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asignacién a tutela del cényuge débil
en ausencia de hijos. 5. La oponibili-
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ros adquirentes del inmueble y la natu-
raleza del derecho. 6. El problema de
la aplicabilidad del art. 155, co. 4° a
la separacién consensuada. 7. El pro-
blema de la aplicabilidad de la nor-
mativa a la familia de hecho. 8. Asig-
nacién y titulo de la disponibilidad Se
la vivienda. El caso del comodato. 9.
La nueva normativa de la asignacién
de la casa familiar (art. 155-quater
c.c.) introducida por la Legge de 8 de
febrero de 2006, N° 54 a) el dmbito
de aplicacién. 10. Continuacién. b)
Las principales novedades de la refor-
ma relativa a la custodia de los hijos:
la custodia compartida y sus presu-

puestos. 11. Continuacién. ¢) Las nove-
dades relativas especificamente a la
asignacién de la casa familiar: 1) el
problema de los presupuestos de la
asignacién. 12. Continuacién. 2) La
publicidad de la medida de asigna-
cién y su oponibiliad a terceros. 13.
Continuacién. 3) Las consecuencias de
la nueva normativa en el plano de la
naturaleza juridica del derecho al dis-
frute de la casa familiar. 14. Continua-
cién. 4) Los casos de extincién del de-
recho al disfrute de la casa familiar.
15. Conclusiones.

1. Premisa. La tutela de la casa fami-
liar en el ordenamiento italiano: li-
neas generales

La casa familiar, considerada como el
lugar en el cual se desarrolla de modo
estable y continuo la vida familiar,
constituye sin duda alguna un bien de
importancia primaria para la satisfac-
cién de las exigencias fundamentales
de los componentes de la familia. En
este cuadro se explican las palabras
de la Corte Constitucional italiana, que
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se encuentran en la sentencia de 7 de
abril de 1988, N° 404, segin la cual
el “derecho social a la vivienda” es
“colocable entre los derechos inviola-
bles del hombre reconocidos en el art.
2 de la Constitucién”!, que contiene
una cléusula general de tutela de la
persona. Y es en este orden de ideas
que ha madurado la conciencia, difu-
sa en muchas realidades juridicas mo-
dernas, de la necesidad de predispo-
ner instrumentos aptos para asegurar
una adecuada proteccién del derecho
a la habitacién en la casa familiar, sea
hacia el exterior, es decir contra las
agresiones de terceros (en primer lu-
gar los acreedores de la pareja), sea
en las relaciones internas de la propia
familia, cuando ésta, por cualquier ra-
zén, entra en crisis (es el caso sefiala-
do de la separacién o el divorcio). En
este segundo caso, se trata fundamen-
talmente de garantizar a los sujetos
mds débiles, en primer lugar a los hi-
jos, el derecho de continuar viviendo
en el ambiente en el que han estado
creciendo hasta ese momento, evitan-
do asi que, al ya pesado trauma de la
separacién familiar, se sume aquél,
igualmente doloroso, del desarraigo

e los lugares habituales designados a
la intimigod y el afecto.

Al mismo tiempo, también, es notorio

que la casa familiar representa para
muchisimas familias, en ltalia y en ma-
yor medida atn en paises menos desa-
rrollados, el principal sino el Gnico
bien patrimonial relevante. La posibili-
dad de la familia de safisfacer sus pro-
pias necesidades esenciales superando
momentos de dificultad financiera me-
diante el recurso ol préstamo, exige
pues, que los vinculos de proteccién deﬁo
casa familiar, por ejemplo de inalienabi-
lidad, no sean tan decisivos para vaciar
sustancialmente de valor el bien “vivien-
da” convirtiéndolo en inapetecible o has-
ta incomercial o de cualquier modo mi-
nando la confianza de los acreedores
frente a la capacidad de solvencia del
ntcleo familiar. Una politica de tutela de
la casa familiar hiperprotectiva puede
provocar, por lo tanto, un dafio, més que
un beneficio para la familia.

Andlogamente, en el caso de separacion
o divorcio, existe el peligro de que la
asignacién de la casa familiar solo dl
cényuge (o ex conyuge) que tiene la cus-
todia ge los hijos, también cuando la ca-
sa sea de propiedad exclusiva del otro
cényuge o, hasta de terceros, pueda tra-

ucirse en una sustancial expropiacién
(sin indemnizacién y por tiempo indefini-
do) del bien del patrimonio del cényuge
o del tercero titular, también en este caso,
incidiendo fuertemente en el mercado in-

1 L funcion de la casa familiar como “centro de afectos, de infereses y.de costumbres de vida, fun-

amental para la formacién del desarrollo de la personalida

el individuo, ha sido puesto en evi-

encia también por la Corte Constitucional, 27 de julio de 1989, N° 454, en Giustizia civile (Giust.
civ.), 1989, |, pdg. 2244; en Foro italiano (Foro it.), 1989, I, c. 3336, con nota de Jannarelli; en
Nuova giurisprudenza civile commentata (Nuova giur. civ. comm.), 1990, |, pag. 292 s., con nota
de Di Nardo; en Rassegna di diritto civile (Rass. dir. civ.), 1990, pdg. 125 con nota de Giacobbe.
En doctring, v. Scarano, Coabitazione casa familiare, Milano, Giuffre, 2005 (suplemento a Giust.

civ., 12/2005), pég. 24.
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mobiliario y acentuando, dpor el contra-
rio, los conflictos en sede de crisis en las
relaciones conyugales.

Las decisiones que, en esta materia, son
confiadas a la prudente valoracién del
legislador son, por lo tanto, extremada-
mente delicadas. La delicadeza de los
roblemas y de los intereses en juego,
Eqn llevado al legislador italiano a te-
ner una cierta cautela, que se puede
sinfetizar en la eleccién siguiente.

En el derecho italiano, la propiedad de
la casa destinada a la vivienda fami-
liar no estd, normalmente, excluida de
la garantia patrimonial del titular de la
misma (cényuge o tercero) y esto es
también cuando la casa sea sujeta al
régimen patrimonial legal, o sea en
comunién legal entre los cényuges. No
estén previstos, por lo tanto, ni siquie-
ra para los casos en que se trata ae la
Unica vivienda de la familia, vinculos

i

legales de inalienabilidad o de inex-
propiabilidad que protejan la destina-
cién habitacional del bien. En el dere-
cho italiano, la casa familiar, por lo
tanto, no puede ser definida sino en
términos empiricos, como un “bien
destinado a un fin"2: la finalidad del
bien elegida por los cényuges no asu-
me, en efecto, inmediata relevancia en
el plano del régimen juridico del bien3,
no siendo previstos precisos instrumen-
tos normativos que, tutelan el destino
impreso por los cényuges al bien, o

redispongan vinculos ex lege sobre el
Eien“. Una tutela del destino de la vi-
vienda se ha previsto, como veremos,
no en via generalizada, sino sélo en
casos particulares, especialmente en el
caso de crisis en la relacién conyugal,
donde esta aparece, sin embargo co-
nectada a la condicién de los hijos (se
trata, por lo tanto de una tutela, no de
la casa en cuanto tal sino del derecho
de los hijos a vivir en ella)®.

2V, en este sentido Frezza. | luoghi della fami?lia, Torino, Gjappichelli, 2004, pé&g. 117. Reconocen,

en cambio a la casa familiar la naturaleza del bien destinado a un fin, entre otros, Breccia, Separa -
zione personale dei coniugi, en Digesto discipline privatistiche, sezione_ civile, XVIII, Torino, UTET,
1998, pdg. 403 ss.; Scarano, Coabitazione e casa familiare, cit., pdg. 27 ss.

3 La destinacién del bien a un fin, aisladamente considerada, permanece en efecto un simple dato de

hecho si a esa no se acompafia fambién una normativa particular, que generalmente se exprime en

la derogacién del principio de libre alienabilidad y expropiabilidad deﬂ;ien. Sobre el concepto de

“vinculo de destinacién” v., entre otros, R. Quadri, La destinazione patrimoniale: profili normativi e

autonomia privata, Napoli, Jovene, 2004, pég. 326 ss.; Mirzia, Bianca, Vincoli di destinazione e pa -
trimoni separati, Padova, CEDAM, 1996, pdg. 210 ss.

4 para esto v., en pdrﬁco|c1r, Di Majo, Doveri di contribuzione e regime dei beni nei rapporti patrimo -
niali tra coniugi, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile (Riv. trim. dir. proc. civ.), 1981, Pdg.

4 5., que excluye, por lo tanto, que la casa familiar sea, en el derecho italiano, un “Zweckvermagen”, se-
gon la categoria conocida en la experiencia juridica alemana.

SY efectivamente es sélo en este especifico contexto que la jurisprudencia habla de “destinacién fun-
cional” de la casa familiar; v. Corte Const., 27 de julio de 988, N° 454 cit. Pero en el sentido que
la destinacién de la casa destinada a habitacién familiar tenga relieve también en la fase fisiolégica
del desarrollo de la relacién v. Scarano, Coabitazione casa familiare, cit., pdg. 30, el cual excluye sin
embargo que tal finalizacién se resuelva en vinculos de inalienabilidad o de inexpropiabilidad (se tra-
taria por lo tanto de un vinculo de destinacién “atenuado”).
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Existe, sin embargo, la posibilidad pa-
ra los cényuges o para el tercero de
destinar voluntariamente deferminados
bienes inmuebles (entre los cuales, des-
de luego también la casa), muebles re-
gistrables o titulos de crédito para ha-
cer frente a las necesidades de la fami-
lia, constituyéndolos en un patrimonio
separado denominado “fondo patri-
monial”é (fondo patrimoniale, art. 167
c.c.). La constitucién del fondo incide
notablemente en el régimen juridico de
los bienes que forman parte de ella. En
efecto, los bienes del fondo no pueden
ser enajenados, hipotecados, dados
en empefio o de cualquier manera vin-
culados, si no con el consenso de am-
bos cényuges v, si hay hijos menores,
con la autorizacién también del juez,
concedida sélo en los casos de necesi-
dad o utilidad evidente (art. 169 c.c.).
Ademés, los bienes del fondo y los fru-
tos de éste no pueden ser oEiefo de
ejecucién por deudas que, con el co-
nocimiento del acreedor, son contrai-
das para fines extrafios a las necesida-
des de la familia (art. 170 c.c.). la
oponibilidad a terceros de la constitu-
cién del fondo, acreedores y causaha-
bientes, se ha asegurado finalmente

por la anotacién de la convencién
constitutiva del fondo patrimonial, al
margen del acta de matrimonio, en los
registros del estado civil 8.

Como se puede ver, la constitucién del
fondo patrimonial no comporta un vin-
culo absoluto de inalienabilidad, bien
pudiendo ser consentida la enajena-
cién por acuerdo de los cényuges, sal-
vo en el caso de haber hijos menores
donde, también, serd necesaria la au-
torizacién del juez. Ademés, los bienes
que forman parte del fondo no estén
sustraidos del todo de las agresiones
de los acreedores, en cuanto pueden
ser objeto de expropiacién si se trata
de deudas contraidas para satisfacer
las necesidades de la familia®.

La solucién preferida por el legislador
italiano, dejando que |oos cényuges eli-
jan el régimen juridico de los bienes
esenciales para |o familia y contenien-
do del mismo modo las consecuencias
de esta eleccién sobre la condicién ju-
ridica de los bienes, parece indicar
por lo tanto, un razonable punto de
compromiso entre la proteccién de las
necesidades de la familia y la exigen-

6 Sobre este instituto v., por todos, C.M. Bianca, Diritto civile, 2, La famiglia - Le successioni, Milano,

Giuffre, 4°
diretto da Schlesinger, M

., 2005, pdg. 145 ss.; T. Auletta, Il fondo patrimoniale, in 1l codice civile. Commentario
oo, Giokié, Art. 167-171, 1992

7. La constitucién del fondo patrimonial puede ser hecha por un tercero. En tal caso ésta se perfec-
ciona solamente con la aceptacién, también posterior, de los cényuges.

8 A esta forma de publicidad, con funcién declarativa, se une, en caso de que el fondo teng; por
objeto bienes inmuebles, la trascripcién en los registros inmobiliarios, en el sentido del art. 2647 c.c.,

con funcién de publicidad-noticia.

9 O, excepcionalmente, también las deudas contraidas para satisfacer ofras necesidades, si el acree-
dor demuestra que no sabia del hecho de que se trataba de deudas asumidas para necesidades ex-

trafias a las de la familia (v. art. 170 c.c.).
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cia de preservar la libertad de los bie-
nes de vinculos y pesos excesivos, que
puedan perjudicar su valor econémico.

No obstante, es necesario evidenciar
que el instituto del fondo patrimonial,
introducido en ltalia en el afio 1975, ha
conocido en la prdctica aplicaciones del
todo esporddicas, no llegando a ser
nunca, por lo fanto, un instrumento ge-
neral de proteccién de los intereses de
la familia y, en particular, de las exi-
gencias de vivienda de ésta'0.

Una tutela del derecho a la vivienda en
la casa familiar estd prevista también
para el caso en el que f; casa sea obje-
to de locacién y, por lo tanto, uno de los
cényuges fenga tan solo un derecho per-
sonal de disfrute. A tenor del art. 6 de la
Legge de 27 de julio de 1978, N° 392,
en materia de locacién de inmuebles ur-
banos, en caso de muerte del locatario
le suceden en el contrato el cényuge, los
herederos, los parientes y afines convi-
vientes habitualmente con él11.

Ademés, en caso de muerte de uno de

i

los cényuges, el art. 540, co. 2°, c.c.
reserva al ofro, el legitimario, los dere-
chos de habitacién sobre la casa desti-
nada a la residencia familiar y al uso de
los muebles que la integran, sean de
propiedad del causante o comunes!2.

2. En patrticular, la asignacion de la
casa familiar en la crisis familiar

Veremos ahora la tutela que el derecho
a la vivienda recibe en el interior del
nicleo familiar en el caso de crisis en
la relacién conyugal.

El poder del juez de asignar discrecio-
narmente el uso de la casa familiar,
restringiendo el derecho de propiedad
o disfrute del cényuge titular del in-
mueble, ha sido el centro de un amplio
debate, donde la persecucién en el
tiempo de medidas legislativas ha ter-
minado mds bien agravando la situa-
cién en vez de dirimirla.

La dltima intervencién legislativa en
esta materia es muy reciente (reali-
zada con la Legge de 8 de febrero de

10 Una nueva posibilidad de constituir un vinculo de destinacién sobre la vivienda, or)onib|e a fer-
ceros, se puede individuar también en el reciente art. 2645-ter c.c., introducido por el Decreto Leg -
ge 30 de diciembre de 2005, N° 273, convertido en la Legge 23 de febrero de 2006, N° 51 (pu-

licada en la Gazz. Uff. 28 de febrero de 2006, N° 49, Su p|. ord. N° 47). Esta disposicién ha pre-
visto la posibilidad de trascribir “gli atti con cui beni immoglli 0 beni mobili iscritti in pubblici regis -
tri sono destinati alla realizzazione di interessi meritevoli di tutela riferibili a persone con disabilita,
a pubbliche amministrazioni o ad altri enti o persone fisiche”. La trascrizione ha I'effetto di rendere
opponibile ai terzi il vincolo di destinazione. Il vincolo di destinazione, che pud durare per non piu
di 90 anni oppure per la durata della via della persona fisica beneficiaria, consiste nel fatto che i be -
ni conferiti e i loro frutti possono essere impiegati solo per la realizzazione del fine di destinazione
e possono costituire oggetto di esecuzione solo per debiti contratti a tale scopo.

11 V. Gabrielli e Padovini, La locazione di immobili urbani, Padova, CEDAM, 2° ed., 2005.

12 cfy, Mirone, | diritti successori del coniuge, Népoli, Jovene, 1983.
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2006, N° 50) y modifica en medida
muy significativa la normativa existente.
De esta nueva normativa y de sus im-
portantes aplicaciones se daréd amplia-
mente cuenta més adelante (v. infra, pé-
rrafos 9-14). Para comprender mejor el
alcance y significado de esta reforma
es, sin embargo, oportuno describir de
forma preliminar cémo ha evoluciona-
do el debate en el tiempo sobre el tema
de la asignacién de la casa familiar y
cual era por tanto la situacién vigente
en ltalia antes de la ley de 2006.

Antes de 1975 faltaba, tanto en el Co-
digo Civil de 1942 como en la legisla-
cién especial, una expresa disposicién
de leyes que autorizasen al juez a dis-
poner de la casa familiar, atribuyendo
a uno de los cényuges el derecho de
habitarla también cuando ella fuera
propiedad del otro o éste la tuviera en
disfrute por otro titulo. En ausencia de
reglamentacién, la jurisprudencia y la
doctrina dominantes se mostraban,
salvo esporddicas excepciones, con-
trarias a la posibilidad de privar al
cényuge titular de un derecho de dis-
frute sobre la vivienda, asignéndola en
uso al ofro cényuge.

La ley de reforma del derecho de fami-
lia, aprobada en el afio 1975 e inspi-
rada, entre otras, por la finalidad de
garantizar més plenamente los dere-
chos de los sujetos familiares tradicio-

nalmente débiles (en primer |Ugc1r, la
mujer y los hijos), qcﬁacué el Cédigo
Civil a las mds modernas instancias de
tutela hechas precisamente por la
Constitucién italiana de 1948, introdu-
ciendo en el art. 155 c.c., concernien-
te a las medidas relativas a los hijos en
materia de separacién, un nuevo
apartado cuarto formulado asi: “la ha -
bitacién de la casa familiar pertenece
preferentemente y cuando sea posible,
al conyuge a quien se han confiado los
hijos”.

La falta de previsién de una disposi-
cién andloga en materia de divorcio
(infroducido en ltalia con la Legge de
1° de diciembre de 1970, N° 898) re-
velé inmediatamente el problema de la
admisibilidad de tales medidas tam-
bién con ocasién de la disolucién del
matrimonio. Ante una orientacién doc-
trinal en gran parte favorable 13, la ju-
risprudencia por un tiempo aparecié
oscilante entre la solucién positiva y la
negatival4.

Para resolver esta incertidumbre, vino
aprobada, en el afio 1987 (con la Leg -
ge de 6 de marzo de 1987, N° 74),
una modificacién de la ley sobre el di-
vorcio, en cuyo art. 6 se introdujo un
6° apartado que decia asi: “la atribu -
cién de la casa familiar corresponde
con preferencia al progenitor que se
encuentra al cuidado de los hijos o con
el cual los hijos convivan después de la

13y, por ej., Caferra, Famiglia e assistenza, Bologna, Zanichelli, 1984, pég. 33.

14 En sentido positivo v., en particular, Cass., 30 de enero de 1985, N° 578, in Giust. civ., 1985, 1,

pdg. 636
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mayoria de edad. En cada caso, a los

fines de la asignacion, el juez debera

valorar las condiciones econdmicas de

los conyuges y las razones de la deci -
sion y favorecer al cényuge mas débil.

La asignacion, una vez inscripta, es

oponible al tercero adquirente a tenor

del art. 1599 de Codigo Civil”.

El nuevo texto del art. 6, ley div., no se
limito, por lo tanto, a extender al divor-
cio la normativa ya prevista para la se-
paracién e infrodujo algunas innovacio-
nes significativas: a) consideré la exi-
gencia de tutela no sélo de los hijos me-
nores, sino fambién de los hijos mayo-
res de edad que convivan con el padre
y no sean autosuficientes, siempre y
cuando éstos no tengan culpa de tal si-
tuacién; b) infrodujo nuevas condicio-
nes para la asignacién, debiendo el
juez “en cada caso” tener cuenta de las
condiciones de los cényuges, de las ra-
zones de la decisién y favorecer al cén-

ge més débil; c) reconocié finalmente
la oponibilidad de la medida de asig-

nacién.

No obstante, a pesar de estas diferen-
cias textuales, la jurisprudencia insistia
en resaltar que no existia una diferen-
cia sustancial de la normativa y, por lo
tanto, un diverso régimen de la asig-
nacién en materia de separacién y 5
vorcio. En efecto, se consideraban
aplicables analégicamente también a

la separacién las innovaciones intro-
ducio,le or la ley sobre el divorcio,
siendo ijénﬁcqs, en los dos casos, las
razones de tutela del cényuge y de los
hijos. La Corte di Cassazione, en par-
ticular, afirmé que “el instituto de la
asignacién de la casa familiar repre-
senta un clésico ejemplo del intercam-
bio de normativa entre separacién y
divorcio, no obstante que las regla-
mentaciones de los institutos se ﬁqn
perseguido normativamente sin que
nunca el legislador haya estado en
grado de normativizar contextual e
unitariamente los institutos tipicos de la
fase patolégica del matrimonio”15. A
este proceso de uniformacién de la
normativa dio una contribucién signifi-
cativa también la Corte Constitucional
cuando, con la sentencia de 27 de ju-
lio de 1989, N° 45416, declaré in-
constitucional el art. 155, comma 4
c.c. en la parte en la que no preveia la
inscripcién de la medida judicial de
asignacién de la casa familiar al cén-
yuge encargado de la prole a los fines
de la oponibilidad a terceros, en tal
modo colmando la laguna presentada
por la falta de previsién, para el caso
de separacién, del régimen de oponi-
bilidad de la medida de asignacién.

a doctrina, aun aprobando con pre-
ponderancia esta solucién unificado-
ral7, aparecia més cauta, no faltando
voces que, evidenciando la diversidad

15 Cass. 26 de septiembre de 1994, N° 7865, en Famiglia e diritto (Fam. dir.), 1995, pag. 28.

16 Cit. supra, nota 1.

17 En doctrina v., por &j., Bianca, Diritto civile, 2, cit., pdg. 221; Cubeddu, La casa familiare, cit.,

pdg. 283 ss.
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de ratio entre las hipétesis de la asig-
nacién en la separacién y en el divor-
cio, excluian la aplicacién mecénica

or via analégica a la separacién de
Fas normas cj:i]ctaclos para el divor-
cio!8. No es esta la sede para exami-
nar la bondad de esta tesis, que apa-
rece en cada caso superada ya por la
nueva normativa introducida por la
Legge de 8 de febrero de 2006, N° 50,
que dicta, como veremos, una solucién
unitaria para todos los casos de crisis
conyugar No se puede sin embargo,
dejar pasar por alto que entre la sepa-
racién y el divorcio existe por lo menos
una diterencia importante. Ya que el
divorcio, en la mayor parte de los ca-
sos, sobreviene después de la separa-
cién, el juez en este caso solo puede
renovar o revocar la asignacién que
ya ha sido pronunciada en sede de se-
paracién, pero no puede atribuir el de-
recho sobre una casa que, habiéndose
interrumpido desde hace tiempo la
convivencia ya no puede ser califica-
da como “familiar”.

En lo sucesivo, centraré la atencién tan
solo sobre algunos perfiles probleméti-
cos de esta compleja normativa, tal y
como se presentaba antes de la refor-
ma realizada en el afio 2006.

3. La nocién de “casa familiar” en ca-
so de separacién o divorcio

La interpretacién del concepto de casa
familiar no ha presentado hasta hoy
particulares problemas. El concepto se
deduce fécilmente de la ratio de la
normativa, que es claramente puesta a
tutela no de cualquier interés de habi-
tacién sino solo del interés, de cardcter
esencial e inderogable, de los compo-
nentes de la familia a la continua ha-
bitacién del lugar en el que preponde-
rantemente se desarrolla la vida fami-
liar. A la luz de estas consideraciones,
por casa familiar puede entenderse,
segun la interpretacién comdn, el “cen-
tro de los afectos, de los intereses y de
las costumbres en que se exprime y ar-
ticula la vida familiar”1?, con exclu-
sién, por lo tanto, de las residencias
estivas o de veraneo, pero compren-
diendo sin embargo, los muebles y de-
mds efectos ain siendo decorativos,
hecha excepcién de aquéllos estricta-
mente personales del cényuge privado
del disfrute de la vivienda?0. Esto no
impide admitir también, siempre que
sea posible, una asignacién limitada
solo para una parte del inmueble,
cuoncjz esto no impida la satisfaccién
de los intereses de los hijos y siempre

18 V. F. Rezza, | luoghi della famiglia, cit., pdg. 153 ss.

19 Asi las palabras de Cass., 2 de julio de 1990, N° 6774, in Giust. Civ., 1990, |, pag. 2258. V.
también Cass., Sez. Un., 21 de julio de 2004, N° 13603, en Familia, 2004, Il, pdg. 867 ss,

con nota de Scarano.

20 v, en este sentido, Cass. 25 de mayo de 1998, N° 5189, en Fam. dir., 1998, pég. 570;
Cass. 9 de diciembre de 1983, N° 7303, en Giust. civ., 1984, |, pdg. 701, con nota de

Finocchiaro.

102

DERECHO PRIVADO




b

evista
|

5 DICA —ICES

que el inmueble sea divisible sin exce-
siva dificultad?!.

4. El presupuesto de la atribucion de
la custodia de los hijos: el problema
de la admisibilidad de la asignacion a
tutela del conyuge débil en ausencia
de hijos

Por ofra parte, mucho més discutida
ha sido hasta hoy la cuestién de que la
atribucién del cuidado de los hijos sea
un presupuesto indefectible de ||cs me-
didas de asignacién, es decir que el
juez pueda asignar la casa conyugal,
sélo a favor del cényuge que tiene la
tutela de los hijos menores de edad (o
de aquél con el que conviven los hijos
mayores adn no previstos de suficien-
tes réditos propios) o también a favor
del cényuge necesitado que no tenga
la tutela de los hijos, es jecir prescin-
diendo del cuidodlo de los hijos y como
forma de cumplimiento de la obliga-
cién de mantenimiento. En otras pala-
bras, se trata de establecer si la nor-
mativa que prevé la asignacién de la
casa familiar al cényuge no titular, es
dictada para tutelar el interés exclusivo

i

de la prole o, si en cambio, puede di-
rigirse a la tutela de intereses diversos
ly, en particular, a la tutela del cényu-

e que se encuentra en condiciones de

gebi“dad).

Antes de la reciente reforma el debate
se referia tanto al art. 155 c.c. como al
més reciente art. 6, co. 6° de la ley so-
bre el divorcio.

En lo que se refiere a la primera dispo-
sicién, la especificacién de la férmula
normativa en el sentido que la vivien-
da pertenece, aunque con preferencia,
al cényuge que tiene la custodia de los
hijos, dejaba entender que el criterio
que privilegiaba al cényuge que tenia
a los hijos tenia solamente cardcter
preferencial y que, por lo tanto, la ca-
sa podia también ser asignada al cén-
yuge separado que no tuviera la custo-
dia de Fos hijos si tuviera una promi-
nente necesicJod de la vivienda. Parte
de la doctrina, por lo tanto, se orien-
taba hacia una interpretacién de la
norma en este sentido?2. Segin esta
tesis, la asignacién de la casa se con-
vertia en un componente en materia de

21 v, Cass. 11 de diciembre de 1990, N° 11787.

22y Bianca, Diritto civile, 2, cit., pdg. 221 ss.; Scarano, Coabitazione e casa familiare, cit., pdg. 45 ss.;
Cubeddu, La casa familiare, cit., pdg. 206 ss'y 238 ss. En efecto, es cierto que la exigencia de tran-
quilidad y seguridad en el dificil momento de la crisis confugcﬂ no concierne sélo a los hijos, sino
también a los cénﬁuges. Ni tampoco se puede pensar que la exigencia de la asignacién de la casa
pueda ser satisfecha en igual modo por la correspondencia en dinero por el ofro cényuge, porque
quedaria (también si aliviada por la disponibilidad de medios) la ansiedad de la bosqueda, junto a
la incomodidad y fatiga del cambio. El disfrute de la casa familiar absorbe, entonces, la funcién es-
pecifica de tutela del interés del cénytége que tiene particular necesidad de no cambiar el ambiente

e vida (por e|., por razones de salud, de trabajo, de relaciones familiares). No parece, por lo tan-
to, fuera de lugar afirmar que la asignacién de la casa familiar es posibile también en ausencia de

ijos, al fin de proteger el inferés del cényuge debil. Ademés se puede mantener que, ain en pre-
sencia de hijos, el inferés de éstos por hogitar la casa familiar deﬁe ceder ante el interés del padre
bajo cuya tutela no se encuentran cuando el interés de éste se deba a una situacién de gravedad
(por ej. estar gravemente enfermo). En este sentido Bianca, Diritto civile, 2, cit., pag. 221.
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la obligacién de mantenimiento, es de-  prole menor de edad, que sélo puede
cir, un medio que concurre directamen-  justificar la compresién del derecho,
te para asegurar al cényuge separado  de naturaleza patrimonial, del fitular
el mantenimiento del tenor de vida ma-  del inmueble, “de modo que esa no es
trimonial. aplicable, ni siquiera en via de inter-

pretacién extensiva, al cényuge que no
En la jurisprudencia, sin embargo, ha  tiene la custodia de los hijos, aunque
prevalecido la tesis opuesta después tenga derecho al mantenimiento”24,
de no algunas pronunciaciones con-  Como confirmacién, se tenia como ar-
trastantes entre ellas. La asignacién  gumento también la colocacién topo-
Onicamente al cényuge que tiene la  grdfica de la previsién, en el interior
custodia de los hijos, se ha convertido de un articulo que lleva como ribrica
muy pronto, por lo tanto, en regla ge-  “Provvedimenti riguardo ai figli” (me-
neral en la préctica jurisprudencial, didas de cuidado para los hijos). Asi
que podia ser desatendida sélo “cuan-  pués, segin esta interpretacién, la lo-
do el interés de los hijos desaconseje  cucién “pertenece con preferencia” de-
en concrefo su permanencia en la casa  beria haber sido entendida en el senti-
y cuando tal solucién resulte particu- do que la eleccién, a la que el juez es
larmente gravosa para el progenitor, llamado, concierne o no al destinata-
bajo cuya custodia no se encuen- rio de la asignacién, que puede ser so-
tren”23, En particular, las Sezioni Uni - lamente el progenitor que tiene la cus-
te de la Corte di Cassazione24, concu- todia de los hijos, sino la oportunidad
rrentes en el afio 1982 a componer el  misma de emanar la medida: en otras
conflicto jurisprudencial?5, afirmaron  palabras, la alternativa frente a la cual
que la disposicién del art. 155, co. 4  se encuentra el juez es entre asignar al
c.c. tiene cardcter excepcional y es de  cényuge el cuidado de los hijos y no
estricta interpretacién, en cuanto que emanar alguna medida, dejando la
es dictada en el exclusivo interés de la  casa a disponibilidad del cényuge

23 Asi las palabras de Cass., Sez. Un., 25 abril 1982, N° 2494, in Foro it. 1982, |, c. 1865, con
nota de Jannarelli.

24 |4 Corte de Casacién, que estd compuesta de mds secciones, se redne en “Sezioni Unite”, es de-
cir en una formacién especial que comprende todas las secciones, en los casos en que es necesario
resolver de modo uniforme una cuestién juridica de gran importancia sobre la que se ha producido
una contraposicién entre los distintas secciones.

25y Cass., Sez. Un., 25 de abril de 1982, N° 2494, cit.

26 Como ha sefialado ademés la Corte di Cassazione, en la sentencia de 11 de diciembre de 1992
N° 13126, tal compresion encuentra justificacion en el principio sancionado por el art. 42 Cost., el
cual consiente al legislador limitar el derecho de propiedad para asegurar la “funcién social” de la
propiedad privada (“La proprieta privata & riconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina i
modi di acquisto, di godimento e 1 limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di renderla
accessibile a tutti”).
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propietario o titular de otro derecho de
disfrute, no pudiendo las particulares
circunstancias del caso concreto justifi-
car la decisién de asignarla al cényu-
ge que no tiene la tutela de los hijos,
en contraste con la titularidad formal
del otro?7.

El debate, ya abierto respecto de lo
dispuesto en el art. 155 c.c. en mate-
ria de separacion, no se calmé, més
bien, al contrario, se vio reforzado
después de la reforma del divorcio en el
afio 1987. La formulacién adoptada en
el art. 6, co. 6° de la ley sobre el divor-
cio (“en cada caso, para los fines de la
asignacion, el juez debera valorar las
condiciones econdmicas de los conyu -
ges y las razones de la decision y favo -
recer al conyuge mas débil”), modifica-
da en el afio 1987, completaba y am-
pliaba la normativa, pero sin acabar
con ello con la dificultad interpretativa.
En cambio, la situacién era ain mds
complicada bajo el perfil sustancial, por
la mencién expresa de ulteriores crite-
rios que el juez ha de tener cuenta “en
cada caso”. Se abrian, en efecto, al me-
nos tres lecturas de la norma.

Se podria pensar, por un lado, que es-
tos criterios se pusieran sobre el mismo

lano que aquellos representados por
FG tutela del interés de los hijos, con la
consecuencia que, por ejemplo, el inte-

rés de los hijos habria podido ser sa-
crificado, dejando la casa al cényuge
que no tiene la custodia de aquellos,
cuando la crisis de la relacién conyu-
gal hubiera sido imputable al cényuge
que tiene la custodia. Si la norma hu-
biera sido entendida asi, habrian po-
dido surgir, sin embargo, dudas en
cuanto a su legitimidad constitucional,
por lo menos en referencia a la impor-
tancia reconocida a las razones de la
decisién: no parece efectivamente jus-
tificado que las razones de la decisién,
que no resaltan en tema de la atribu-
cién del cuidado de los hijos, puedan
tomar relieve a fin de negar la asigna-
cién de la casa familiar al cényuge
que tiene bajo su cuidado a los hijos,
dado que esta asignacién estd dirigi-
da, como en el caso de la atribucién
de la custodia, a tutelar la pro|e. La
norma podia ser interpretada, sin em-
bargo, de otra manera. En particular,
se podia sostener el criterio de la tute-
la del interés de la prole debiera pre-
valecer sobre los otros, con la conse-
cuencia de que los ofros criterios po-
drian, por si solos, justificar la asigna-
cién, sélo cuando estuvieran ausentes
los hijos: solamente en este caso po-
dria justificarse una asignacién dero-
gando el principio de propiedad u otro
titulo que implique erdisfrute del in-
mueble, una asignacién, por lo tanto,
dispuesta enteramente a tutela del

27 Una aplicacién de este criterio fue una sentencia de la Cassacién del 1990 (Cass. 24 de agosto
de 1990, N° 8705, en Giurisprudenza italiana (Giur. it.), 1991, 1, 1, c. 1205), en la cual la Casa-

cién confirmé la decision del juez de mérito cIue,
se encuentra a cargo de los hijos” (en particu

u

ara responder a la exigencias del marido que no
ar, el marido era afectado de gran invalidez fisica, que

solicitaba la conservacién del uso de la costo habilitada e idénea para acoger personal de asis-
tencia), habia negado a la mujer (no fitular del inmueble) la asiﬂnqcic’)n de la vivienda, “en via de

principio impuesta por la cualidad de progenitor a cargo de los
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equilibrio de las condiciones econémicas
de los conyuges, o mofivada por la equi-
dad de la permanencia de uno de ellos
en la casa, a la luz de las razones de la
decisién28. Segun una tercera interpreta-
cién, la norma consentia de sacrificar el
interés de los hijos sélo en presencia de
un interés prevalente del conyuge de na-
turaleza no econémica sino existencial
(por €., en caso de enfermedad)2?.

Ya que el contraste jurisprudencial per-
sistia en el tiempo, fue necesaria en
1995 una nueva intervencién de las
Sezioni Unite de la Corte di Cassazio -
ne30, esta vez en materia de divorcio.
Las Sezioni Unite enunciaron el princi-
pio segin el cual: “también en el vigor
de la Legge 6 de marzo del afo 1987,
N° 74, cuyo art. 11 ha sustituido al
art. 5, Legge de 1° de diciembre de
1970, N° 808, la disposicién del co.
6° de esta ltima norma, en tema de
asignacién de la casa familiar, no atri-
buye al juez el poder de disponer la
asignacién a favor del cényuge que no
tiene ningun derecho reor’o personal
sobre el inmueble y que no se encuen-
tre al cargo de los hijos menores o
conviviente con hijos mayores de edad
adn no provistos de suficiencia econé-
mica. Las Sezioni Unite, en particular,
han puesto de manifiesto que “el dere-

cho de uso de la vivienda, si fuese
constituido en situaciones diversas que
para hacerse cargo de los hijos, sm?Fri-
ria una modificacién radical”, no solo
porque “ya no estaria relacionado a la
necesidad de criar y educar a los hijos
menores”, sino, también, porque la
asignacién terminaria en tal caso con
la asuncién de una duracién equiva-
lente a los afios de vida que le queden
al cényuge que tiene la custodia de
los hijos, en evidente contraste con la
originaria previsién normativa que,
subordinando las medidas de asig-
nacién del cuidado de la prole, im-
licitamente limitaba al alcance de
E: mayoria de edad el derecho de
uso. Se evidencié, por lo tanto, que
al vulnus creado por la previsién que
prolonga el derecho hasta el alcance
de la autonomia de los hijos, no se
podia “sin una previsién expresa e
univoca al respecto” alcanzar “una
ulterior y mejor compresién del dere-
cho de propiedad y de disfrute del
inmueble, desvinculando la asigna-
cién por cualquier limite temporal
predeterminado (o razonablemente
determinado) por la sola considera-
cién de la deEinqd econémica de
uno de los cényuges, para lo cual, la
ley, a fin de remediarlo, prevé ade-
cuados medidas de proteccién3!.

28 sobre estos problemas v. Scarano, Coabitazione e casa familiare, cit., pdg. 84 ss.

29y Bianca, Diritto civile, 2, cit., pdg. 296 s.; Scarano, Coabitazione e casa familiare, cit., pag. 84.

30 Cass., Sez. Un., 28 de octubre de 1995, N° 11297, en Giust. civ., 1996, |, pdg. 45 ss. con notas
de Marinelli e Frezza; en Fam. dir., 1995, é)és. 521 ss., con notfa de Carbone, en Nuova giur. civ.
. {V]

comm., 1996, |, pdg. 517 ss., con nota de
Serafino.

adri; en Giur. it., 1997, 1, 1, c. 242 ss., con nota de

31 Sin embarc?oéI esto induciria a pensar que el instrumento pueda ser uﬁ|izodocioara poner remedio
M 14
ida
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Después de esta segunda intervencién

de las Sezioni Unite de la Corte di Cas -
sazione, ha prevalecido por tanto en

la jurisprudencia, sea en materia de

divorcio, sea en materia de separa-

cién, la tesis que confirma que es pre-

supuesto indectectib|e de la asignacién

la presencia de hijos32.

Aunque la tesis pueda considerarse

a consolidada, no faltan, sin em-
Eargo, en tiempos recientes, pronun-
ciamientos que han ido en la direc-
cién opuesta. Después en la doctri-
na, contindan siendo muchas las vo-
ces que se alzan en sentido contra-
rio. Se puede decir por lo tanto que,
a pesar de las repetidas intervencio-
nes de las Sezioni Unite, las dudas al
respecto, no se han dirimido defini-
tivamente33.

i

Como se ha evidenciado ya, la formu-
lacién del art. 6 de la ley del divorcio
introducida por la ley de 1987, contie-
ne expresamente la misma posibilidad
de asignacién también al caso del cén-
yuge conviviente con hijos mayores de
edad. La jurisprudencia es constante
en afirmar al respecto que, tal posibi-
lidad de asignacién se refiere a la hi-
pdtesis en la que existan hijos mayores
de edad, que tengan adn derecﬁ,o al
mantenimiento, en cuanto no sean
econdmicamente autosuficientes (sin su
culpa)34 y siempre que subsistan pro-
blemas fisicos o psiquicos que no obs-
tante la mayoria de edad, justifiquen
la restriccién del derecho real o de dis-
frute del otro cényuge. Estd claro, en-
tonces, que se trata de una solucién
que limita en medida significativa el
interés del progenitor ti’ru?qr, subordi-

32y

., por eé'., en materia de divorcio: Cass., 1° de mayo de 2005, N° 4300; Cass., 7 de julio de
2004, ﬁl° 12309; Cass., 15 de enero de 1999, N° 376, en Fam. dir., 1999, pég. 458 ss., con no-
ta di Francolini, Cass. 8 de mayo de 1998, N° 4679; en materia de separacién: Ca

ss., 25 de agosto

de 2005, N° 17299; Cass. 4 de mayo de 2005, N° 9253; Cass. 1° de diciembre de 2004, N°
22500; Cass., 18 de septiembre de 2003, N° 13736; Cass. 9 de septiembre de 2002, N° 13065; Casss.
12 de enero de 2000, N° 266, in Giust. civ., 2000, |, pdg. 317 ss.

33 En efecto, mds recientemente la Suprema Corte ha vuelto de nuevo sobre el argumento respecto

e una hipétesis de separacién de dos cényuges, sin hijos y copropietarios de la casa-vivienda, afir-
mando que la asignacién puede ser establecida a favor del conyuge mas débil, gue no tiene ingre-
sos propios, para consentirle conservar el fenor de vida correspondiente a aquél del que gozaba en
constancia del matrimonio (asi Cass. 28 enero 1998, N° 822, in Fam. dir., 1998, pdag. 125; en el
mismo sentido Cass. 7 de julio de 1997, N° 6105, ivi, 1998, pdg. 161 con nota de Cortesi), rea-
briendo sustancialmente, en tal modo, la via sobre la posibilidad de entender la asignacién como
una forma de cumplimiento en materia del deber de mantenimiento. Es sélo el caso de precisar, en
fin, que si también se retiene que la asignacién presuponga hacerse cargo de los hijos, tal criterio
no Euede funcionar, entonces, en el caso en que el cuidod% de los hijos sea conjunto, es decir entre
ambos progenitores, como consciente el ordenamiento italiano, Al respecto, la Corte de casacién ita-
iana ha advertido que, no pudiendo en este caso ser satisfecho contempordneamente el interés de
os hijos que permanecen en la casa conyugal, el juez, para proceder a la asignacién, deberd utili-
zar ofros criterios, con la consecuencia de que en tal caso el disfrute del alojamiento deberd valorar-
se como componente del reglamento de las relaciones econdmicas entre los cényuges (Cass., 12 de
noviembre de 1996, N° 9989 . Estas pronunciaciones demuestran pues que, la asignacién tiene, en
definitiva, “dos almas”: la tutela de los hijos y la tutela del cényuge débi(i

34 Cass. 14 de marzo de 2004, N° 5317 ; Cass., 6 de abril de 1993, N° 4108 ; Cass. 22 de
enero 1998, N° 565, in Giur. It., 1999, c. 34 ss. En la doctrina v. Scarano, Coabitazione e casa fa -
miliare, cit., pdg. 33, nota 136.

DERECHO PRIVADO 107




—
—
—
L —

UCES

Revista
JURIDICA

i

nando la compresién de su derecho al
hecho de alcanzar, por parte de los hi-
jos, la autosuficiencia econémica, que
no sélo es de por si dificil de probar si-
no, también, incierta a la hora de ve-
rificarse o, en casos extremos, podria
hasta no llegar a verificarse nunca.

5. La oponibilidad del derecho de ha-
bitacion a terceros adquirentes del in-
mueble y la naturaleza del derecho

La asignacién al cényuge del derecho
de disﬁ'ufe de la vivienda familiar, limi-
ta el derecho de propiedad del titular
pero, obviamente, no lo extingue, de
modo que el titular podria enajenar su
inmueble a terceros, incluso después
de la asignacién.

En el poscdo era pqrticu|c:rmente con-
trovertida la cuestién de la oponibili-
dad del derecho de habitar en la casa
conyugal a terceros adquirentes del in-
mueble. El problema es extremado-
mente delicado, siendo bien evidente
que la no oponibilidad terminaria por
asegurar una tutela demasiado débil al
cényuge asignatario, el cual, frente a la

eventual venta a terceros del inmueble
por el otro cényuge, fan solo podria
reaccionar con una accién de resarci-
miento del dafio, o sea con un remedio
del todo inapropiado respecto del inte-
rés tutelado, que es el del efectivo dis-
frute del bien “casa familiar”.

Para la solucién del problema, mu-
chos, comprendida buena parte de la
jurisprudencia, mantenian que la natu-
raleza juridica del derecho del asigna-
tario fuese determinante a fines de la
solucién del problema de la oponibili-
dad. Al respecto, se confrontaban de
un lado la tesis de quien veia en el de-
recho de habitacién un derecho real
(en particular, un tipico derecho real
de habitacién regulado en el art. 1022
c.c.), al menos en los casos en que la
casa es del otro cédnyuge o de ambos
en propiedad o usufructo3d y por otro
lado, la tesis de quien, en cambio, su-
brayaba la naturaleza personal del
derecho de disfrute, asimifable, por al-
gunos, a aquellos que derivan de un
contrato deﬁococién 36 o comodato37
o, segln ofros, atipico38. En ausencia
de una previsién expresa en orden a la

35y, Bianca, Diritto civile, 2, cit., pdg. 222; Grassi, La separazione personale dei coniugi nel nuo -
vo diritto di famiglia, Napoli, Jovene, 1976, pdg. 167. Segin estos autores, en particular, el dere-

cho de habitacién conserva, después de la asignacién, la misma naturaleza que tenia antes de és-

ta. Por lo tanto, si el cényuge privado del derecho de habitacién tenia la propiedad u ofro derecho

real sobre la casa, el ofro conyuge adquiere también un derecho real (de habitacién). Si la casa era

conducida en locacién (o en comodato), el otro cényuge adquiere en contra solo un derecho perso-

nal de disfrute. En este sentido también Scarano, Coabitazione e casa familiare, cit., pdg. 52.

36y, Frallicciardi, Assegnazione della casa familiare nella separazione personale dei coniugi e nel
divorzio: quale diritto per I'assegnatario, in Studi in onore di Capozzi, |, Milano, Giuffré, 1992, pdg.
609 ss.; Cass. 6 de mayo de 1999, N° 4529, in Foro it., 1999, |, c. 2215 ss.

37V A Finocchiaro, Pud il giudice della separazione assegnare I'abitazione nella casa familiare al
coniuge cui non vengono affidati i figli?, in Giust. civ., 1981, pég. 140.

38 por ej., Trabucchi, 'abitazione nella casa familiare dopo il divorzio, in Giur. it., 1978, 1, 1, c. 2103.
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oponibilidad a terceros, es evidente

ve sélo la calificacién en términos de
gerecho real de habitacién, garanti-
zando la inscripcién de la adquisicién
en los registros inmobiliarios, podia
rendir segura la oponibilidad a terce-
ros. La calificacién en términos de de-
recho personal de disfrute podia, en
cambio, inducir a afirmar IF()] no opo-
nibilidad del derecho, en caso de que
se considerase asimilable al derecho
del locatario.

La cuestion fue, de todos modos, supe-
rada por la previsién contenida en la
dltima parte del apartado 6° del art. 6
de la ley del divorcio (co. 6° art. 6, |.
div.) que, segin la formulacién intro-
ducida con la reforma del afio 1987,
establecia: “la asignacion, en cuanto
inscripta, es oponible al tercero adqui
rente en el sentido del art. 1599 c.c.”

Antes de la reciente reforma de 2006,
el Art. 155 Cédigo Civil no decia na-
da referente a la separacién, sin em-
bargo, como ya he dicho anteriormen-
te, la laguna se ha colmado por la
Corte Constitucional en el afio 1989 al
considerar “constitucionalmente ilegiti-
mo el art. 155 c. 4°, c.c. en la parte en

i

la que no prevé la inscripcién de la
mejido iuori)ciq| de asignacién de la
habitacién en la casa familiar al cén-
yuge que tiene a los hijos a su cuida-
do, a fin de la oponibilidad a terce-
ros”37.

El reenvio (contenido en el co. 6°, art.
6, . div.) al art. 1599 c.c., es decir, a
la norma que regula la oponibilidad
del derecho del locatario al tercero ad-
quirente del inmueble locado40 pare-
cia, pues, confirmar la tesis segin la
cual, la medida del juez constituye un
titulo que atribuye al cényuge al que
estd asignada la casa, un derecho per-
sonal de disfrute, del todo asimilado,
en cuanto a los efectos para con terce-
ros, al del locatario.

Antes de la reforma de 2006, parecia
ya, por tanto, que el debate se iba en-
caminado hacia una solucién pacifica,
relativa a la naturaleza juridica del de-
recho que se constituye a favor de cén-

uge asignatario del inmueble. Y tam-
{)ién la Soctrina mds reciente parecia
estar de acuerdo en mantener ya supe-
rado el debate relativo a la naturaleza
juridica de la asignacién4!. En esta di-
reccién parecia moverse también la

39 C. cost. 27 de julio de 1989, N° 454, cit. supra (nota 1).

40 Art. 1599 c.c.: “(1) Il contratto di locazione & opponibile al terzo acquirente, se ha data certa an-
teriore all’alienazione della cosa. (2) La disposizione del comma predecente non si applica alla lo-
cazione di beni mobili non iscriti in pubblici regisri, se I'acquirente ne ha conseguito irpossesso in
buona fede. (3) Le locazioni di beni immobili non trascritte non sono opponibili al terzo acquirente,
se non nei limiti di un novennio dall’inizio della locazione. (4) L'acquirente & in ogni caso tenuto a
rispettare la locazione, se ne ha assunto I'obbligo verso I'alienante”.

41 V., entre ofros, Di Nardo, La “casa familiare” nella crisi del matrimonio, in Nuova giur. civ.
comm., ll, 1986, pdg. 341; M. Finocchiaro, Lattirbuzione della casa familiare, in Enc. dir., Aggior -
namento, |, Milano, Giuffré, 1997, pdg. 277, Mantovani, Separazione personale dei coniugi: ) Nor -
mativa sostanziale; in Enc. giur., X)&\ﬂll, Roma, Treccani, 1992, pdg. 27; Morozzo Della Rocca, Se -
parazione personale (diritto privato), in Enc. dir., XLI, Miiano, Giutiré, pag. 1396.
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jurisprudencia de la Corte de Legiti-
midad. En efecto, recientemente la
“Cassazione” habia precisado que
“en el dmbito del juicio relativo al
aseguramiento de la propiedad de
un bien inmueble, la instancia de
asignacién de la casa conyugal, que
una de las partes haya propuesto en
el procedimiento de separacién entre
los cényuges, no resalta a los fines
de la e?;,ctivo titularidad del derecho

de propiedad”42.

Es oportuno precisar que, el recono-
cimiento, al derecho de habitacién,
de la naturaleza de derecho perso-
nal de disfrute comporta relevantes
consecuencias no sélo en el plano de
la oponibilidad sino, sobre todo,
respecto de los perfiles no regula-
dos, llegando a excluir en particular
el hecho de que el cényuge asigna-
tario, pueda, a tutela de su derecho,
valerse de las acciones reales clasicas
(reivindicacién, accién negatoria, ecc.)
o pueda ser llamado a responder por
dafios derivados de la cosa en su cus-
todia. También en lo que se refiere a la
tutela posesoria, ésta pertenecerd al
cényuge asignatario en los solos limi-
tes en que es reconocida al detentor de
la misma (en sintesis: accién de reinte-
gracién, art. 1168, co. 2, c.c.; accién
de manutencién contra las solas moles-
tias de hecho, art. 1585, co. 2°, c.c.).

Si es cierto que la previsidn del co. 6°
del art. 6 |. div. habia colmado la lagu-

na precedentemente existenfe en cuan-
to a la oponibilidad del derecho a ter-
ceros, pero es verdad también que esa
no habia resuelto en realidad todos los
problemas.

No estd claro, en efecto, si el legisla-
dor hubiera tenido intencién de asi-
milar del todo el derecho del asigna-
tario al del locatario, siendo asi apli-
cable el art. 1599 c.c. en su entere -
za, con la consecuencia de que se
deberia haber pensado que la ins-
cripcién de la medida no es necesa-
ria en caso de que la asignacién sea
inferior a nueve afios (como se dedu-
ce de la lectura combinada de los
apartados 1°y 2° de dicho articulo)
o si, en cambio, la norma (no distin-
guiendo entre asignacién inferior y
superior a nueve afios) ha entendido
squrdincr en cada caso la oponibi-
lidad del derecho del asignatario a
la formalidad de la inscripcién, de-
tentando asi una normativa sélo en
parte correspondiente a aquélla,
prevista por la locacién.

El reenvio al art. 1599 c.c., era en
efecto precedido por el inciso “en
cuanto inscripto”, lo que daba lugar a
dos posibles interpretaciones, una ten-
dente a aplicar en su conjunto la nor-
mativa prevista para las locaciones, y
la otra tendente a conectar la oponibi-
lidad, en via exclusiva, a la carga de
la inscripcién. A pesar de las gudos
planteadas con autoridad por una

42 Asi Cass. 27 febrero de 1998, N° 2170, en Fam. dir., 1998, pd%. 119. V. también Cass., 19 de

septiembre de 2005, N° 18476; Cass., sez. Un., 21

de julio de 2004, N° 13603, cit.; Cass., 7 de

marzo de 2003, N° 3434; Cass., 17 de octubre de 1992, N°'11424; Cass., 29 de julio de 1987, N°'6550.
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parte de la doctrina43, ha prevalecido
en la jurisprudencia la primera solu-
cién, afirmada en un primer momento

or la Corte Constitucional44, la cual
Ea entendido precisar que “la carga
de transcribir la medida de asigna-
cién, en el caso de separacién, por
analogia con la normativa vigente en
materia de disolucién del matrimonio,
en lo que se refiere al art. 1599 c.c,
concierne a la sola asignacién supe-

Revista =
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rior a nueve afios, conservando la
oponibilidad de la medida en todas las
ofras hipétesis”. En sentido andlogo,
también las Sezioni Unite de la Corte
di Cassazione4d, concurrentes para di-
rimir el contraste surgido sobre este
punto entre las diferentes secciones de
la Corte44, han afirmado recientemen-
te que “la medida judicial de asigna-
cién de la casa familiar al cényuge
que tiene a los hijos a su cargo, tenien-

43 G. Gabrielli, Il diritto di abitare nella casa gia familiare dopo la dissoluzione della famiglia, in Vi -
ta notarile (Vita not.), 1997, pag. 1285 ss.; Padovini, Sull'inopponibilita ai terzi di assegnazioni non

trascritte della casa familiare, in Fam. dir., 1999, pag. 554
i cion para la oponibilidad a ferceros del derecho del
re la cuestion de que la equiparacién total del dere-

cesario, el cumplimiento de la carga de la rrqnscriﬁ
asignatario, ha sido fundada, en primer lugar, so

. La solucién que retiene, en cada caso ne-

cho del asignatario al del locatario no estaria justificada, tratdndose, en el primer caso, de un derecho
personal de disfrute sin contraprestacion, cuya oponibiliad acarrea, por tanto, al tercero adquirente, un

erjuicio mas elevado respecto a aquél que deriva del simple subingreso en una relacién de locacion
Em G. Gabrielli, Questioni recenti in tema di pubblicita immobiliare, en Contratto e impresa (Contr.
impr.), 1989, pdg. 816. El argumento ha sido recogido también por R. Triola, La trascrizione, in Trat -

tato di diritto privato a cura di Bessone, IX, Torino,

iappichelli, 2004, 2a ed., pég. 92).

44 ¢, cost. ord. 23 de: enero de 1990, N° 20, en Giust. cost., 1990, pdg. 54, con nota de De Rita. El
acontecimiento tuvo origen en un juicio de oposicién a una e|ecucu5n relativa a la liberacién de un inmue-

ble que constituye vivienda familiar. El cényuge separado, a
to ostenta la custodia de la prole, entendia’ diferenciar la propia

que ha sido asignado el inmueble en cuan-
sicién del asignatario frente al tercero

adquirente ?or el cényuge propietario que reclamaba la liberacion del inmueble mismo. La ordenanza de
P A

remisién del Prefor de F

orencia es de 26 de abril de 1989 y, precedente, por lo tanto, de sélo pocos me-

ses antes, la sentencia de la Corte Constitucional de 27 de julio de 1989, N° 454.

45 Cass. Sez. un., 26 de julio de 2002, N° 11096, en Fam. dir., 2002, pdg. 461 con nota de Carbo-
ne; en Giur. it., 2003,};?6%. 1133, con nota de CARRINO; en Rivista del notariato (Riv. not.), 2003, I,
Ischel

pdg. 706, con nota di

tto; in Nuova giur. civ. comm., 2003, |, pdg. 470 ss., con nota de Busani;

en Notariato (Not.), 2003, pég. 15 ss.; en Corriere giuridico (Corr. giur.), 2003, Edg. 361 ss., con no-

ta de Lena. Mds recientemente y en el mismo sentido de las Sezioni Unite , v., tam

ién Cass., 2 de abril

de 2003, N° 5067, en Fam. dir., 2004, pég. 17, con nota de Winkler.

46 |4 Casacién, en efecto, después de un primer periodo en el que habia compartido las consideracio-
nes de la Corte Constitucional, poniendo, en particular, precisamente la ordenanza de 1990 recordada,
por Gltimo, como fundamento de la solucién que retiene aplicable también en materia de divorcio y de se-
paracién personal el art. 1599 c.c. en su enfereza (Cass., 18 de augusto de 1997, N° 7680, en Fam.
dir., 1998, pég. 85; Cass., 10 de diciembre de 1996, N° 10977, en Giur. it., 1997, 1,1, p4g. 1510, con
nota de Quaranta y en Foro it., 1997, 1, c. 3331, con nota de Di Piombo; en Fam. e dir., 1997, pég. 172;
en Vita not., 1997, pag. 280; en Nuova giur. comm., 1998, c. 597, con nota de M. Di Nardo), se orien-
t6 en 1999, sobre la solucién opuesta, con un pronunciamiento que, expresamente negando cada valor
interpretafivo a la ordenanza en cuestién, sostuvo la necesidad de la transcripcién en cada caso, atribu-
yendo al principio emptio non tollit ocatum, cardcter excepcional y, reconociéndolo por esto, como no
susceptible de aplicacién en via andloga al caso diverso de la asignacién de la casa familiar (Cass., 6 de
mayo de 1999, N° 4529, en Fam. e dir., 1999, pé%. 554, con nota de PADOVINI, y en Nuova giur. civ.
comm., 2000, pag. 1003, con nota de E. Quadri). El pronunciamiento de 1999 habia encontrado, sin
embargo, la critica de la docirina prevalente (v., por ej., E. Quadri, Trascrizione e opponibilita dell’asseg -
nazione della casa familiare, en Nuova giur. civ. comm., 2000, pég. 106; Minunno, Nuove norme sulla
normativa dei casi di scioglimento del matrimonio, a cura di Lipari, en Nuove leggi civ. comm., 1987, pég.
992; Ceccherini, | rapporti patrimoniali nella crisi della famiglia e nel fallimento, Milano, Giuffré, 1996, pdg. 545
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do por definicién fecha fija, es oponi-
ble, aunque no inscripta, al tercero ad-
quirente en fecha sucesiva por nueve
afios de la fecha de asignacién”47.

Sin embargo, es evidente que los
jueces tienj;en a no establecer la du-
racién de la asignacién, anclandola,
en cambio, a la permanencia de las
exigencias de los hijos y por tanto al
alcance, por parte de éstos, de la
autosuficiencia econémica, alli don-
de en muchos casos seria en cambio
auspiciable, precisamente por los fi-
nes que la asignacién puede y debe
perseguir, que las asignaciones fue-
sen hechas por tiempo determina-

do48.

6. El problema de la aplicabilidad del
art. 155, co. 4° a la separacién con-
sensuada

El art. 155, co. 4° se referia a la sepa-
racién judicial.

El ordenamiento italiano conoce tam-
bién, sin embargo, una segunda forma
de separacién, basada en el acuerdo
de los cényuges, acuerdo que produce
sus efectos sélo a continuacién de la
homologacién por parte del juez, ho-
mologacién que el juez concede te-
niendo consideracién de la compatibi-
lidad del acuerdo con los intereses de
la prole.

Es posible, por tanto, que los cényu-
ges pacten la asignacién de la casa
conyugal en sede de separacién con-
sensuada.

En tal caso, surge el problema de la
idoneidad del acta de separacién (es
decir, el acta de audiencia en la que,
delante del tribunal, viene reproduci-
do el acuerdo de los cényuges) de ser
titulo para la inscripcién, a fines de la
oponibilidad de la asignacién a terce-
ros, problema que, obviamente, no surge
en caso de divorcio o de separacién ju-

47 En favor de esta interpretacion, la Corte ha adoptado dos arqumentos principales. El primero, re-

lativo a las labores preparatorias de la ley N° 74 de 1987, de s €
el inciso “en cuanto transcripto” se introdujo no para subordinar en cada caso la oponibilida

a |ecfuro de |05 cuo|e5 emerge que

dela

medida a su transcripcién, sino, al Gnico fin de eliminar cada duda en orden a la ?jaonibilidqd de

transcribir la medida de asignacién, duda que el simple reenvio al art. 1599 c.c. podi

a, en cambio,

crear dado que la normativa de la trascripcién vigente en ltalia se ha inspirado en el principio de ta-
xatividad de los actos sujetos a transcripcién (entre los que no estd de por si prevista tal medidal). El
segundo argumento se refiere, en cambio, a la ratio del instituto de la asignacién, o sea la tutela del
interés de los hijos, la cual seria vanificata si se hiciese depender la oponibilidad del derecho a ter-
ceros adquirentes por la fempestividad del cényuge asignatario al efectuar la transcripcién de la me-
dida judicial de asignacién a favor propio.

48 Aparece oportuna una precision ulterior. La solucién que ha prevalecido en referencia con la opo-
nibilidad de la asignacién dentro de los nueve afios, tomi)ién si no inscripta podria aparecer inocua
respecto del tercero de buena fe, el cual, a diferencia de cuanto sucede en el caso de la locacién, no
ve aqui compensada la oponibifidad inferior a nueve afios con el derecho a percibir el canon. Una
tutela de tercero se Eodria, sin embcrgo, p|on'rec1r sobre el plano de la qnu?qbihdad del contrato,
pudiendo el tercero hacer valer el error sobre una de las cualidades del objeto de la prestacién de-
terminante del consenso. Se podria después plantear una responsabilidad pre-contractual del vende-
dor que haya callado la existencia de [a medida de asignacién.
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dicial, donde la sentencia u ordenanza
de la separacién por el juez, son sin otra,
titulos iféneos para la inscripcién. El pro-
blema ha sido resuelio positivamente por
la jurisprudencia sobre la base del argu-
mento de que el acta de separacién
constituye un instrumento publico y, en
cuanto tal, constituye titulo para la ins-
cripcién4?.

Oftro problema, resuelto de diferentes
formas por la doctrina pero adn no jun-
to a la atencién de los jueces de legifimi-
dad, es si el acverdo de los conyuges
puede prever, hipotéticamente, la asig-
nacién de la casa familiar también en el
caso en que hay hijos menores, en tal
modo atribuyendo la casa al cényuge
que no tiene a su cargo a los hijos (y no
titular del derecho sobre el inmueble) co-
mo modalidad de cumplimiento de la
obligacién de mantenimiento.

7. El problema de la aplicabilidad de
la normativa a la familia de hecho

Se debe sefialar después, el hecho
que, segun la interpretacién que se ha-
bia planteado por la Corte Constitucio-

i

nal (Corte cost. 13 de mayo de 1998,
N° 166)%9, el art. 155, co. 4°, antes de
la reforma de 2006, encontraba apli-
cacién no sélo en caso de separacién
de la pareja casada sino también en
aquellos casos de crisis de la pareja de
hecho, conviviente y de la que han no-
cido hijos. En efecto, se mantenia que
la asignacién de la casa familiar al
progenitor que tiene bajo su cuidado a
los hijos, deba valer también en esta
hipétesis, en tanto que tiene la ratio en
la tutela del prominente interés del hi-
jo, interés que debe recibir igual pro-
teccién, sea en el matrimonio sea fue-
ra del mismo°1.

Sucesivamente, la Corte Constitucio-
nal ha sido llamada a pronunciarse
también en orden a la cuestién de si,
en ausencia de una normativa ex-
presa de la asignacién de la casa fa-
miliar para el caso de cesacién de la
convivencia de hecho, pero siendo
esta posibilidad (como se acaba de
decir) admitida, de todos modos, en
via interpretativa, la asignacién de
la casa {;mihar en este caso pudie-
ra, ademds, ser oponible a terceros

49 Cass., 27 de mayo de 1995, N° 5902, en Foro it., 1996, |, pdg. 184 el presupuesto por el que
se mueve la jurisprudencia es que el Presidente del Tribunal seria un oficial publico que recibe las de-

claraciones de las partes.

50 |4 sentencia ha sido publicada en Nuova giur. civ. comm. 1999, |, pdg. 123.

51 En particular, la Corte ha declarado infundada la cuestién de inconstitucionalidad de las normas
que regulan la filiacién natural (de las que el juez a quo lamentaba la ilegitimidad por violacién del
l:>r|nC|p|o constitucional de |gfua|dod 1/ razonabilidad), en cuanto ha mantenido que la asignacion de
a casa familiar, también a favor de progenitor natural que fiene la custodia de los menores (aun-
que no expresamente prevista en este articulo) sea ya admisible, en el ordenamiento italiano, a la
uz de una inferpretacién sistemdtica de los art. 261, 147 y 148 c.c., més allé del principio de res-
ponsabilidad paternal, deducible del art. 30 Const., segin el cual las exigencias de mantenimiento
de un hijo deben ser eficazmente satisfechas prescindendo de lo que sea su status.
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mediante inscripcién en los registros
inmobiliarios52.

La respuesta de la Corte, llegé en el
afio 2005, habia sido, también, esta
vez positivad3.

La Corte habia afirmado, en efecto,
que la transcribilidad de la medida de
asignacién de la vivienda familiar o
favor del padre de prole nacida fuera
del matrimonio, se puede deducir tam-
bién por la interpretacién sistemética
de las normas que regulan la relacién

aterno-filial, a la luz del principio de
E} responsabilidad paternal, delinea-
do por la propia Corte en la sentencia
N° 166 de 1998 (otra que por la lec-
tura del art. 155, co. 4,c.c., reformuler
do a la luz de la pronunciacién con la
que la Corte, con la citada sentencia
N° 454 de 198954, habia declarado
la inconstitucionalidad en la parte en
que no preveia la inscripcién de la me-
dida judicial de asignacién de la habi-
tacién en la casa F%mihor al cényuge
que tenia la custodia de la prole, a los

fines de la oponibilidad a terceros).

Y en efecto, se afirmaba en la senten-
cia, “si la ratio sobre la cual se funda el
instituto de la asignacién de la casa fa-
miliar y la inscripcién de la relativa me-
dida, debe ser fundada en el preemi-
nente inferés moral y material de los hi-
jos, la conservacién del destino impreso
a la habitacién doméstica; ella les debe
ser garantizada prescindiendo de la cir-
cunstancia del nacimiento: los hijos ma-
trimoniales, de padres que han obteni-
do la separacién, la disolucién o la ce-
sacién de los efectos civiles del matrimo-
nio y los hijos extramatrimoniales de-
ben poder hacer asignacién con idénti-
co tratamiento y verse garantizados los
mismos instrumentos de tutela, también
frente a terceros inferesados en contra”.

8. Asignacion y titulo de disponibili-
dad de la vivienda. El caso del como-
dato

La admisibilidad de la asignacién y la
amplitud de los derechos que pertene-

52 precisamente, la cuestién que el juez a quo (el Tribunal de Génova) habia sometido a la
atencién de la Corte (con ord. 15 octubre 2003) se referia a la legitimidad constitucional de
los art. 26.1, 147 y 148, 2643, N° 8, 2652 y 2657 c.c., con referencia a los art. 3 'y 30 de
la Constitucién, en la parte que, para el caso de asignacién de la casa familiar a consecuen-
cia de una convivencia de hecho, parecerian no prever la posibilidad de transcripcién del ti-
tulo dirigido a reconocer el derecho de habitacion del progenitor que tiene la custodia de la
prole natural: posibilidad que, en ausencia de previsién especifica, pareceria deber ser exclui-

a, porque “las normas sobre la transcripcién, respondiendo al interés publico a la seguridad
del tréfico juridico, se consideran de estrecha inferpretacién en la parte en que indican los ac-
tos sujetos a transcripcién”. Conseguiria por esto una irrazonable disparidad de tratamiento
entre el régimen referente a la asignacién de la casa familiar al progenitor que tiene la custo-

ia de la prole natural y aquel mismo de la asignacién de la casa familiar al progenitor de
prole legitima.

53 La referencia es a Corte cost., 21 octubre 2005, N° 394.
54y supra, nota 1.
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cen al asignatario dependen, en fin,
también c?e la diversa tipologia de
las situaciones sobre las que la medi-
da de asignacién va a incidir, es de-
cir, del titulo en base al cual, los cén-
yuges tienen la posibilidad de habi-
tacién. Tal titulo, en efecto, tendrd
reflejo en los derechos y deberes que
se transmiten al cényuge beneficia-
rio, cuya posicién sugietivo quedaré
sujeta a los mismos limites y cargas
ve caracterizaban, en su origen, la
jisponibﬂidcd del bien.

Si el alojamiento era en cardcter de
locacién, vale la regla sancionada en
el art. 6 de la Legge de 27 de julio de
1978, N° 392 en materia de sucesién
en el contrato de locacién. Prevé en
efecto el apartado 2° que: “en caso de
separacién judicial, de disolucién del
matrimonio o cesacién de los efectos
civiles del mismo, en el contrato de lo-
cacién sucede al locatario el otro cén-
yuge, si el derecho de habitar en la ca-
sa familiar ha sido atribuido por el
juez a éste 0ltimo”. El cényuge asigno-
tario deviene, por tanto, por precisa
disposicién de la ley, titular de los de-
rechs y de las obligaciones en las que
se sustancia la posicién de locatario,
comprendida la obligacién de pagar
el alquiler.

En el caso que el inmueble sea propie-
dad exclusiva del otro cényuge (que es
el caso estadisticamente mds frecuen-
te), la asignacién no presenta particu-

lares problemas, pero hay que tener
presente que, desde el punto de vista
econdmico, esto separa el asignatario
en un rubro que deberd tenerse en
cuenta al momento de determinar la
cuota alimentaria. Si el inmueble est4
en copropiedad entre los cényuges,
cada cényuge podré pedir en cual-
quier momento la divisién, pero el éxi-
to de ésta (que podria por ejemplo ver
la atribucién del inmueble, salvo com-
pensacién de cuentas, al cényuge no
asignatario) no extingue los eéctos de
la medida de asignacién.

Pero la hipétesis més delicada es, pro-
bablemente aquella en la que los cén-
yuges utilizan la vivienda de la que no
son propietarios y que un tercero les ha-
ya concedido el disfrute a titulo de co-
modato, es decir, a titulo gratuito, hipé-
tesis menos frecuente pero no tan rara,
siendo bastante difusa en la familia la
prdctica de que los progenitores de uno
de los esposos, concedan en comodato
al hijo o hija, en vistas del matrimonio,
una vivienda de su propiedad, para
evitar los gastos de una locacién.

Segun la regla general que habiamos
enunciado anteriormente y que es
compartida por la jurisprudencia pre-
valente55, la asignacién de la casa fa-
miliar al cényuge del comodatario, no
puede incidir sobre el contenido del
derecho, que se conforma en base al
titulo por (j que el cényuge excluido te-
nia la disponibilidad del bien. Por tan-

55V, Cass., 4 de abril de 1998, N° 2407; Cass., 20 de octubre de 1997, N° 10258, in Nuova giur.
civ. comm., 1998, |, pég. 591 con nota de Di Nardo.
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to, en el caso del comodato, el cdnyuge
asignatario deberd respetar los términos y
las condiciones del contrato de comodato
y esfo independientemente, como es ob-
vio, por el hecho de que la asignacién ha-
ya sido inscripta®®. La inscripcién, efecti-
vamente, solo fiene efecto declarativo y no
puede cambiar el contenido del derecho.

Consiguientemente, si por el comodato
se habia pactado un término, el cényu-
ge asignatario, subentrando en el con-
trato a fuerza de la medida de asigno-
cién, deberd restituir la cosa al venci-
miento del término originariamente
convenido (art. 1809 c.c.). Si en cam-
bio, por el comodato no se habia pre-
visto ning0n término, deberd entender-
se aplicable la normativa prevista por
el Cédigo Civil para el comodato sin
prevision de duracién y que estipula,
en particular, la posibilidad para el co-
modante de pedir la restitucién del in-
mueble en cualquier momento (art.
1810 c.c.). Esta era la orientacién se-

vida por la jurisprudencia de legitimi-
god hasta hace poco tiempo>7. Un re-
cienteg:ronunciomiento de las Sezioni
Unite58 ha reabierto, sin embargo, el

debate, resolviendo de forma diversa la
cuestién. Esta sentencia ha argumenta-
do en el sentido que: el art. 1810 c.c.
prevé la posibilidad que, aunque en au-
sencia de deferminacién de la duracién,
un término pueda resultar por el uso
particular al que la cosa esté destinada,
para afirmar que, en el caso del como-
dato de la casa familiar, el destino del
bien a habitar por la familia, implicita-
mente fijaria al contrato un término re-
ferido al mismo uso habitativo, con la
consecuencia de que el comodante no
podria pedir la restitucién del inmueble
mientras las exigencias habitacionales
permanezcan, aun a favor del sujeto
que subentra en la originaria parte del
contrato en calidad de cényuge asigna-
tario de la casa. Razonando asi, la Oni-
ca tutela para el comodante estaria re-
presentmﬁu por la regla, sancionada en
el art. 1809 c.c., segun el cual éste pue-
de pedir la inmedgiatq restitucién del
bien, en caso de urgente e improrroga-
ble necesidad sobreviniente.

Se frata, como bien se puede intuir, de
una solucién que perjudica fuertemente
las razones del comodante y que apare-

56 Més radical es la solucion sugerida por algunos autores, segn la cual, siendo el comodato ca-
racterizado por el intuitus personae, en este caso la posibilidad de la asegnacién deberia ser inte-
gralmente excluida: v. Gabrielli, I problemi dell’assegnazione della casa familiare al genitore convi -
vente con i figli dopo la dissoluzione della coppia, in Riv. dir. civ, 2003, |, pdg. 138 ss.; Cubeddu,

La casa familiare, cit., pdg. 189 s.

57y, por ej., Cass., de 4 abril de 1998, N° 2407; Cass. 26 de enero de 1995, N° 929; Cass, 22
de marzo de 1994, N° 2750. En el sentido contrario v., sin embargo, Cass., 10 de diciembre de
1996, N° 10977, in Giur. it,, 1997, 1, 1, c. 1510, con nota de Quaranta.

58 Cass., Sez. Un., 21 de julio de 2004, N° 13603, in Familia, 2004, Il, pdg. 867, con nota de Sca-
rano; in Corriere giur., 2004, pdg 1445, con nota di Quadri; e in Famiglia e diritto, 2005, pdg.
r

599, con nota de Al Mureden. So

e esta sentencia v. también R. Russo, Lo statuto della casa coniu -

gale tra ragioni proprietarie e familiari: il comodato nuziale, in Familia, 2005, pég. 231 ss.
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ce, por otra parte, no perfedqmente en
linea con la orientacién tradicionalmen-
te seguida en materia de término del co-
modato. Segin el prevalente ordena-
miento, del que la senfencia citada se
distanciaria, para que un término pueda
ser deducido por el destino de uso del
inmueble, es necesario que tal uso sea
“determinado” (por ejemplo, concesién
de un automévil para un determinado
viaje o de un lugar para unas vacacio-
nes) y no dlli donde el fin del préstamo
seq, sobre todo en su duracién, del todo
impreciso y/o dleatorio, esto es, no ra-
zonablemente previsible cuando lo mis-
mo podria ser satisfecho. Asi, por ejem-
plo, la Cassazione ha excluido la suLsis-
fencia de un comodato a término en el
caso del progenitor que habia concedi-
do a su hijo un inmueble para que ejer-
ciera una actividad comercial?.

Llegando a nuestro caso, no parece en
verdad que el destino para uso de ha-
bitacién de la familia del comodatario
sea, segun una valoracién socialmente
tipica, idénea a traducirse en una du-
racién determinada¢0.

i

9. La nueva normativa de la asigna-
cién de la casa familiar (art. 155-qua -
ter c.c.) introducida por la Legge de 8
de febrero de 2006, N° 54: a) el &mbito
de aplicacién

La normativa de la asignacién de
la casa familiar en caso de separa-
cién o divorcio, descripta en los
parrafos anteriores, ha sido am-
pliamente modificada por una re-
ciente intervencién legislativa, que
ha reformado radicalmente la ma-
teria de la custodia de los hijos y,
en este contexto, también el institu-
to de la asignacién de la casa fa-
miliar.

En particular, la Legge de 8 de fe-
brero de 2006, N° 5441, en materia
de separacién de los progenitores y
custodia compartida de los hijos, ha
sustituido completamente al art. 155
c.c. (cuya precedente versién ha si-
do por lo tanto derogada) y ha in-
troducido en el Cédigo Civil cinco
nuevos articulos (del 155-bis dl
155-sexies)62.

59 V. Cass. 8 de octubre de 1998, N° 9775: “el término final del comodato en tanto puede, segin
el art. 1810 c.c., resultar por el uso al que la cosa deba ser destinada, en cuanto tal uso tenga en si
una duracién predeterminada en el tiempo, mientras en ausencia de particulares prescripciones de

uracién, el uso correspondiente a la genérica destinacién del inmueble se configura como indeter-
minado y continuativo, inidéneo a sostener un término final, con la consecuencia de que, en tales hi-
pétesis, KJ concesion debe entenderse a tiempo i?ucdmente indeterminado 8’, es decir, a titulo preca-
rio, para la revocabilidad ad nutum de parte del comodante del art. 1810 c.c.”.

60 V., también, Russo, Lo statuto della casa coniugale tra ragioni proprietarie e familiari: il comoda -
to nuziale, cit., pdg. 256 ss.

61 pyblicada en Gazz. Uff. 1° de marzo de 2006, N° 50 y entrada en vigor el 16 de marzo de 2006.

62y Villani, La nuova normativa sull’affidamento condiviso dei figli di genitori separati, en Studium
iuris (St. iur.), 2006.
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En lo que se refiere a la aplicacién
de los nuevos articulos 155 ss. C.c.
se debe, antes que nada precisar
que, la nueva ley, aunque formal-
mente se refiere solamente a la sepa-
racién personal, tiene por objeto
més en general la custodia compar-
tida de los hijos en todos los casos
de crisis conyugal, comprendidos,

or tanto, también los casos de diso-
EJcién, de cesacién de los efectos ci-
viles o de nulidad del matrimonio
(asi lo dispone expresamente el art.
4 de la ley). La nueva ley regula, por
lo tanto, también las consecuencias
del divorcio relativas a los hijos. In-
comprensiblemente, el legislador no
se ha preocupado de derogar o sus-
tituir expresamente el art. 6 de la ley
del divorcio (como ha hecho en cam-
bio el art. 155 c.c.). Sin embargo,
aparece claro que tal disposicién ge-
be considerarse implicitamente dero-
gada, al menos en la parte en que
es incompatible con la nueva norma-
tivaé3,

Ademds, la normativa es exactamente
la misma también para los procedi-
mientos relativos a los hijos de padres
no casados (v. siempre el art. 4 de la
Legge N° 54 de 2006) v, por lo tanto, a
los casos de cesacién Jé E: convivencia
more uxorio. Se trata de una novedad
mdés bien significativa, que tiene por lo
demds cuenta (como veremos mejor en
breve) de la orientacién ya expresada
por la Corte Constitucional y por la ju-
risprudencia de la Cassazione.

10. Continuacion. b) Las principales
novedades de la reforma relativa a la
custodia de los hijos: la custodia com-
partida y sus presupuestos

Antes de verificar como ha sido modi-
ficada la normativa de la asignacién
de la casa familiar, es oportuno descri-
bir, sintetizando, cuales son las princi-
pales innovaciones introducidas por la
nueva ley, en lo que respecta a la cus-
todia de los hijos en caso de separa-
cién y divorcio. Estas innovaciones se
reflejan efectivamente también en el
plano de la normativa de la asigna-
cién.

El nuevo art. 155 c.c. introduce una
regla que, al menos con la intencién
de? legislador, deberia revolucionar
comp|etcmente la normativa de la
custodia de los hijos. La regla de la
custodia de los hijos exclusiva de
uno solo de los cényuges, ha sido
sustituida por la reg{o de la custo-
dia asi llamada “compartida” (“af-
fidamento condiviso”) entre ambos
cényuges, en virtud de la cual, la
potestad paternal, también después
de la separacién o divorcio, seré
ejercitada por ambos cényuges,
quienes asumen de comin acuerdo
las decisiones de mayor interés para
los hijos relativos a su instruccién,
educacién y a la salud (v. Art. 155,
comma 3°, c.c., nuevo texto). Una for-
ma de custodia de los hijos entre am-
bos padres (denominada custodia

“conjunta”, “affidamento congiunto”)

&3y, Villani, La nuova normativa sull’affidamento condiviso dei figli di genitori separati.
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era también prevista en realidad
por la precedente normativa (v. art.
6, comma 2° de la ley del divorcio,
considerado analégicamente apli-
cable también a la separaciéné4),

ero era en aquel sentido una so-
chién excepcional, a la que el juez
podia recurrir sélo cuando la consi-
derase 0til en el interés de los me-
nores. La custodia compartida se
convierte, en cambio, segun el nue-
vo sistema en la reglad3 y esto so-
bre el presupuesto afirmado con
claridad por el nuevo art. 155,
comma 1° c.c. que, “también en ca-
so de separacién personal de los
padres, ei)hiio menor tiene el dere-
cho de mantener una relacién equi-
librada y continuada con cada uno
de ellos, de recibir cuidado, educa-
cién e instruccién de ambos y de
conservar las relaciones significati-
vas con los ascendientes y con los
parientes de cada ramo paternal”.
SegUn la nueva normativa, la custo-
dia exclusiva deberia ser, en cam-
bio, la excepcién a la que recurrir
solo cuando la custodia compartida
sea contraria a los intereses del me-

i

nor (en tal caso el juez deberd mo-
tivar adecuadamente la medida que
no acoge la custodia compartida
optando por la exclusiva)éé.

En el caso de custodia compartida
de los hijos entre ambos padres, el
juez “determina los tiempos y las
modalidades de la estancia con ca-
da padre...”(art. 155, comma 1°,
nuevo texto). La norma se exp|ic0 te-
niendo presente que, si es verdad
que en caso de custodia compartida
el hijo es custodiado por el cuidado
de los dos padres, es verdad enton-
ces también que esto no puede tener
como consecuencia privar al hijo de
una morada habitual. Para evitar
que el hijo sea obligado a trasladar-
se continuadamente de un padre al
otro, es necesario, enfonces, que
también en este caso el juez indi-
que, entre los progenitores, con
cual deberd residir el hijo prepon-
derantemente, estableciendo, por lo
tanto también, la modalidad y los
tiempos que se conceden al ofro
progenitor para frecuentar al hijo y
de absolver asi a sus deberes de

64 Corte Appello Roma, 5 de septiembre de 2003, en Nuovo diritto, 2004, pég. 421.

65 Lo confirma el mismo art. 155, alli donde precisa que el juez debe valorar “prioritariamente” la
posibilidad de la custodia compartida.

66 L relacién re la-excepcién que la norma establece entre custodia compartida y custodia exclu-
siva, estd, sin em%argo, destinada a perder importancia en las aplicaciones précticas. Es verdad,
en efecto, que los jueces deben valorar “prioritariamente” la opciéon de la custodia compartida an-
tes que la exclusiva, pero de hecho es probable que en muchos casos ellos continden prefiriendo la
solucién de la custodia exclusiva, motivandola sobre la base del interés del menor. Es licito, por lo
tanto, dudar que la infencién del legislador se haya traducido en reglas realmente eficaces, punto,
éste, que es subrayado también por los primeros comentaristas de la reforma: v. Villani, La nuova
normativa sull’affidamento condiviso dei figli di genitori separati.
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asistencia y mantenimiento%”.

11. Continuacion. c) las novedades re-
lativas especificamente a la asignacion
de la casa familiar:

1) El problema de los presupuestos de
la asignacion

En lo que respecta a la asignacién de
casa familiar, la primera importante
novedad se refiere al hecho que, por
primera vez, ha sido introducida en el
ordenamiento italiano una normativa
unitaria de la asignacién de la casa fo-
miliar para todos los casos de crisis de
la familia, es decir para la separacién
y el divorcio en la familia conyugal y
para la cesacién de la convivencia en
la familia “de hecho” 68.

Son, por lo tanto, superodos c1|gunos
de los problemas que se presentaban

recedentemente. Particularmente, se
Ea obviado la ausencia de una ade-
cuada coordinacién entre el art. 155
c.c., en materia de separacién, y el
art. 6, comma 4 de la ley del divorcio.
Ambas normas son efectivamente ve-
nidas a menos, la primera expresa-
mente sustituida por el nuevo art. 155
c.c., la segunda, como ya se ha di-
cho, técitamente derogada por la ac-

tual reforma. En segundo lugar, se ha
resuelto a nivel legislativo el problema
de la asignacién de la casa familiar
en caso (?e convivencia more uxorio,
que hasta hoy habia encontrado res-
puesta sélo en las orientaciones de la
jurisprudencia.

La nueva normativa de la asignacién
de la casa familiar estd contenida en el
art. 155-quarter c.c., en el sentido del
cual, “el disfrute de la casa familiar es
atribuido teniendo prioritariamente en
cuenta, el interés de los hijos”.

La formulacién de la norma se explica
si se tiene presente que, segin el nue-
vo sistema, no hay mds, al menos en
los casos de custodia compartida, un
cényuge al que sean atribuidos los hi-
jos en via exclusiva: el criterio al que
se sujeta la eleccién en orden a la
asignacién no es, por lo tanto, mds
que aquél, segin el cual la casa debe
ser asignada al cényuge que tiene la
custodia, sino un criterio que tiene en
cuenta el “interés de los hijos”.

El interés de los hijos debe, obviamen-
te, ser verificado en concreto, de modo
que no parezca posible prever abs-
tractamente cual pueda ser la suerte de
la casa familiar. Es plausible, en cam-

67 El punto lo evidencia también Schlesinger, L'affidamento condiviso & diventato legge! Prowvedi -
mento di particolare importanza, purtroppo con inconvenienti di rilievo, en Corriere giuridico, 2006,
pdg. 304, quien subraya cémo la situacién en prdctica, no seré después muy diversa de la actual y,
en cuanto al progenitor establemente conviviente, serd de todos modos elevado al rol de custodia-
or principal, mientras el compafiero, no obstante las afirmaciones de paridad, lo serd de hecho en

situacién subordinada.

68 1o subraya también Villani, La nuova normativa sull’affidamento condiviso dei figli di genitori se -

parati.
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bio, pensar que el interés de los hijos
sea, normalmente, el de continuar vi-
viendo en la casa ya precedentemente
destinada a la habitacién familiar. Por
esta consideracién debe entenderse
que, en los casos de custodia exclusi-
va, la casa deba ser asignada al pro-
genitor que tiene la custodia, asi como
era, segin la precedente normativa.
En el caso de custodia compartida, se
tiene presente que, como se ha preci-
sado anteriormente, el hijo es de todos
modos destinado a vivir, en medida
prevaleciente, sujeto a un progenitor,
también si ambos conservan la custo-
dia y es entonces razonable que el
juez se oriente para asignar la casa fa-
miliar a aquel progenitor con el que el
hijo reside preponderantemente,
credndose, de hecho, una situacién no
muy diferente de aquella que se puede
presentar en caso 3e custodia exclusi-
va. La referencia al criterio del “interés
de los hijos” parece por lo demés de-
jar al juez grandes mdrgenes de dis-
crecionalidad. Es posible, por lo tanto,
que el interés del Eiio en concreto, sea
tal, que no fuera necesaria la asigna-
cién de la casa familiar al cényuge
propietario o tenedor (por ej. porque
en concreto resulte excluida una parti-
cular sujecién de lo hijos a una deter-
minada vivienda y se acierte, por lo
tanto, que los mismos pueden vivir sin
ningn trauma en otro lugar).

Otro problema, sobre el que la nueva
disposicién induce a reflexionar, es
aquél, sobre el cual, como se ha visto,
la doctrina y la jurisprudencia se han
pre untado durante r()]rgo tiempo, con
resultados alternos, de cuales son los

DERECHO PRIVADO

Ioresupuestos en presencia de los cua-
es la asignacién puede, segun la nue-
va normativa, estar dispuesta.

La circunstancia de que el juez deba
tener cuenta prioritaria del criterio del
interés de los hijos, deja entender que
este criterio pueda concurrir con otros
a fin de determinar la decisién del juez
en orden a la asignacién de la casa fo-
miliar. Por ejemplo, el juez podria te-
ner cuenta también de la condicién
econémica de los cényuges. Es cierto
también que, en caso c}le conflicto entre
més criterios, deba prevalecer la solu-
cién mayormente conforme al interés
de los hijos, dado precisamente el ca-
récter de prioridad que la ley ha asig-
nado a este criterio.

Més complejo es establecer si la asig-
nacién pueda ser dispuesta también en
ausencia de hijos, por ejemplo en con-
sideracién de las condiciones econé-
micas de debilidad en que se encuen-
tre uno de los cényuges respecto de
aquél que es titular de%c: casa familiar.
Aisladamente considerada, la formula-
cién de la norma no pareceria excluir
completamente esta posibilidad: la dis-
posicién segin la cual, el juez debe
prioritariamente tener en cuenta el in-
terés de los hijos no parece en efecto
impedir al juez, alli donde no hay hi-
jos, disponer sobre la asignacién en
consideracién de otros criterios. La
cuestién no parece, por lo tanto, pre-
sentar caracteres muy diversos de
aquellos con los que se presentaba en
vigencia de la normativa precedente,
la cual disponia, como se ha dicho,
que “la habitacién en la casa familiar
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corresponde con preferencia, y donde
sea posible, al cényuge que tiene la
custodia de los hijos” (asi el art. 155
c.c. del viejo texto).

Se debe tener presente, sin embargo,
que la normativa, como ya la prece-
dente, aparece destinada a la protec-
cién del interés de los hijos, siendo in-
troducida en el contexto de la normati-
va de las medidas relativas a los hijos
en caso de separacién. Por lo tanto,
parece plausible mantener también,
con referencia a la nueva normativa,
sea destinado a afirmarse la orienta-
cién, que ha prevalecido en la juris-
prudencia con referencia a la normati-
va precedente, segin la cual, la casa
familiar puede ser asignada al cényu-
ge no propietario sélo cuando haya hi-
jos y en exclusiva consideracién, por lo
tanto, del otorgamiento de la tenencia
de éstosé?.

12. Continuacion: 2) La publicidad
de la medida de asignacion y su
oponibilidad a terceros

En el nuevo art. 155-quater c.c. se ha
dispuesto que la medida de asigna-
cién de la casa familiar y el derecho
a su revocacién “son transcribibles y
oponibles a terceros a tenor de lo dis-

puesto en el art. 2643".

Se ha recordado ya, como en vigencia
del art. 6, co. 6°, de la ley del divorcio
(considerado aplicable también en la se-
paracién, en aplicacién de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, sen-
tencia N° 454 de 1989: v. supra ...), el
reenvio al art. 1599 contenido en esta
norma, haya sido entendido por las Se
zioni Unite de la Corte de Casacién en el
senfido de que en la medida de asigna-
cién de la casa familiar deberia encon-
frar aplicacién integral la normativa pre-
vista en materia de oponibilidad del con-
trato de locacién, con la consecuencia de
que la medida de asignacién, también
en ausencia de inscripcién, habria debi-
do ser entendida oponible a terceros en
los limites de nueve afos, desde el inicio
de la asignacién misma.

La regla que ha sido introducida con el
nuevo art. 155-quater parece, en cam-
bio, ir en la direccién opuesta. El reen-
vio al art. 2643 c.c, que es la disposi-
cién del Cédigo Civil que retne los ac-
tos sujetos a transaccién y la ausencia
de cada reclamo al art. 1599 c.c. pa-
recen, en efecto, precluir de raiz la po-
sibilidad de reconocer la oponibilidad
de la medida no inscripta dentro de los
limites de los nueve afios”0.

69 Es esta la tesis por la que se han orientado los primeros comentaristas de la nueva normativa v.
Villani, La nuova normativa sull’affidamento condiviso dei figli di genitori separati, el cual observa
cémo esta interpretacién es confirmada por el art. 155-quarter, en el que se habla expresamente de
los padres (y no de cényuges), alli donde se establece que “de la asignacién el juez tiene cuenta en
a regulacién de las relaciones econémicas entre los padres, considerado el eventudl titulo de pro-

piedad”.

70 Sobre esto v., con extrema claridad, Zaccaria, La nuova normativa in materia di pubblicita del
provwvedimento di assegnazione della casa familiare, en St. iur., 2006, pdg. 258.
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El legislador de la reforma, abando-
nond% el reenvio al art. 1599 c.c., se
ha alejado sensiblemente de la orien-
tacién, expresado anteriormente por
las Sezioni Unite de la Corte de Casa-
cién. Una elecciédn, ésta, muy incisiva y
de la que no emergen, sin embargo,
razones dado que ?Clh‘d, en los traba-
jos preparatorios, cualquier aclaracién
al respecto. La opcién por una regla
tan significativamente diversa de la
preceo]gen’remente vigente, habria soli-
citado una adecuada motivacién.

Por lo demés, se podria considerar
que el legislador, ain inconsciente-
mente, haya querido acoger el argu-
mento sobre la base del cual, una par-
te competente de la doctrina con refe-
rencia a la doctrina previgente (v. su-
pra...) sostenia la tesis segun la cual,
por oponibilidad a terceros del dere-
cho del asignatario habria sido en ca-
da caso necesario el cumplimiento de
la carga de la inscripcién: la idea de la
equiparacién total del derecho del
asignatario al del locatario no estaria
justificada, tratdndose, en el primer
caso, de un derecho personal de dis-
frute sin retribucién, cuya oponibilidad

i

acarrea, por lo tanto, al tercero qdqui-
rente, un prejuicio bastante mds eleva-
do del que deriva del simple subingre-
so en una relacién de locacién.

A este argumento se puede, sin embar-
go, replicar con la siguiente objecién,
compartida también por las Sezioni
Unite de la Casacién en el afio 2002,
segun la cual, una solucién semejante
sacrifica excesivamente el inferés de los
hijos, en cuanto hace depender la opo-
niLi|io|ad del derecho de habitacién a
terceros adquirentes por la tempestivi-
dad del cényuge asignatario proce-
diendo a la publicidad de la medida ju-
dicial de asignacién (v. supra, ...): un
argumento éste, que parece conservar
plenamente, atn hoy, su valor también
en referencia con la nueva normativa.

Las perplejidades que la nueva norma-
tiva’1 suscita se acrecientan, entonces,
si se tiene presente que el argumento
ya expuesto habia sido compartido,
como ya habiamos sefialado, no sélo
por las Sezioni Unite de la Corte de
Casacién, sino también por la propia
Corte Constitucional”2. Al punto que
no parece fuera de lugar suponer, co-

71 La perplejidad se refiere a la formulacién, por un lado y a la eleccién de referirse al art. 2643 c.c.,
por ofro. Se debe recordar, en efecto, que el art. 2643 c.c. contiene tan solo un elenco de actos a tras-
cribir, mientras las consecuencias que se derivan de la transcripcién del acto sobre el plano de la opo-
nibilidad del mismo a los terceros, son reguladas, no ya por eFart. 2643 sino por el art. 2644 c.c. No
tiene sentido, por lo tanto, una regla como aquella ya vigente, que declara la medida de asignacién
“oponible en el sentido del art. 2643 c.c.”, visto que, no esta norma, sino la contenida en el art. 2644
c.c., regula el perfil de la oponibilidad. Si se quisiera om§|ior el elenco de los actos transcribibles, se-
ria mas légico haber intervenido sobre el mismo art. 2643 c.c., afiadiendo en el elenco también la me-
dida de asignacién de la casa familiar. O bien, como alternativa, se podia en el art. 155-quater, esta-
blecer la transcribilidad de la medida de asignacién de la casa familiar “ a los efectos del art. 2644
c.c.”. Sobre todo esfo v. Zaccaria, La nuova normativa in materia di pubblicita, cit., pdg. 258.

72 V. ordenanza de 23 de enero de 1990, N° 20, en Giur. cost, 1990, 1. pég. 54, e ivi, 1990, 2,
pég. 1917 ss., con nota de L. De Rita.
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mo han sugerido también entre alguno
de los primeros comentarios de la nue-
va normativa que, en caso de que la
nueva regla sobre publicidad viniera
en el futuro sometida al examen de la
Corte Constitucional, ésta dltima pue-
da sentirse en el deber de declararla
inconstitucional, precisamente en con-
sideracién del excesivo sacrificio que
esa impone a los intereses morales y
materiales de la pro|e, respecto de los
infereses meramente propietarios de
los que son portadores los terceros ad-
quirentes”3.

Se ha advertido que, considerado el
vasto dmbito de apjicacién de la nueva
normativa, la regla de la transcribilidad
es hoy expresamente extendida tam-
bién a las medidas de asignacién de la
casa familiar, surgidas como conse-
cuencia de la cesacién de una convi-
vencia de hecho. El legislador a proce-
dido a acoger la orientacién afirmada
por la Corte Constitucional sélo algunos

meses antes, en la sentencia 21 de oc-
tubre de 2005, N° 394 (v. supra...).

13. Continuacion.

3) Las consecuencias de la nueva nor-
mativa en el plano de naturaleza juri-
dica del derecho al disfrute de la ca-
sa familiar

Nos podemos preguntar si del aban-

dono de la referencia del art. 1599
c.c. [y por lo tanto a la normativa del
contrato de locacién), se pueda sacar
cualquier indicacién a fin de resolver
también el problema, muy debatido en
el pasado, de la naturaleza juridica
del derecho de habitacién en |0 casa
familiar. La introduccién en el art. 6,
comma 6° del reenvio al art. 1599
c.c., ha sido por muchos autores inter-

retado como un indice de la voluntad
[Zzgislcutivo de negar al derecho del
asignatario la naturaleza de derecho
reo? (v. supra...), reenviando a la nor-
mativa del derecho (de naturaleza
obligatoria) del locatario. El abandono
de esta referencia y la previsién de
una oponibilidad en cada caso subor-
dinada a la inscripcién en los registros
inmobiliarios podI:io, por lo tanto, in-
ducir a mantener que se quiera hacer
hueco a la tesis que reconoce al dere-
cho del asignatario, la naturaleza del
derecho real”4.

Se puede dudar, por otro lado, de la
certeza de esta conclusién. Es preciso
recordar, en efecto, que el art. 2643
c.c. estipula como sujefos a inscrip-
cién, fambién los actos que no produ-
cen efectos reales, que no transfieren
ni constituyen, por lo tanto, derechos
reales sino derechos de crédito, de
modo que la referencia a esta norma
no puede representar un argumento

73 En estos términos v. en particular las reflexiones de Zaccaria, La nuova normativa in materia di

pubblicita, cit., pdg. 259.

74 En este sentido se han expresado algunos de los primeros comentaristas de la nueva normativa:
v. en particular C. M. Bianca, Diritto civile, 2, cit., pdg. 224, pero con referencia al proyecto de ley.
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decisivo, al fin de reconocer la reali-
dad del derecho del cényuge, asigna-
tario de la vivienda familiar.

En el plano terminolégico, aparece
después significativo el hecho de que
el ﬁagisb&gor haya cuidadosamente
evitado, en el nuevo art. 155-quater
c.c., hablar del “derecho de habita-
cién”, expresién ésta, que habria evo-
cado mds facilmente la categoria con-
ceptual del derecho real de habitacién
regulado por el art. 1022 c.c. y ha
preferido, en cambio, hablar -de mo-
do muy genérico y conceptualmente
neutro- del “derecho de disfrute de la
casa familiar”.

14. Continuacion. 4) Los casos de ex-
tincion del derecho al disfrute de la
casa familiar

Siempre en el sentido del art. 155-
quater c.c., “el derecho al disfrute de
la casa familiar cesa en el caso de que
el asignatario no habite o cese de ha-
bitar establemente en la casa familiar
o conviva more uxorio o contraiga
nuevo matrimonio”.

La norma no levanta problemas par-
ticulares en relacién con los dos pri-
meros casos. Mds problemdtico es,
en cambio, comprender la razén de
la extincién del derecho de habita-

i

cién en caso de convivencia more uxo -
rio o en caso de nuevo matrimonio.

Probablemente, desde la éptica del le-
gislador, la norma se explica sobre el
presupuesto de que la asignacién es
dispuesta por el juez teniengo en cuen-
ta el interés de los hijos, pero también,
al mismo tiempo, de otros derechos
(por ejemplo, la condicién econémica
J:a los padres). En esta perspectiva, el
comienzo de una convivencia o de un
nuevo matrimonio, modificando al me-
nos, potencialmente, la condicién eco-
némica del padre y también las condi-
ciones de la convivencia, impone una
reconsideracién de la decision en or-
den a la casa familiar’5. Pero si es asi,
se debe enfonces reconocer que, antes

ve la pérdida automdtica del derecho
je disfrute, el legislador habria debido
proveer la posibilidad de una revisién
judicial de la medida de asignacién

or el silencio de los presupuestos re-
r;tivos dejando, por lo tanto, al juez la
valoracién del caso concreto y la indi-
viduacién de la solucién mas adecua-
da para la prole. Nada excluye efecti-
vamente, que no encontrdndose nin-
gUn prejuicio para la prole, la solucién

reFerib‘e sea la de considerar el dis-
E’ute de la casa familiar a favor del pa-
dre a quien se le habia asignado pre-
cedentemente, sin crear ulteriores trau-
mas a los hijos. La norma aparece, por

75 Es cierto que la norma no se puede explicar sobre la base del presupuesto de que el comienzo
por parte del padre de una convivencia con ofros sea, de por si, perjudicial para el interés de los hi-
j0s. Una afirmacién de este tipo no corresponde, en efecto, a la realidad y no iusﬁficq en cada ca-
so una consecuencia tan radical. Se trata, ademds, de una consecuencia potencialmente dafiosa par
ra los propios hijos, visto que la Gnica solucién seria, en este caso, asi%nar la casa al otro padre, pe-

ro éste podria no ser persona idénea para convivir establemente con
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lo tanto, criticable por su excesiva rigi-
dez. Sobre la base de estos dltimos as-
pectos, la doctrina parece, sin embar-
go, orientada a admitir una inferpre-
tacién correctiva de la norma”é.

15. Conclusiones

Tal y como surge de las consideraciones
anteriores, la infroduccién del nuevo
art. 155-quater c.c., ain habiendo sim-
plificado ampliamente la normativa del
instituto de la asignacién de la casa fa-
miliar en ltalia, no ha resuelto, sin em-
bargo, todos los problemas que plan-
teaba la doctrina precedente. Al contra-
rio, la nueva disposicién también ha
evidenciado nuevos problemas, que
doctrina y jurisprudencia estén llama-
das a afrontar en los préximos afios.

Esta constatacién, de por si més bien
desalentadora, induce a ver con una
cierta desconfianza el intento de regla-
mentar esta materia en via de autori-
dad. Parece insuficiente, en particular,
una normativa como la actual que de-
ja en gran medida a discrecionalidad
del juez, la decisién en cuanto a la
suerte de la casa familiar en caso de
crisis conyugal.

Quizés seria preferible someter lo mds posi-

ble la reglomentacion de estos problemas o
las mismas partes, en el momento de la se-
paracién o divorcio o también en via antici-

pada.

Mientras la primera posibilidad no
crea problemas especificos, mayores
dificultades encuentra, en cambio, la
segunda. A ésta se contrapone, en
particular, la postura de cierre de la ju-
risprudencia italiana sobre la validez
de los acuerdos preventivos en vista de
separacién y divorcio’/, sobre el pre-
supuesto de la indisponibilidad de los
derechos nacidos de la separacién y
del divorcio. En esta prospectiva, se ha
afirmado la nulidad del acuerdo con el
cual, los cényuges, por la eventualidad
de una futura pronunciacién de disolu-
cién o de cesacién de los efectos civi-
les del matrimonio, prevén a favor de
uno el derecho personal de disfrutar
de la casa del otro”8.

En definitiva, también sobre esta vertien-
te, aparece fodavia lejana, no obstante
las recientes reformas legislativas, la via
que el ordenamiento italiano deberd re-
correr para realizar una reglamentacién
finalmente adecuada y coherente de la
suerte de la casa familiar, en caso de
apertura de una crisis conyugal.

76 V., en particular, Villani, La nuova normativa sull’affidamento condiviso dei figli di genitori sepa -
rati, para quien la convivencia more uxorio o la celebracién de un nuevo matrimonio serian pues,
So|0menfe eventos que imponen reCOnSlderqr IQ OporfUnlddd de |G GSIgndCIén, sin Con"e‘/ar auvtom&

ticamente la pérdida del derecho de habitacién.

77 Cir. entre las més recientes, Cass. 20 de marzo de 1998, N° 2955, en Contratti, 1998, pdg. 472.
78 Cass., 29 de septiembre de 1991, N° 9840, en Giur. it, I, 1, pdg. 1078.
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