor del cónyuge al que se atribuye el uso de la vivienda, con mayor acierto técnico, ya que a éste corresponderá el ejercicio de los derechos y facultades propios del arrendatario, y en concreto en cuanto a los derechos de tanteo y retracto (artículo 25 LAU 1994) y a la facultad de subrogación mortis causa de ciertas personas relacionadas con e! arrendatario
 (artículo 16 LAU 1994).
 Aunque la Ley permite la solución, por último, de acordar judicialmente una cotitularidad de los cónyuges en la posición de arrendatarios de la vivienda, excluyéndose al arrendatario inicial de su uso, ésta es la solución menos aconsejable en la práctica, no sólo por la duplicidad de personas en esa posición contractual que genera dudas sobre e! ejercicio de los derechos y facultades que les corresponden a cada una, sino por resultar contraproducente con una situación de conflicto familiar.
 Conviene referimos al ámbito de aplicación de los artículos 12 y 15 de la LAU, pero ¿solo a la situación definitiva de crisis, al dictarse sentencia, o también en la situación anterior de medidas previas?
 En principio, la expresa mención que el artículo 15 1994 se hace de los artículos 90 y 96 del CC lleva a concluir que el legislador sólo ha dado respuesta a los supuestos en que la determinación del uso de la vivienda familiar arrendada se ha llevado a cabo en la ,entencia que pone fin al proceso de nulidad, separación o divorcio, en clara omisión a cualquier referencia a los artículos 103,2 y 104 de! CC. Sin embargo, no faltan sentencias (AP Lleida, de 13 octubre 1998) que declaran que, aun no estando previsto en la literalidad de la norma, debe acudirse a la aplicación analógica del artículo 15 LAU/1994 , y ello porque entre el supuesto que en la norma se contempla y e! que no es objeto de expresa previsión legal existe una identidad de razón que no es otra que la de dar cobertura al cónyuge no arrendatario beneficiario de la medida judicial. En los supuestos de los artículos 103,2: y 104 CC se plantea el mismo problema que e! que contempla la norma y es evidente que el interés del cónyuge beneficiario de la medida merece la misma protección.
 4.- VIVIENDA FAMILIAR EN SITUACIÓN DE CRISIS.
 Examinaremos a continuación' '1<}", vivienda familiar en situaciones de cnSlS. El problema -en la materia que nos ocupa-, al romperse la convivencia de los esposos, consiste en determinar cuál de los cónyuges seguirá ocupando la vivienda familiar.
 La ley prevé dos sistemas:
 Medidas acordadas por ambos cónyuges en e! convenio regulador28, aprobado
 judicialmente29 (art. 90 CC.). El apartado B) se refiere a la atribución del uso de la vivienda y ajuar familiar.
 28 El convenio siempre será el medio "menos malo" de resolver las diferencias que han llevado a la ruptura matrimonial. Como afirma VILADRICH: "Con significativa frecuencia la solución de los conflictos por vía contenciosa convierte las resoluciones judiciales firmes en un elenco de reglas para la guerra indefinida entre
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 En defecto de acuerdo, o en caso de no aprobación del mismo, el juez determina la regulación de la situación de crisis, y en particular, el artículo 96 se refiere a la atribución judicial del derecho de uso de la vivienda familiar y objetos de uso ordinario.
 De aquí se deduce que, en situaciones de crisis matrimonial, uno de los aspectos que inevitablemente se ha de abordar es la atribución del uso de la vivienda.
 En este trabajo será objeto de examen dos cuestiones de actualidad que han planteado un amplio debate:
 Uso de la vivienda, cedida por los padres de uno de los cónyuges, en caso de separación posterior.
 Pago de la cuota de hipoteca de la vivienda familiar, adjudicada en uso a uno de los esposos.
 Merece consideración especial, la cesión de la vivienda por los padres al hijo/a que contrae matrimonio para instalar allí su vivienda familiar; no nos vamos a perder en una larga lista de referencias jurisprudenciales. En la exposición, citaremos como representativas dos sentencias.
 La AP Baleares, seco SO, S 29-6-2009 hace un examen completo de la doctrina jurisprudencial y viene a calificar la cesión como comodato. Hace un estudio exhaustivo de la jurisprudencia y distingue aquellos pronunciamientos que se fijan, como criterio determinante en la voluntad de las partes para calificar la cesión y su tiempo de duración, para lo cual debe analizarse minuciosamente cada caso concreto, sin que puedan ofrecerse soluciones generales de pretendida validez casi universal.
 En segundo término, recuerda que el comodato considerado por la doctrina como un contrato típico (artículo 1740 CC), nominado, real, traslativo del uso y no de la propiedad, unilateral, gratuito pues si concurre pago de alguna clase de canon o merced surgiría el
 las partes y en un elenco de medidas genéricas, irreales, por tanto, que no contemplan las irrepetibles peculiaridades de cada caso. Así, los valores conyugales, paterno-filiales y fraternales, que se pretendían proteger, acaban vulnerándose y perdiéndose por completo. El convenio regulador, exponente de la extensión de la autonomía de la voluntad al campo conflictual, permite una solución más pacífica y más ajustada a la singularidad de cada caso, lo que le convierte en un recurso técnico más apto para la protección de los valores matrimoniales y familiares en crisis". Cfr. "Convenios reguladores de las crisis matrimoniales ". EUNSA. Pamplona 1989. 29 Podemos preguntarnos qué sentido tiene la aprobación judicial cuando hay acuerdo de los cónyuges para regular las consecuencias de la separación. Cabe pensar en dos tipos de razones: a.- Evitar acuerdos que sean "gravemente perjudiciales" para uno de los cónyuges. Es un supuesto excepcional en que la ley interviene en defensa de intereses (incluso intereses económicos) de un mayor de edad, porque la experiencia descubre que con frecuencia, en estos pactos, hay una parte débil, propensa a decisiones precipitadas. b.- Evitar los acuerdos dañosos para los hijos. En este tipo de acuerdos puede producirse el sacrificio de los intereses de los hijos.
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 contrato de arrendamiento, conforme a lo dispuesto en el artículo 1740 CC y temporal, por cuanto a tenor de los artículos 1749 y 1750 CC el comodatario podrá utilizar la cosa durante el tiempo convenido o concluido el uso para el que fue concedido, expresa o tácitamente determinado por la costumbre de la tierra. En consecuencia, en ausencia de pacto sobre duración o concreción de uso el comodante podrá reclamarla a su voluntad, incumbicndo la pmeba de aquellas circunstancias al pretendido comodatario.
 Se concluye, así, que la distinción entre el contrato de comodato y la figura del precario radica en que se haya pactado un plazo de duración o UN uso específico de la misma, salvo el supuesto de urgente necesidad de la cosa por el propietario.
 En esta misma orientación, la STS de 18 Octubre 1994, de acuerdo con la cual no parece dudoso en extremo que el uso atribuido judicialmente a la vivienda por el órgano que conoce de la separación o del divorcio configura un derecho oponible a terceros, pues el mismo se conforma como derecho real familiar de eficacia total, afectado de la temporalidad que refiere el artículo 96, párrafo último del CC, y que en todo caso constituye y conforma título apto y suficiente, que aleja toda situación de precario ...
 Los que postulan esta interpretación, niegan lógicamente que el propietario pueda acudir a la vía procesal del artículo 250, 1,2 de la LEC para recuperar la posesión del inmueble; así, la nueva LEC 2000, al regular el juicio verbal como un procedimiento especial por razón de la materia -artículo 250.1.2 -, recoge un concepto de precario más reducido, en el sentido de que el precepto señala que el procedimiento será el utilizado por los que pretendan la plena recuperación de una finca cedida en precario, por lo que en contraposición con la regulación anterior que permitía la amplitud en el concepto de precario hasta llegar a la definición antes expuesta, la nueva regulación introduce el término de «cedida en precario», mucho más preciso que el anterior, de manera que da idea de una relación entre las partes, por las que una cede a otra el inmueble a título gratuito y a su fuego, lo que conlleva que pueda estimarse que el legislador ha vuelto al antiguo concepto de precario según la definición del Digesto, constituido por la graciosa concesión a su ruego del uso de una cosa mientras lo permite el dueño concedente. Dicho de otro modo, la LEC 2000 actual ha establecido un procedimiento verbal para la recuperación de la posesión en los casos de precario en el sentido restringido expuesto, de manera quc el procedimiento verbal es adecuado par~,rt;;~olver'aquellas cuestiones meramente posesorias, disponiendo que para ello se utilizarán todos los medios de prueba recogidos por la ley procesal, desapareciendo la antigua restricción y no estando el juicio de precario entre los recogidos en el artículo 447 como aquellos que no producen cosa juzgada.
 Otra orientación, partiendo de que es precario la tenencia o disfrute de cosa ajena, sin pago de renta o merced, ni razón de derecho distinta de la mera liberalidad o tolerancia de su propietario o poseedor real, de cuya voluntad depende poner término a su tolerancia, instituto de creación doctrinal y jurispmdencial a partir de los términos del artículo 1565.3 LEC, que no sc reduce a la noción estricta del precario en el Derecho romano, sino que amplía los límites del mismo a otros supuestos de posesión sin título, además de la posesión concedida u otorgada por liberalidad del titular del derecho, como la posesión tolerada, que no tiene su origen en ningún acto de concesión graciosa, y la posesión ilegítima o sin título para poseer, bien porque no ha existido nunca o por haber perdido su vigencia, teniendo
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 todos estos supuestos en común la posibilidad de que el titular del derecho pueda recuperar a su voluntad el completo señorío sobre la cosa sin más requisitos que los previstos para el juicio de desahucio.
 Entre los tres casos de precario contemplados de posesión concedida, poseSlOn tolerada y posesión ilegítima, esta orientación incardina la cesión a los esposos o futuros esposos por los padres de uno de ellos de una vivienda de su propiedad para que les sirva de hogar conyugal, sin fijación ni limitación de tiempo, se hallaría comprendido dentro del primero de los tipos de precario mencionados, preconizando que éste a su vez se encuentra totalmente identificado con el comodato en el que no se ha fijado plazo de duración ni el uso a que habría de estimarse la cosa prestada, por lo que el comodante puede reclamarla a su voluntad según el artículo 1750 CC 1889.
 La sentencia de Baleares citada sigue al Supremo entre otras, en sentencia de 2 de diciembre de 1992, en la que califica la cesión como contrato de comodato, y mantiene al cónyuge beneficiario en su uso: "está fijado tal uso por la proyección unilateral que al comodato se le inviste por la doctrina mayoritaria, que consiste en servir de habitación a la familia de los demandados y sus hijas, y como tal "uso preciso y determinado" lo impregna de la característica especial que diferencia al comodato del precario (artículo 1749 y 1750 dcl Código Civil), pues aun cuando no se haya especificado el tiempo de su duración, éste viene circunscrito y reflejado por esa necesidad familiar que no se ha negado en la demanda; como tampoco se ha justificado ni alegado siquiera en la misma la necesidad urgente de los dueños para recuperar el piso". Este pronunciamiento tuvo amplio eco en la jurisprudencia de Audiencias Provinciales: La SAP de Asturias 20-1-99 calificó comodato la cesión que hicieron los padres a su hijo, de la vivienda para destinarla a domicilio familiar. Después se separan, y se atribuye judicialmente el uso a la esposa, que lo pasa a ocupar en virtud de un legítimo título posesorio; persiste la necesidad familiar para la que se cedió, que la separación no ha cambiado. No cabe la extinción del derecho de uso, los propietarios deberán respetar la adjudicación; la razón se encuentra en lo dispuesto en el artículo 1749.1 CC: "el comodante no puede reclamar la cosa prestada sino después de concluido el uso para el que la prestó". En el mismo sentido se pronuncia SAP Málaga de 24 de julio de 2003 : el eomodato se diferencia del precario por el hecho de fijar un plazo de duración o delimitar el uso que debe darse a la cosa cedida, incardinándose en el primero de los supuestos la cesión hecha por el titular dominical a terceros de inmueble para que le sirva de hogar familiar, razón por la cual sobrevenida crisis matrimonial en la que se acuerde judicialmente la separación conyugal de los ocupantes y la atribución del uso y disfrute de la vivienda familiar a uno de los esposos, no es factible cuestionar ésta decisión al darse la circunstancia de no haber concluido el uso para el que se prestó, salvo que la interesada en el procedimiento correspondiente, que no es el caso, acreditara la urgente necesidad de ocuparla, en atención a lo dispuesto en el artículo 1749 del CC, ya que la decisión judicial que se adopte en proceso matrimonial sobre el particular no implica transfom1ación o modificación del título que servía de cobertura jurídica al uso de la vivienda ... "
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 f '~alazar Bort30 critica la amplitud con que se interpreta por la jurisprudencia la
 expresión "servir de vivienda familiar", "cubrir la necesidad de alojamiento de la familia". La entrega fue debida a la libre voluntad y generosidad de los propietarios, que no tenían ninguna obligación legal de realizar tal acto con motivo de la situación económica en la que se encontraban los recién casados. Y de la misma forma, tampoco resultaron obligados, tras la cesión, a mantener durante un tiempo determinado dicha ayuda, es decir, mientras durase la situación económica inicial de los beneficiarios, por el hecho de haber tenido conocimiento de dicha situación económica en el momento de realizar aquella cesión. Añade, si fuera válido establecer la duración de una cesión a partir de la necesidad que de la cosa prestada tuviera el cesionario, se convertirían en comodato todos aquellos supuestos en los que el beneficiario pudiera demostrar que, en el momento de la entrega, ésta le supuso una ayuda económica y que todavía lo sigue siendo, ello supondría la práctica desaparición de la figura del precario, por cuanto ante la reclamación del legítimo propietario, siempre podría alegarse que la cosa sigue contribuyendo al alivio patrimonial para el que fue cedida31
 .
 El Supremo recientemente rectifica su postura y califica la cesión como precario; en este sentido STS Sala 1", S 30-10-2008, n° 1034/2008, rec. 2771/2004. Pte: Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio. La cesión no puede calificarse comodato: Lo que sucede es que faltan aquí las circunstancias que permiten calificar la situación de hecho como la propia de un préstamo de uso, pues el que se refiere a la vivienda cedida carece de las notas de concreción y determinación que caracterizan el comodato frente a una situación de mero precario; de suerte que ni el hecho en sí mismo de haber cedido la vivienda para su uso por el matrimonio sirve para definir los derechos y obligaciones propios de una relación de comodato, ni ésta se infiere de tal hecho, cuando no se ha concretado y determinado el uso específico de la vivienda cedida, más allá del genérico que le es propio de servir de morada o lugar de residencia.
 Paralelamente, se debe considerar que cuando desaparece el uso concreto y determinado al que se ha destinado la cosa -lo que puede suceder cuando se rompe la convivencia conyugal-, y el propietario o titular de la cosa no la reclama, la situación de quien la posee es la propia de un precarista (Sentencias de 26 de diciembre de 2005 y de 2 de octubre de 2008 ); y, en fin, que la atribución por resolución judicial del derecho de uso y disfrute de la vivienda no sirve para hacer desaparecer la situación de precario, ni para enervar la acción de desahucio, en la medidft" en que no constituye un título jurídico hábil para justificar la posesión que resulte oponible frente a terceros ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio y por el procedimiento matrimonial, ni permite reconocer al beneficiario una posición jurídica y una protección posesoria de vigor jurídico superior al que la situación de precario proporciona a la familia, pues ello entrañaría subvenir necesidades familiares, desde luego muy dignas de protección, con cargo a extraños al
 30 SALAZAR BORT, S., "La vivienda ocupada en precario por los cónyuges: respuestajurisprudencial a la pretensión de desahucio tras la crisis matrimonia/". Actualidad Inmobiliaria. N° 2 febrero 2000. JI En la jurisprudencia reciente puede verse un giro; así en SAP de Burgos 17 de febrero de 2004: " ... en el caso de autos se está ante una cesión en precario y no de un comodato, así como que no puede alegar como título para el legítimo uso de la vivienda el que de la misma se le atribuye en la separación matrimonial puesto que esta resolución sólo resuelve las relaciones entre los cónyuges, pero no puede alterar la situación jurídica del inmueble frente al propietario de la vivienda, que no ha tenido parte en el procedimiento matrimonial.
 ,,.., 58
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 vínculo matrimonial y titulares de un derecho que posibilita la cesión del uso de la vivienda (Sentencia de 31 de diciembre de 1994/1 0330 , cuya doctrina se recoge en las de 26 de diciembre de 2005 y de 2 de octubre de 2008 ).
 5- HIPOTECA Y CRISIS MATRIMONIAL.
 La vivienda familiar es la principal causa de endeudamiento de las familias, y como no puede ser de otra manera, también la principal causa de conflicto si la convivencia fracasa. En defecto de acuerdo, o en caso de no aprobación del mismo, el juez determina la regulación de la situación de crisis, y en particular la atribución del derecho de uso de la ~ivienda familiar y los objetos de uso ordinario, junto a la contribución a las cargas de la familia, pago de pensión de alimentos -en su caso- y liquidación de régimen económico matrimonial con reparto de bienes y deudas gananciales.
 Ha tenido enorme repercusión en los medios de comunicación la sentencia del Tribunal Supremo 1659/20 11, en la que se declara que el pago de las cuotas del préstamo hipotecario destinado a la adquisición de la vivienda, en los casos de separación y divorcio, no constituye carga del matrimonio, a los efectos de los artículos 90 y 91 del Código Civil, revocando la sentencia que calificó la mayor aportación del padre como "aportación dentro de la pensión alimenticia". De esta manera se asimila la deuda a un precio aplazado de la adquisición: si el bien adquirido corresponde a ambos, de igual manera han de contribuir al pago de la cuota de hipoteca. Esto podría decirse también de cualquier régimen económicomatrimonial (ejemplo: separación de bienes), la contribución que hubieran pactado en su día al pago de las cuotas de la hipoteca de la casa adquirida en pro indiviso, normalmente proporcional a la cuota de propiedad de cada uno, no se modificaría tampoco por la sentencia de separación o divorcio. Al mismo tiempo distingue claramente entre los gastos de reparación y mantenimiento de la vivienda familiar que pueden ir incluidos en la pensión de alimentos, de la cuota de hipoteca que grava la vivienda familiar que tiene carácter de deuda de la sociedad de gananciales y corresponde a los cónyuges o "ex-cónyuges" en la misma proporción que la titularidad de la vivienda. De todo ello, no cabe concluir que el pago de la cuota de hipoteca de la vivienda familiar corresponda por mitad en todo caso a los esposos, y ello, por las siguientes razones:
 Ni la liquidación de gananciales, ni la atribución del uso de la vivienda implica modificación del sujeto deudor del préstamo, seguirá siendo deudor el/los que lo concertaron, mientras la entidad bancaria no libere a alguno de ellos.
 Aunque la deuda siga siendo de ambos frente al acreedor, nada impide que el juez señale de forma desigual la contribución a las cargas del matrimonio y alimentos del artículo 90 Ce.
 Por tanto el pago de la cuota de hipoteca de la vivienda ganancial se sitúa dentro de la liquidación de gananciales, cuyo reparto ha de ser igualitario entre ambos cónyuges, conforme a lo dispuesto en el artÍCulo 1344 CC, mientras que la contribución desigual a las cargas y necesidades de la familia puede ser exigencia de la equidad.
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