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tales reconocimientos, fijando no solo
su régimen juridico, sino también las
posibles acciones de impugnacion —a
las que se refiere la sentencia del Tri-
bunal Supremo, de 29 de noviembre
de 2010, de la que también haremos
puntual referencia—, o de nulidad de
los mismos.

in the Civil Code. This study attempts
to build a foundation upon which ac-
knowledgements of convenience can op-
erate, not only fixing a system of rules,
but also defining the types of action
that could be taken to challenge such
acknowledgements (referred to in the
Supreme Court's ruling of 29 November

2010, to which we too shall refer) or to
have them declared void.
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I. INTRODUCCION

El pasado 14 de abril de 2011 se publicé la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, sentencia nimero 236/2011 para unificacion de doctrina, cuya
ponente fue dofia Encarnaciéon Roca Trias, referida a la atribucion temporal del
uso de la vivienda familiar (1).

El articulo 96 del Cédigo Civil (2) establece que, en defecto, de acuerdo, el
uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al cényuge en cuya compaiiia
queden. No debemos olvidar que el citado articulo se introdujo en el Cédigo Civil
a través de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion

(1) STS 236/2011, de 14 de abril de 2011. Ponente: Encarnacién Roca TRias.

(2) El texto del articulo 96 dice lo siguiente: «En defecto de acuerdo de los cényuges
aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en
ella corresponde a los hijos y al cényuge en cuya compania queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compania de uno y los restantes en la del
otro, el Juez resolvera lo procedente.
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del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacién y divorcio.

En los ultimos afios diversas resoluciones limitan el tiempo que la madre
podra habitar la casa y ya se advierte que, acabado ese plazo, habra de venderse.
Los juzgadores entienden que asi se evita el desequilibrio econémico en perjuicio
(generalmente) del hombre que ocurre ahora en casi todas las rupturas. Ello se
debe a que hasta ahora generalmente se atribuia el uso de la vivienda a la mujer
porque también se le concedia generalmente a ella la custodia de los hijos.

El problema se centra en que tras la ruptura matrimonial, el esposo debe
seguir pagando la mitad de la hipoteca de una vivienda que no usa, y que no
sabe cuando ni cémo recuperara (3) (cuestién que se agrava porque el hombre
acaba viviendo de alquiler, o incluso vuelve con sus padres por falta de medios).

Sin perder de vista que el mecanismo cuya base se encuentra en el articu-
lo 96 del Cédigo Civil, se debe a la necesidad de proteccion de los menores y la
consiguiente necesidad de utilizacién de la vivienda familiar.

La situacion de crisis econémica que padecemos también en los tltimos afios
ha agravado la situacién, de ahi que haya un sector jurisprudencial, como veremos
seguidamente, que considera que con la liquidacién del patrimonio, sean bienes
gananciales o separacién de bienes, un cényuge puede adquirir su mitad de la
vivienda al otro —si la compraron a medias— o puede venderse a un tercero y
repartirse entre ambos su precio. Y ello porque se cree que la medida de atribuir
al uso a la esposa implica un beneficio para una parte.

También hay que tener en cuenta el problema que se plantea con el paso
de los anos y la independencia de los hijos. Como el uso se atribuyé6 a los hijos
menores, cuando estos se independizan se debe liquidar la vivienda familiar como
cosa comun existente de la antigua sociedad de gananciales. Puede abonarsele
su parte en el valor del precio de la vivienda si quiere seguir habitdndola y si no
la vivienda puede transmitirse a un tercero (4).

La necesidad de que esta sentencia de la Sala Primera unificara doctrina se
debe a la existencia de diferentes clamores sociales que estan calando en alguna
de las doctrinas contenidas en diferentes Audiencias Provinciales.

II. NATURALEZA DEL DERECHO DE USO

Pero previamente debemos recordar que el Cédigo Civil no ha querido
conferir a la atribucién de la vivienda familiar la naturaleza de derecho real,

No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que pru-
dencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las circuns-
tancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cényuge no
titular se requerira el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacién judicial».

(3) Con la consecuencia de que hasta hace poco tiempo, ademas, el hombre no podia
desgravar por esa hipoteca y ella si. Y a la hora de la declaracién de la renta Hacienda no
permitia aplicar la exencién por reinversion si la casa se vendia y él gastaba ese dinero
en otra.

(4) El tercer encuentro de magistrados y de asociaciones de abogados de familia ce-
lebrado en Madrid en 2008 reclamé una reforma legal que permitiera el uso de la casa
familiar con unos plazos maximos y una alternancia entre los excényuges a la espera de
la liquidacién de los bienes.
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a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho catalan, en el articulo 233-
22 (5) del Libro II del Cédigo Civil catalan, que se ha decantado claramente
por configurar el derecho de uso del cényuge no propietario y de los hijos
como un derecho de esta naturaleza, al declararlo inscribible en el Registro de
la Propiedad (6).

El articulo 96 del Cédigo Civil se limita a resolver a quién se atribuye el uso
de la vivienda familiar, estableciendo la preferencia de los hijos comunes y del
progenitor a quien se atribuya la guarda y custodia, o a aquel de los cényuges
cuyo interés resulte mas digno de proteccién.

Se trata de una situacién en la que uno de los cohabitantes en el mismo
domicilio es preferido al otro por razones que el ordenamiento juridico consi-
dera protegibles, y ello con independencia del titulo que ostente el titular de
la vivienda, ya sea arrendamiento, exclusiva del titular o copropiedad con el
cényuge usuario.

La falta de calificacién juridica del derecho de uso establecido en el articu-
lo 96 del Cédigo Civil empez6 a generar problemas interpretativos cuando el ti-
tular del arrendamiento era el cényuge que habia perdido la posesién, por lo que
después de algunas sentencias del Tribunal Constitucional (7), el articulo 15.2
LAU (Ley 29/1994, de 24 de noviembre) establecié que en el caso de atribucién
del uso al conyuge en virtud de lo dispuesto en el articulo 96 del Cédigo Civil,
este debe notificarlo al arrendador, a los efectos de la subrogacion.

III. JURISPRUDENCIA CONTRADICTORIA DE LAS SENTENCIAS DE LAS
AUDIENCIAS

Precisamente el motivo que origina la necesidad de la sentencia objeto de
comentario, es la existencia de una jurisprudencia dispar y contradictoria entre
las Audiencias Provinciales, puesto que existen en este punto dos lineas juris-
prudenciales diferentes:

a) La primera linea, que es la mas innovadora, aparece contenida en diversas
sentencias como la SAP de Valladolid, de 17 de enero de 2007, recurso
450/2006, que admiten la posibilidad de establecer una limitacién tem-
poral en la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar al hijo
menor, permitiendo que pueda extinguirse este uso siendo menor el hijo
y, por tanto, dependiente.

La citada sentencia concretamente entiende que: «Respecto de la atribu-
cién, sin limite temporal de la vivienda familiar a la esposa, en atencién
del interés méas necesitado de proteccién, habida cuenta de que ostenta

(5) Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo
a la persona y la familia:

Articulo 233-22. Publicidad del derecho de uso de la vivienda. El derecho de uso de la
vivienda familiar, atribuido al cényuge, se puede inscribir o, si se ha atribuido como medida
provisional, anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad.

(6) STS, Sala Primera, de lo Civil, de 18 de enero de 2010, recurso 1994/2005. Ponente:
Encarnaciéon Roca Trias. Numero de sentencia: 861/2009. Numero de recurso: 1994/2005
(LA LEY 3984/2010).

(7) SSTC 135/1986 (LA LEY 657-TC/1987), 159/1989 (LA LEY 570-JF/0000) y 126/1989
(LA LEY 2286/1989.
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la guarda y custodia del menor, sobre la que se postula una limitacién de
hasta dos afios o hasta que se proceda a la liquidacién de la sociedad de
gananciales, argumentandose sobre el particular, el alto valor econémico
de la misma (que valora en 75 millones de las antiguas pesetas) sobre cuya
venta permitiria ambos conyuges la plena satisfaccién de sus necesidades
de vivienda propia, sin necesidad de adjudicar la familiar a uno solo de
los conyuges, dejando al otro conyuge al margen de los beneficios de la
misma, debe alcanzar favorable acogida, sustancialmente, siendo de re-
cibo las argumentaciones contenidas en el escrito de recurso. En efecto,
la meritada atribucién, no parece deba efectuarse sin limite temporal
alguno, que pueda considerarse en el tiempo, pudiendo si inicialmente
establecerse indefinidamente, pero con vocaciéon de su modificacién tan
pronto pueda apreciarse la falta de su necesidad para poder subvenir a
la necesidad de vivienda siempre prioritariamente a favor de los hijos
necesitados de la misma, por derivacion, al cényuge «en cuya compaiiia
queden» (dice textualmente el art. 96 CC)» (8).

b) Por otro lado, una segunda linea, de signo contrario, y de acuerdo con
el contenido y la interpretacién que desde siempre se ha hecho del
articulo 96 del Codigo Civil aparece, entre otras, en la SAP de Las Pal-
mas de Gran Canaria, de 15 de octubre de 2007, recurso 355/2007 (9).

(8) SAP de Valladolid, Seccién 1.%, de 17 de enero de 2007, recurso 450/2006. Ponen-
te: José Antonio SAN MiLLAN Martin. Numero de sentencia: 17/2007. Numero de recurso:
450/2006 (LA LEY 4006/2007). «Es el caso de autos en que, atendidas las respectivas situacio-
nes econémicas de ambos progenitores (vid., exposicién pormenorizada sobre el particular
en el escrito de recurso), la inminencia de proceder a la correspondiente liquidacién de la
sociedad de gananciales, ya extinta, que por su estimado y presumible montante patrimonial,
permitird a cualesquiera de ambos cényuges, incluido el custodio del tnico hijo menor,
subvenir holgadamente a la satisfacciéon de su necesidad de vivienda, junto, en su caso,
con el hijo dependiente, no hay razén alguna para que tal atribucién del uso de la vivienda
familiar (siempre temporal y contingente), deba mantenerse mas alla de la correspondiente
liquidacién de la sociedad de gananciales, o en todo caso en el plazo maximo de los dos
afios (tiempo prudencial para proceder a la inevitable y preceptiva liquidacion)».

(9) SAP de Las Palmas de Gran Canaria, Seccién 1.2, de 15 de octubre de 2007, recurso
355/2007. Ponente: José Ramén ALonso-MARERO ParDAL. Numero de sentencia: 342/2007. Na-
mero de recurso: 355/2007 (LA LEY 224097/2007). Cuestiona el apelante la indicada decisiéon
del Juez de Instancia, y lo hace al estimar injustificada la modificacién de la medida que
fue adoptada en relacion con el uso y disfrute del domicilio al tiempo de adoptarse medidas
previas y en la que se otorgaba el uso temporal del domicilio en cuestiéon —durante dos
meses—, a dona Gema con la posibilidad de que durante ese tiempo adquiriese la vivienda,
de tal forma que transcurridos los dos meses sin hacerlo la posibilidad de adquisicién pa-
saria a don Claudio, quien segiin manifiesta y consta en los autos comunicé a su ex pareja
su intencién de ejercitar la referida opcién de compra, sin que después se haya verificado
efectivamente dicha adquisicién.

El recurso de apelacion asi interpuesto debe ser estimado por esta Sala, y ello porque
si bien la decisiéon adoptada en la instancia, aplicando el mandato del articulo 96 del Co-
digo Civil, en la que se atribuye el uso y disfrute del domicilio familiar a la menor hija de
los litigantes y a aquel de los progenitores a quien se le atribuye su guarda y custodia por
entenderse que se trata del interés mas necesitado de proteccién no parece objetivamen-
te que sea una decision incorrecta o contraria a derecho, si conviene al menos tener en
consideracion en el presente supuesto que ya al tiempo de dictarse las oportunas medidas
previas —en Auto de fecha 5 de septiembre de 2005—, y teniendo en cuenta el interés de la
menor consagrado en el principio favor filii, se aprobé por el Juez de Instancia, sin oposicién
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Pronunciamientos que consideran imperativa la aplicacion del articulo 96 del
Cédigo Civil y entienden que no admite una limitacién temporal a la atribucién
del uso y disfrute de la vivienda familiar que pueda suponer la privacién de este
derecho de uso a los hijos menores (10).

del Ministerio Fiscal, el acuerdo al que ambos progenitores habian llegado para resolver la
situacién de condominio sobre la vivienda familiar, consagrando una situacién buscada de
proposito para favorecer la venta de la vivienda y proceder a la liquidacién de la comunidad
existente sobre la misma, sin que ahora y pese a que legalmente dichas medidas dejasen de
tener vigencia al transcurrir treinta dias sin que se interpusiese demanda alguna, se haya
suscitado la existencia de dato objetivo alguno que justifique una modificacién o cambio
del criterio que fue seguido inicialmente por ambos progenitores y al que ni el Ministerio
Fiscal ni el propio Juez encontraron objecién alguna.

Es por ello que esta Sala considera que no resulta carente de sustento legal la pretensiéon
del apelante de restablecimiento de esta medida, pues en realidad lo que se propugna por
el recurrente, una vez que el plazo inicial de dos meses de uso de la vivienda por parte de
dona Gema y su hija ha transcurrido sobradamente, es que se mantenga la temporalidad en
el uso y disfrute de la referida vivienda con el fin de facilitar esa comun intencién inicial
de disolucién de la situacién de comunidad existente sobre la vivienda y su mas pronta
liquidacion.

Por otra parte, entiende esta Sala que no puede fundamentarse la tesis que aboga por
el mantenimiento de la decisién adoptada en la instancia en el interés de la menor, pues
como se ha indicado dicho interés ya se estimé6 que estaba perfectamente protegido cuando
se decidi6 el uso temporal de la vivienda en el auto de medidas previas, y es obvio que
una vez liquidada la situacién de condominio, bien por la compra de la vivienda por uno
de los cotitulares o por su venta a un tercero, cualquiera de ellos estara en condiciones de
conseguir una vivienda digna para que las necesidades de habitaciéon de la menor hija de
ambos resulten cumplidamente satisfechas y atendidas con la suficiente dignidad.

(10) SAP de Las Palmas, Seccién 3.2, de 18 de mayo de 2007, recurso 904/2006. Ponen-
te: Ricardo Movano Garcia. Numero de sentencia: 209/2007. Ntmero de recurso: 904/2006
(LA LEY 130134/2007).

En primer lugar discrepa de la atribucién del uso del domicilio conyugal a la esposa e
hijo menor con caracter indefinido; a juicio del recurrente, dicho uso debe ser concedido
de manera temporal, y subordinado a las condiciones establecidas en la escritura de capi-
tulaciones matrimoniales entre las partes, de 15 de febrero de 2001, que prevé un usufructo
de tres afos a extinguir cuando el esposo ponga a disposicién de su cényuge otra vivienda.
El motivo de oposicién no puede ser estimado por varias razones: a) El acuerdo adoptado
en capitulaciones matrimoniales no es vinculante para el Tribunal, ya que con arreglo al
articulo 96 del Cédigo Civil estd sujeto a la aprobacion judicial, aprobaciéon que, a su vez,
ha de estar precedida por el dictamen del Ministerio Fiscal, al estar implicado el interés
de los hijos menores. Por tanto, los conyuges no pueden pactar disponiendo de un interés
publico, cual es el de dichos menores de edad, debiendo el Tribunal decidir en base a ese
interés filii. b) Pero es que incluso si se aplicara el contenido del pacto capitular, resulta que
conforme al apartado final de la cldusula sexta, si el marido adquiere para su esposa otra
vivienda y se insta demanda judicial y la esposa no abandona el domicilio de Las Mesas, «el
usufructo quedara resuelto y se estara a lo que dicte la sentencia de separacion o divorcio»,
es decir que la escritura lo tnico que extingue en este supuesto es el derecho de usufructo
convencional a favor de la esposa, y se remite para la atribucién del uso al pronunciamiento
que adopte el Juez sobre el uso de la vivienda conforme a las reglas ordinarias, que es lo
que ha sucedido precisamente en este caso, donde no se atribuye a la esposa e hijo menor
ningtn derecho de usufructo, sino un derecho de uso conforme al articulo 96 del Cédigo
Civil y sometido a las vicisitudes propias de este derecho ex sententiae conforme a su con-
tenido legal delimitado jurisprudencialmente.
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IV. POSIBLE ATRIBUCION TEMPORAL DEL USO

Realmente el origen de la variacién en la jurisprudencia de las Audiencias
se debe a las repercusiones existentes en el ambito social (11) y que hay voces
que claman la reforma del articulo 96 del Cédigo Civil para adaptar la atribucién
del uso a la realidad social, (12) en base a los principios de igualdad evitando
privilegios y discriminaciones.

El Magistrado Francisco SERrANO propone (13):

¢ Liquidar el domicilio y los enseres y ajuar existentes en el mismo, todo ello
cuando se ostenten en cotitularidad y bajo cualquier régimen de comuni-
dad de bienes, bien mediante su transmisién a tercero, o bien mediante
la adjudicacién de su propiedad a uno de los cényuges titulares previa
compensacién de la cantidad que le corresponda al otro. En todo caso, esa
medida procederia cuando se acuerde un régimen de custodia compartida
de los hijos, o bien cuando alguno de los hijos quede en compania de uno
y los restantes en la del otro.

¢ Y en caso de que existan hijos menores que se encuentren bajo la custodia
de uno de los progenitores o mayores que convivan en compaiia de uno
de ellos y resulten dependientes abogé por adjudicar el uso y posesion

(11) Noticia de «El Pais», PErRe Rios - Barcelona - 2-11-2009: Recoge las siguientes
opiniones:

«Muchas veces se mezcla a los ninos con los ladrillos y eso no es bueno», explica Isidro
Nifierola, presidente de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia, quien se felicita
por esas sentencias novedosas que estan empezando a dictar los jueces.

Una de ellas la acord6 la magistrada Margarita PEREZ-SALAZAR, titular del Juzgado de
Primera Instancia, numero 3 de Pamplona, especializada en Derecho de Familia. Se trataba
de una pareja de hecho que residia en una vivienda de proteccién oficial que compré el
hombre. Tenian un nifio pequefio y la juez le atribuyé a la mujer el uso del piso durante
cuatro afos, tiempo que se estimé suficiente para que ella volviera a trabajar a jornada
completa y él recuperase la casa. La mujer recurrié y la Audiencia Provincial de Navarra
revoco la sentencia».

«Mi audiencia es muy reacia a limitar el uso de la vivienda, pero yo creo que la tendencia
ird cambiando con el tiempo porque la realidad social es distinta a la de hace veinte afios
y si muchas mujeres tienen la misma independencia econémica que el hombre eso se ha
de reflejar en la sentencia», dice la juez.

«Los hijos justifican la atribucién del uso de la vivienda a la madre, pero hasta cierto
punto. La tranquilidad del conjunto de la familia también es importante y la vivienda juega
un papel fundamental para lograrla», afade PEREZ-SALAZAR.

Otra de esas sentencias novedosas la dict6 el pasado mes de abril la Audiencia Provincial
de Valencia al resolver un caso singular. Se trata de un divorcio en el que el hombre tiene
la custodia de la hija, pero al que no se le atribuy6 el uso de la vivienda ni él lo pidio,
por lo que la madre siguié viviendo en la casa. Ahora el tribunal prolonga esa situacion
durante un plazo méaximo de dos afnos e insta a la pareja a liquidar la sociedad de bienes
gananciales que tuvieron. «No es automatica la atribucién del domicilio al progenitor cus-
todio, aunque es regla general y cabe el acuerdo en contra de otorgarlo al progenitor no
custodio», explica el tribunal».

(12) Revista Digital de Derecho de Familia: http://www.lexfamily.es/revista.php?codigo=681.

(13) El Magistrado-Juez y Presidente de la Asociaciéon Espanola Multidisciplinar de
Investigacién sobre Interferencias Parentales (ASEMIP), Francisco SErRraNO, ha propuesto
la redaccion de un nuevo texto del articulo 96 del Cédigo Civil, en lo que se refiere a la
atribucion del uso de la vivienda familiar en casos de ruptura de parejas, con el objetivo de
evitar «privilegios» de género y situaciones de «injustificable» discriminacion.
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al hijo y al cényuge en cuya compafifa queden, pero debiendo limitarse
temporalmente esa atribucién para facilitar la liquidacién del inmueble en
los términos indicados anteriormente.

A su juicio, en el articulo 96 del Cédigo Civil el legislador «se ha guardado
mucho de conservar las reglas de juego que garantizaban erréneamente el in-
movilismo en aquellos aspectos considerados como patrimonio de las mujeres,
llamadas por su condicién sexual a ser las custodias de la prole y, por ende, las
titulares del interés familiar preferente que justifica el seguir usando, disfrutando
y utilizando el hogar familiar, con independencia de la situacién de indigencia
en que pudiera quedar el privado de seguir viviendo en la que era su casa». «Se
trata de un planteamiento incomprensible, generador de desigualdad, consiguien-
te injusticia y fuente de conflictos viscerales y, por desgracia, de episodios de
violencia doméstica», segin prosiguio el juez SERRANO, quien aseveré ademas que
«se han ignorado las situaciones de posible custodia compartida como medida
que reduciria esa confrontacion y repercutiria en interés y beneficio de todos los
integrantes de la familia separada: hijos, padres y madres» (14).

En relacién al articulo cuya modificacién propone, el juez opiné que la atri-
bucién exclusiva temporal se realizaria sin perjuicio de que el progenitor no
custodio ofrezca contraprestacién que garantice el desarrollo de los hijos a una
vivienda digna y para atender sus necesidades en forma equivalente a la cobertura
que les brindaba la que venian habitando de forma habitual.

También destaca, entre otras propuestas, aquellas referidas al caso de que no
existan hijos o sean mayores e independientes y hasta que se proceda a su venta
o adjudicacion de titularidad dominical a uno de los cényuges correspondera al
que se considere que ostenta el interés familiar mas necesitado de proteccion.

V. IMPOSIBILIDAD DE LA INTERPRETACION TEMPORAL LIMITADORA DEL
uso

La regulacién legal se centra, tal y como dice el Fundamento Juridico Segun-
do de la sentencia objeto de comentario, en que la regla contenida en el citado
precepto 96 es taxativa, esto es, no admite discusion y no permite interpretaciones
temporales limitadoras. Incluso el (posible) pacto de los progenitores debera ser
examinado por el juez para evitar que se pueda producir un perjuicio en los
derechos del menor.

Desde 1981 se protege el interés del menor en los momentos de crisis fami-
liar. El articulo objeto de examen se encuentra en linea con el articulo 142 del
Codigo Civil, que hace referencia al derecho de alimentos del menor sujeto a
patria potestad, en base al cual se configura la atribucién del derecho de uso de
la vivienda familiar tras la crisis o ruptura (matrimonial o convivencial).

No debemos olvidar, ademads, que con fecha de 29 de julio de 2010, hace
apenas un ano, se publicé el libro segundo del Cédigo Civil de Cataluna, relativo

(14) En esta linea, abund6 en que «la tendencia e inercia ha sido la de entender que la
vivienda familiar ha de ser para las abnegadas y sufridas esposas o madres que se separan
o divorcian, pues ellas son las llamadas por naturaleza, historia y tradicién a la atencién
de la prole y las tnicas llamadas a decidir sobre sus vidas, en un claro exponente de una
rancia conviccién radical que hace recordar otros respetables principios machistas reflejados
en la legislacion de la dictadura franquista, que hoy por unanimidad se rechazan».
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a la persona y la familia (Ley 25/2010, de 29 de julio), en cuya Seccién IV se
regula la atribucién o distribuciéon del uso de la vivienda familiar. Pues bien, el
articulo 233-20.1 del ya Cédigo Civil catalan (15) reitera que la atribucion del
uso de la vivienda familiar es una forma de proteccién, que se aplica con inde-
pendencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad
acordada entre quienes son sus propietarios, por lo que no puede limitarse el
derecho de uso al tiempo durante el cual los progenitores ostenten la titularidad
sobre dicho bien.

La sentencia recurrida impone un uso restringido en el tiempo, de la vivienda
familiar. Ello porque aunque se atribuye el uso al menor y a la madre, como
titular de la guarda y custodia, se mantiene «al objeto de que al tiempo de la
deseable liquidacién de la sociedad conyugal se reparta el patrimonio acumu-
lado eliminando la carga que siempre supone el mantenimiento de la vivienda
familiar», momento en que debe entenderse que cesa dicho uso, segtin la senten-
cia recurrida. Y aunque esta pudiera llegar a ser una solucién en el futuro, no
corresponde a los jueces interpretar de forma distinta esta norma, porque estan
sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE). Por ello hay que reconocer que la
interpretacion que se efectiia en la sentencia recurrida, se opone a lo que establece
el articulo 96.1 del Cédigo Civil.

Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitacién a la
atribucion del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porgue
el interés que se protege en ella no es la propiedad de los bienes, sino los derechos
que tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto de los pro-
genitores, que debera a su vez ser controlado por el juez.

Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucién por
tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria siempre la vulneracion de los
derechos de los hijos menores, que la Constitucién incorpor6 al ordenamiento
juridico espaifiol (arts. 14 y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la
Ley Orgénica de proteccién del menor.

(15) Articulo 233-21. Exclusién y limites de la atribucién del uso de la vivienda.

1. La autoridad judicial, a instancia de uno de los conyuges, puede excluir la atribucion
del uso de la vivienda familiar en cualquiera de los siguientes casos:

Si el conyuge que seria beneficiario del uso por razén de la guarda de los hijos tiene
medios suficientes para cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos.

Si el conyuge que deberia ceder el uso puede asumir y garantizar suficientemente el
pago de las pensiones de alimentos de los hijos y, si procede, de la prestacién compen-
satoria del otro cényuge en una cuantia que cubra suficientemente las necesidades de
vivienda de estos.

2. Si los cényuges poseen la vivienda en virtud de un titulo diferente al de propiedad,
los efectos de la atribucién judicial de su uso quedan limitados por lo dispuesto por el
titulo, de acuerdo con la ley. Si los conyuges detentan la vivienda familiar por tolerancia
de un tercero, los efectos de la atribucién judicial de su uso acaban cuando este reclama
su restitucion. Para este caso, de acuerdo con lo establecido por el articulo 233-7.2, la
sentencia puede ordenar la adecuacion de las pertinentes prestaciones alimentarias o
compensatorias.

3. En prevision de ruptura matrimonial, puede pactarse sobre la atribucién o distribu-
cioén del uso de la vivienda y sobre las modalidades de este uso. No son eficaces los pactos
que perjudiquen el interés de los hijos, ni tampoco, si no se han incorporado a un convenio
regulador, los que comprometan las posibilidades de atender a las necesidades basicas del
conyuge beneficiario del uso.
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VI. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA AL HIJO DE PAREJA NO CA-
SADA

Esta doctrina se ha formulado ya en la sentencia de 1 de abril de 2011,
que aunque referida a la atribucién del uso al hijo de una pareja no casada, es
plenamente aplicable a este supuesto (16). Debe reiterarse, por tanto, la doctrina
declarada en dicha sentencia, que es aplicable a los casos de separacién/divor-
cio de parejas casadas y que establece que la atribucién del uso de la vivienda
familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del principio del
interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en
el articulo 96 del Cédigo Civil.

La ponente de la sentencia, también dofia Encarna Roca, indica en el Fun-
damento Juridico 3.° que: «es cierto que en la regulaciéon de la convivencia del
hijo con sus padres, cuando estén separados, no existe una atribucién del uso
de la vivienda pero las reglas de los articulos 156.5 y 159 del Cédigo Civil no
contradicen, sino que confirman lo que se establece en el articulo 92 del Cédigo
Civil, por lo que la relacién de analogia entre ambas situaciones existe, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 4 del Cédigo Civil».

Ademas hay que tener en cuenta que el criterio de semejanza no se produce en
relacion a la situacion de los padres, sino que de lo que se trata es de la protecciéon
del interés del menor, proteccién que es la misma con independencia de que sus
padres estén o no casados, en aplicacién de lo que disponen los articulos 14 y 39 CE.

La atribucién del uso de la vivienda familiar es una forma de proteccién que
se aplica con independencia del régimen del bien acordado entre quienes son sus
propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso al tiempo en que
los progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien (17).

VII. UNIFICACION DE DOCTRINA

Una interpretaciéon correctora de esta norma implicaria la vulneraciéon de
estos derechos, que la Constitucion incorporé al ordenamiento juridico espanol
(arts. 14 y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la Ley Orgénica de
proteccién del menor.

Esta era ya la doctrina de esta Sala en sentencias como la de 9 de mayo
de 2007 (18), en las que se conserva el uso de la vivienda a pesar de la divisiéon

(16) STS, Sala Primera, de lo Civil, de 1 de abril de 2011, recurso 1456/2008. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 221/2011. Numero de recurso: 1456/2008
(LA LEY 14453/2011).

(17) La sentencia recurrida impone un uso limitado en el tiempo de la vivienda familiar.
Ello porque aunque se atribuye el uso al menor y a la madre, como titular de la guarda y
custodia, se mantiene «hasta el momento en que se proceda a la divisién y disolucion de
los bienes comunes de ambas partes», momento en que debe entenderse que cesa dicho
uso, segun la sentencia recurrida. Y aunque esta pudiera ser una solucién de futuro, que
no corresponde a los jueces que estan sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE), hay
que reconocer que se opone a lo que establece el articulo 96.1 del Cédigo Civil que no
contiene ninguna limitacién a la atribucién del uso de la vivienda a los menores mientras
sigan siéndolo, porque el interés que se protege no es la propiedad de los bienes, sino los
derechos que tiene el menor en una situacién de crisis de la pareja.

(18) STS, Sala Primera, de lo Civil, de 9 de mayo de 2007, recurso 2093/2000. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 483/2007. Nuimero de recurso: 2093/2000
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y se impone incluso a los terceros adjudicatarios en la subasta necesaria para
proceder a la division.

VIII. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR Y PRECARIO

La doctrina contenida en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, de 30 de junio de 2009, siendo ponente Jestis CORBAL FERNANDEZ,
recoge la jurisprudencia actual y la existencia de una doctrina jurisprudencial
especifica, unificadora de la jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, para los casos en que los padres de uno de los contrayentes en
consideracién al matrimonio del hijo, les ceden una vivienda para que esta-
blezcan el hogar conyugal y familiar, sucediendo que posteriormente se rompe
la convivencia.

Doctrina que se concreta en los siguientes términos: «La situacién de quien
ocupa una vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacién de plazo por su
titular para ser utilizada por el cesionario y su familia como domicilio conyugal
o familiar es la propia de un precarista, una vez rota la convivencia, con inde-
pendencia de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la
vivienda, como vivienda familiar, por resolucién judicial» (19).

También hay que tener en cuenta, aunque no es el tema que aqui se dis-
cute, la magnifica doctrina contenida en la STS, Sala Primera, de lo Civil, de

(LA LEY 23115/2007). Dona Blanca y don Gabriel contrajeron matrimonio el 23 de enero
de 1982; se separaron judicialmente por sentencia de 26 de junio de 1992 y después de una
reconciliacion, el 4 de junio de 1998, se decreté el divorcio. En ejecucion de la sentencia
de divorcio, se intent6 la liquidacién del régimen de gananciales, pero al no llegarse a un
acuerdo, la esposa presenté demanda contra su ex marido, pidiendo que se procediese a la
liquidacion, discutiéndose sobre la cualidad, ganancial o privativa, de determinados bienes,
existencia de deudas de la sociedad y la atribucién de la vivienda conyugal. En concreto, los
puntos de la discusién se centran en que el esposo pidié que se le adjudicara la vivienda que
ambos cényuges habian comprado en Salamanca en razén de que el hijo del matrimonio
convivia con €l en otra vivienda también ganancial, situada fuera de esta ciudad...

En un tono muy clarificador sefiala que: «Cuando trata de la liquidacion de la sociedad,
el Codigo Civil no contempla una preferencia en la atribucién de la vivienda conyugal a
ninguno de los conyuges y mucho menos prevé que deba aplicarse en este caso la regla del
articulo 96 del Cédigo Civil, que exige la concurrencia de unas condiciones para atribuir el
uso, no la propiedad, de la vivienda conyugal cuando los cényuges se separen o divorcien,
teniendo en cuenta de manera primordial, el interés de los hijos, que debe protegerse en
el procedimiento de crisis matrimonial, pero que no tienen este interés en un proceso pu-
ramente liquidatorio de la sociedad conyugal, que acabara atribuyendo los bienes que la
forman por criterios puramente econémicos, con las excepciones del articulo 1406. La regla
del articulo 96 del Cédigo Civil no afecta a la titularidad del inmueble destinado a vivienda,
sino a su uso, porque los intereses protegidos en el proceso matrimonial en que se incardina
el articulo 96 del Coédigo Civil, son fundamentalmente los de los hijos menores, a quienes la
ruptura debe perjudicar lo menos posible, y esta finalidad no existe en el procedimiento que
ahora se estd efectuando, por lo que no pueden alegarse las reglas de la atribucion del uso de
la vivienda en el procedimiento de divorcio con la finalidad de que se adjudique definitiva-
mente a uno de los titulares de la sociedad, el bien que la habia constituido, en detrimento
del principio de igualdad que debe presidir la liquidacion».

(19) STS, Sala Primera, de lo Civil, de 30 de junio de 2009, recurso 1738/2004. Ponente:
Jesuis CorBAL FERNANDEzZ. Numero de sentencia: 474/2009. Numero de recurso: 1738/2004.
LA LEY (104392/2009).
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18 de enero de 2010 (20), que estudia la cesion del uso exclusivo a uno de los
copropietarios por parte del otro, para que utilice como vivienda familiar el piso
copropiedad de ambos.

Encarnaciéon Roca concreta que «en el tema de la atribucién de la vivienda
familiar a uno de los cényuges, deben tenerse en cuenta dos tipos de situaciones
que se pueden producir, al margen de las previstas en el parrafo primero del
articulo 96 del Cédigo Civil:

1.° Cuando un cényuge es propietario tnico de la vivienda familiar o lo
son ambos, ya sea porque exista una copropiedad ordinaria entre ellos,
ya sea porque se trate de una vivienda que tenga naturaleza ganancial,
no se produce el problema del precario, porque el titulo que legitima la
transformacién de la coposesiéon en posesion tnica es la sentencia de
divorcio/separacion. Se debe mantener al cényuge en la posesiéon tnica
acordada bien en el convenio regulador, bien en la sentencia.

2.° Cuando se trate de terceros propietarios que han cedido el inmueble por
razén del matrimonio, salvo que exista un contrato que legitime el uso
de la vivienda, la relacion entre los conyuges y el propietario es la de
un precario. Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del derecho
de propiedad y no del derecho de familia, porque las consecuencias del
divorcio/separacién no tienen que ver con los terceros propietarios. Esta
solucién ha sido mantenida por la jurisprudencia desde la sentencia de
26 diciembre 2005 (21)».

En resumen, la atribucién de la vivienda a uno de los cényuges en el proceso
matrimonial no altera el concepto en que se hubiese venido disfrutando, ni puede
generar un derecho antes inexistente o de rango superior al que anteriormente
tenia en el matrimonio (22).
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RESUMEN ABSTRACT
VIVIENDA FAMILIAR THE FAMILY HOME
ATRIBUCION DE USO USE
La atribucion del uso de la vivienda Use of the family home is assigned by
familiar, es una forma de proteccion a  the court as a way of protecting the chil-
favor de los hijos, que se aplica con in-  dren. The measure is applied regardless
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dependencia del régimen de bienes del
matrimonio o de la forma de titularidad
acordada entre quienes son sus propie-
tarios, por lo que no puede limitarse el
derecho de uso al tiempo durante el cual
los progenitores ostenten la titularidad
sobre dicho bien.

of the type of marital property system
the couple had or the form of ownership
to which the owners of the home have
agreed. Therefore, the right to use the
family home cannot be limited to the
time during which the parents are the
owners of the property.
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IDENTIFICACION: 1. DIFERENTES CONCEPTOS PARA UNA MISMA REALIDAD FISICA:
FINCA Y PARCELA: A) La importancia identificativa de la finca y su relacion en
el Registro de la Propiedad. B) Parcela catastral: armonizar sus definiciones.
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LOS PROBLEMAS DEL DOBLE REGISTRO DE DATOS IDENTIFICATIVOS
DE LOS BIENES INMUEBLES

Las consecuencias juridicas producidas por una identificacién, con discrepan-

cias, de fincas registrales y de parcelas catastrales esta presente en la actualidad
debido a la exactitud de identificacién con los nuevos procedimientos de medi-
cién sobre referencias geogréficas o georreferenciadas. Las fincas suelen estar
identificadas con errores de exceso de cabida o de segregaciones o divisiones no
registradas en bastantes casos, ya que la delimitacion y linderos establecidos en
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