ATRIBUCI('),N DEL DERECHO DE USO DEL DOMICILIO
CONYUGAL AL CONYUGE NO TITULAR. COMENTARIO A LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 4 ABRIL DE 1997

Angeles Pérez Vega

HECHOS

Don José Miguel A. formulé demanda, en juicio declarativo ordinario de menor
cuantia, contra su esposa dofia M Francisca E.A., sobre la determinacién de los bienes
o porcentajes de los mismos que son privativos de cada conyuge y de la sociedad de
gananciales existente hasta la disolucion de la misma, asi como si existen o no cargas o
deudas que pesen sobre aquélla, todo ello como premisa previa e indispensable para la
posterior liquidacién y adjudicacion a cada conyuge de los bienes y derechos corres-
pondientes.

El Juzgado de Primera Instancia nim.2 de Eibar estimé parcialmente la deman-
da interpuesta.

En grado de apelacion, la Audiencia Provincial de San Sebastidn, Secc.10, dictd
sentencia de 18-3-1993 confirmandola integramente.

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por dofia M*
Francisca E.A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El presente tema se centra en una cuestion muy simple juridica-
mente y muy complicada facticamente. La cuestion juridica se refiere a la disolucién y
liquidacién de la comunidad de gananciales. Se produce la disolucion “ipso iure” de la
comunidad cuando judicialmente se decreta la separacion de los conyuges, tal como dis-
pone el art.1392.3 CC de acuerdo con lo que prevé, con caracter general, el primer
parrafo del art.95. La disolucion de la comunidad de gananciales implica la division de
lag ganancias entre ambos conyuges, es decir, la liquidacion, tal como expresa el
art.1396, cuya liquidacion sigue unos pasos que regulan con detalle los articulos
siguientes, aunque éstos contemplan el caso de concordia entre las partes, pero no el de
enfrentamiento personal y juridico. Este ultimo es el presente caso, que se ha llevado al
proceso declarativo la determinacion de la ganancialidad, activo y pasivo, el pago de
éste y la distribucién final resultante, concretado a unos bienes concretos. Hay que des-
tacar que ambas partes estan conformes, como no podia ser menos, en la disolucion de
la comunidad de gananciales producida por la sentencia de separacién matrimonial y en
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la necesaria liquidacion de la misma, ya que ambos extremos los impone el CC. Toda
la polémica se reduce al tema factico de qué bienes son gananciales o privativos y en
qué proporcidn; cuales son las cargas y la adjudicacién a cada uno de los conyuges.

SEGUNDO.- Los motivos de casacion los formula la parte recurrente al amparo
de lo dispuesto en los nimeros 31 y 41 del art.1692 LECiv genéricamente, sin distin-
guir, aunque ciertamente, al examinar los mismos, es claro que se fundan en el nim.4°.

En primer lugar, se analiza el motivo 2° que se refiere a los hechos: se alega la
infraccién de los arts. 1231 y ss. CC y 580 LECiv relativos a la prueba y efectos de la
confesion en juicio. Sin embargo, al desarrollar este motivo, hace abstraccion de dos
extremos, que lo hacen inadmisible. En primer lugar, como dice la STS de 30-1-97 (R]
151) «La confesion en juicio no tiene un valor probatorio superior a los demas medios
de prueba y que se valorara en relacion con los mismos. En relacion al caso presente, la
sentencia de instancia ha valorado exhaustivamente y con todo detalle la prueba practi-
cada y ha llegado a unas conclusiones facticas que no son ni pueden ser combatidas en
casacion». En segundo lugar, a través del mismo se pretende la revision o reconsidera-
cion de los hechos de los que parte la sentencia de instancia. Lo cual esta vedado en
casacion, so pena de convertirla en una tercera instancia.

En la redaccion de este motivo, se afiade al final la alegacion de incongruencia y
vulneracion del art.359 LECiv, lo que no tiene sentido ya que se mezcla con el tema de
confesion en juicio, con el de confesion extrajudicial del art.1354 CC y con las normas
de los arts. 1358 y 1359 CC sin razonamiento alguno que permita su admisién y con una
mezcolanza de conceptos y de normas que ni han sido alegados anteriormente ni han
sido utilizados en las sentencias de instancia.

TERCERO.- El primero de los motivos de casacion alega la vulneracion de los
arts.91 y 96 CC en relacion con el 2 LH y el 7 de su Reglamento. El art.96 CC prevé la
atribucion a uno de los conyuges (en el presente caso se habia atribuido a la esposa v al
hijo) de la vivienda familiar. Cuando la atribucion se hace a quien es propietario de la
vivienda, coinciden titularidad y posesion, pero éste no es el caso habitual y desde luego
no es caso conflictivo. Lo frecuente es que se atribuye a quien no es propietario total o
parcial. En el presente caso, se atribuyd a la esposa siendo la vivienda parte ganancial
y parte privativa.

La atribucion a la esposa del uso de la vivienda familiar, en la sentencia de sepa-
racién conyugal, segiin el art.96 y con la temporalidad y provisionalidad que sefiala el
art.91, no es un derecho de usufructo como pretende la recurrente, derecho real en prin-
cipio vitalicio y disponible, sino un derecho de ocupacion, que es oponible a terceros
(STS 11-12-92 (RJ 10136) sin que sea unanime (ni tiene por qué serlo, ni tiene tras-
cendencia practica) la opinion de si es derecho real; «derecho realfamzlzar» dice [a STS
19-11-94 (R} 7722); «no tiene en si mismo considerado la naturaleza de derecho realy,
dice la sentencia de 29-4-94 (RJ 2945). En todo caso, lo que se pretende es garantizar
este derecho de ocupacién del conyuge e hijos a quienes se les ha atribuido el uso: STS
22-12-92 (RJ 10684),14-7-94 (RJ 6439) y 16-12-95 (R} 9144) vy, en 1ltimo término a la
familia: «la proteccion de la vivienda familiar se produce a través de la proteccion del
derecho que la familia tiene al usow, dice la sentencia de 31-12-94 (RJ 10330).

En definitiva, no se duda del derecho de ocupacion, provisional y temporal, de la
vivienda conyugal que fue atribuida a la esposa y al hijo, aplicando lo dispuesto en los
arts.91 y 96 CC por la sentencia de separaciéon conyugal. Y la sentencia recurrida, con-
firmando la de primera instancia, atribuye a la esposa, recurrente en casacion, la plena
propiedad de la misma. Coincide en ella, la titularidad de la propiedad, por adjudicacion
en liquidacién de gananciales y aquella atribucion del derecho de ocupacién, por la
separacion conyugal.
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No aparece infraccion de norma alguna en las sentencias de instancia en tal atri-
bucién ni en la ausencia de su valoracién en este momento de liquidacidén de comuni-
dad ganancial, pues no es una carga (a favor de la esposa recurrente) que infravalore la
propiedad (que es de la esposa recurrente). El motivo, pues, debe ser desestimado.

CUARTO.- El tercero de los motivos de casacion considera infringidos los
arts. 1339y 1335 CC. En la sentencia de 1° Instancia, confirmada en apelacion, se decla-
ra probado que el esposo, recurrido en casacién, aportd una cantidad de dinero en la
compra de la casa, «al haber recibido el seflor A.A. para si de su madre la citada canti-
dad de titulo gratuito».

Este motivo del recurso pretende que tal cantidad era ganancial pues la madre la
habia donado conjuntamente a los esposos. Pero en la sentencia se dice precisamente,
como hecho acreditado, lo contrario, por lo que la consecuencia juridica es que fue una
donacidn de la madre al hijo, por tanto, bien privativo y asi lo han considerado las sen-
tencias de instancia. Por lo que el motivo debe ser desestimado.

COMENTARIO

A partir de la reforma al Codigo Civil operada por 1a Ley 11/1981, de 13 de
mayo, la sentencia que declara la separacion conyugal conlleva “ipso iure”, de pleno
derecho, la disolucidn de la sociedad de gananciales y ademads, sin que en ella deba
hacerse mencion de tal efecto, tal como dispone el art.1392 n°13, en relacion con lo pre-
visto en el art.95 parrafo 1° ambos del CC, “La sentencia firme producirad respecto de
los bienes del matrimonio, la disolucion del régimen economico matrimonial”, 16gica-
mente dada la ubicacién de este precepto en el capitulo IX “De los efectos comunes a
la nulidad, separacion y divorcio”, la sentencia a la que se refiere dicho precepto es la
que declara la nulidad, la separacion o el divorcio de los conyuges.

Disuelta la sociedad de gananciales, que subsiste durante la tramitacion de todo
el procedimiento de separacion hasta que la sentencia dictada sea firme, cualquier titn-
lar del disuelto patrimonio ganancial estd facultado para pedir su liquidacion
(cfr.art. 1396, primera parte). Para proceder a la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les habra que atenerse a la normativa que se rige al respecto, contemplada en los
arts. 1344, 1404, 1406 y 1410 en relacion con los arts. 1061 y ss. del CC. Asi, y segin lo
dispuesto en el art.1344 se deberan atribuir los bienes gananciales por mitad al marido
y a la mujer al disotverse la misma; el 1404 prescribe que “el remanente constituira el
haber de la sociedad de gananciales, que se dividira por mitad, entre los cényuges o
entre los respectivos herederos”; en el 1406, se establece el elenco de bienes que con
preferencia habran de adjudicarse en el haber de uno o de otro de los esposos; enel 1410
precepto nuclear en esta materia, sanciona que en todo lo no previsto en esta normativa
especifica, y en singular para estas adjudicaciones, “se estard a lo establecido para la
particion y liqguidacion de la herencia”, por lo cual se remite a lo dispuesto en los
arts.1051 vy ss. en los que sobresale, por un lado, el art.1061, al decir: “En la particion
de la herencia se ha de guardar la posible igualdad, haciendo lotes a fin de adjudicar
a cada uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, realidad o especie”, y
otro, el art. 1062 cuyo parrafo 11 establece que: “Cuando una cosa sea indivisible o des-
merezca mucho por su division, podra adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero”.

Todas estas complejas operaciones reguladas en el Codigo Civil estan pensadas
para el supuesto de que exista consenso entre los conyuges para llevarlas a efecto y
determinar, para después distribuir entre ellos, el haber ganancial resultante, a partes
iguales.
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Pero, en el supuesto de que exista discrepancia entre los esposos a la hora de
determinar el cardcter ganancial o privativo de los bienes que forman el patrimonio
familiar, el activo y pasivo, el pago de éste y la distribucion concreta de los mismos,
deberan acudir al juicio declarativo correspondiente con el objeto de dilucidar esta pro-
blematica'.

El caso concreto que nos plantea en esta sentencia estd centrado en un bien
inmueble que, suele ser, en ocasiones, fuente frecuente de litigios, nos referimos a la
vivienda que sirvio de domicilio conyugal, cuyo uso se le atribuyo a la esposa y al hijo
comun del matrimonio, en la sentencia dictada en el procedimiento de separacion matri-
monial al amparo de lo dispuesto en los arts.91 y 96 del CC, y que posteriormente, prac-
ticada la liquidacion de la sociedad de gananciales, se le adjudico la plena propiedad de
la misma a la esposa.

En relacidn con la vivienda familiar, a la que se refieren los arts.97, 90.B), 91, 96
y 103.2 del CC segun la redaccion dada por la Ley 30/1981, de 7 de Julio que modifico
el Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil, en materia de matrimonio, lo primero que
debemos de tener en cuenta es la proteccion que el ordenamiento juridico-civil le brin-
da tanto en una situacién normal del matrimonio, (cfr.art.1320 n°11 CC) como en los
estados de crisis matrimonial.

La vivienda familiar o domicilio conyugal, esto es, el espacio que constituy6 la
morada de los conyuges durante la vida en comin, por la proteccion integral que a los
hijos dispensa el art.39.2 de la CE; y los acuerdos internacionales que velan por la mate-
ria, se configura como un patrimonio preferente al servicio de la familia como colecti-
vidad®.

Por ello, cuando la familia se enfrenta con una crisis conyugal, normalmente for-
zadora de la eliminacion del hogar familiar, el CC establece la proteccion de los arts.91
y 96, esto es, en estos preceptos se contienen las normas para la atribucion de la vivien-
da familiar atendiendo al interés mas digno de proteccion, y asi se autoriza a las partes
u obliga al juez, a falta de acuerdo, a determinar cual de los conyuges disociados con-
tinuara en el “uso” de la vivienda familiar, haciendo abstraccion de la persona que fuera
titular de la misma’.

Es decir, €l uso de la vivienda familiar es independiente de la titularidad de los
derechos subjetivos que respecto de ella (v.gr.propiedad, usufructo, arrendamiento, etc.)
se pueda ostentar.

Sin embargo, el principal problema que se plantea, advertido tanto por la doctri-
na como por la jurisprudencia, se concreta en la calificacion que merece y el régimen

1 BENAVENTE MOREDA, P.: Naturaleza de la sociedad de gananciales. Legitimacion individual
de los conyuges. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1993.

MARTIN MELENDEZ, M* T., La liquidacién de la sociedad de gananciales. Restablecimiento del
equilibrio entre masas patrimoniales. Edto. MacGraw-Hill, Madrid, 1995,
. GARRIDO DE PALMA,VM., MARTINEZ FERNANDEZ, T., SANCHEZ GONZALEZ, C.:
VELEZ BUENO, J.: Disolucion de la sociedad conyugal.Edto.Reus, Madrid, 1985.

2 LETE DEL RIO, J.M.; Matrimonio y Divorcio, Comentarios al Titulo IV del Libro I del Codigo

Civil, Coordinados por José Luis LACRUZ BERDEJO. Edto.Civitas, Madrid, 1994.

En parccidos términos, STS 31-12-94 (RJ 10330) y SAP Valencia 16-1-92 (R] 36) y 29-3-96 (RJ 470).

3 GARCIA CANTERO, G.: Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t.J11.Edto.R.D.P,
Editoriales de Derecho Reunidas. «Esta norma, art.96, sc conccta con la proteccion de la vivienda familiar,
ahora incluida entre lo que se ha denominado régimen matrimontal primario, lo que, de alguna manera, le dota
de cficacia imperativa imponiéndose al juego dc la autonomia de la voluntad de las partes».
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juridico que debe atribuirse a ese “uso” de la vivienda familiar por el conyuge no titu-
lar de la misma.

Puesto que, en ¢l momento de decretarse la separacion, la nulidad o el divorcio
del matrimonio, la titularidad de la vivienda puede hallarse en regimenes distintos: pro-
piedad, arrendamiento etc.; cuando se atribuye, por convenio o, en defecto de éste, por
decision judicial, a quien es su titular formal, esto es, su propietario o arrendatario, no
se plantean mayores problemas ya que, el derecho de uso exclusivo coincide con la titu-
laridad a través de la cual el bien se detenta.

El problema surge cuando se disocia la titularidad del uso exciusivo, esto es,
cuando la vivienda es privativa del conyuge no atributario y es, en este caso, cuando
debe determinarse en virtud de qué derecho continta el conyuge no titular poseyendo
la vivienda, o lo que es lo mismo, cudl es la calificacion juridica que merece y el régi-
men juridico que hay que atribuirle al derecho de uso de la vivienda por el conyuge atri-
butario no titular.

A la hora de abordar esta cuestion, tanto la doctrina como la jurisprudencia no se
muestran pacificas, ofreciéndonos, al respecto, variadas y encontradas soluciones.

Con caracter general, se vienen distinguiendo los supuestos en los que el cdnyu-
ge titular tiene sobre la vivienda un derecho real, de cuando ostenta un derecho de natu-
raleza personal y se discute si el derecho que debe atribuirsele al conyuge poseedor
cuenta con naturaleza real o personal.

Para GARCIA CANTERO, «Si la vivienda es propiedad del otro cényuge, el
Juez podra decretar un especialisimo contrato de arrendamiento no sujeto al régimen
especial arrendaticio, o constituir un derecho real de habitacion o, crear un derecho de
uso gratuito con minuciosa reglamentacién de su duracion y régimen juridico.

Por el contrario, si la vivienda esta arrendada, el establecimiento de este derecho
atipico de uso sobre la vivienda arrendada no debe incidir, ni en favor ni en contra, en la
suerte de la relacion arrendaticia previamente establecida en favor de uno de los cényu-
ges,(...) no hay cesion ni subrogacion de la vivienda en favor del conyuge e hijos bene-
ficiarios, sino una mera continuidad de la relacidon contractual en relacion con el otro
cdnyuge, quien seguira obligado a pagar la renta y demds prestaciones arrendaticiasy»®.

Por su parte, ROCA TRIAS sostiene que, «Cuanto por acuerdo de los conyuges
en el convenio regulador o por disposicion judicial se atribuye a uno de los cényuges el
uso de la vivienda familiar, excluyendo al otro, ello no significa la creacién de un dere-
cho nuevo real o de crédito en favor del conyuge no titular, sino que se elimina la situa-
cién de posesion compartida, para pasar a una situacion de posesion exclusivay®.

En opinién de O'CALLAGHAN, ponente en esta sentencia, hay que distinguir
el supuesto en el que el conyuge no atributario ostenta sobre la vivienda familiar un
derecho real (propiedad, copropiedad, usufructo o habitacién), de los casos en los que
su titularidad sea meramente personal.

«En el primer supuesto, el conyuge no titular de este derecho real pero al que se
le ha constituido el derecho de ocupacidn, tiene un poder inmediato y absoluto sobre la
cosa, la vivienda, como un sefiorio sobre la misma que es parcial, pues sélo le concede
la facultad de aprovechamiento de la misma. Reune asi, todos los caracteres de derecho
real. Tiene, en conclusion, la naturaleza juridica de derecho real limitado atipico, cuya

4 GARCIA CANTERO, G.: op.cit. pags.409,411 y 412.
5 ROCA TRIAS, E.: Comentarios del Cédigo Civil, t.I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
pags.400 y ss.
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constitucion es siempre judicial, no cabe otra constitucion del derecho de ocupacion de
la vivienda familiar, cualquier acuerdo “inter partes”, daria lugar a un arrendamiento,
precario, usufructo,etc.,pero no a este especifico derecho de ocupacion®.

«En cambio, si el derecho que tienen los conyuges o uno solo de ellos sobre la
vivienda es un derecho personal, estamos en el segundo de los supuestos enunciados,
esencialmente el de arrendamiento, cuando se concede al conyuge no titular la ocupa-
cién, lo que ocurrird en este ejemplo, es que el conyuge no titular que continta en la
ocupacién no siendo titular del derecho de arrendamiento, pasa a serlo: se producira una
transmision “infer vivos™ de la titularidad; el conyuge ocupante no arrendatario, pasara
a ser arrendatario por cesion “inter vivos”, impuesta judicialmente y notificada al arren-
dador»’.

En definitiva, para este autor, el derecho de ocupacién de la vivienda familiar,
por parte del conyuge no titular de los derechos sobre ella, es de naturaleza juridica
cambiante y esta condicionado por el tipo de derecho que tenga el conyuge al que se le
priva, judicialmente, de seguir ocupandola®.

Tampoco han faltado autores que negando Ia propia realidad del derecho de ocu-
pacion, nos hablan de “facultad”, en este sentido SERRANO ALONSO, mantiene que:
«La atribucion de la vivienda al conyuge no titular de la misma, no altera para nada la
situacion juridica del titular, sino que simplemente le priva de la facultad de su utiliza-
cion, que es precisamente lo que se atribuye al otro conyuge; éste adquiere no un dere-
cho sobre la vivienda, sino simplemente la facultad de ocuparla durante el tiempo y en
las condiciones que o por convenio con el otro conyuge o por resolucion judicial se le
hubiesen establecido»’.

A la vista de lo expuesto piensa LACRUZ BERDEJO que este derecho se “resis-
te a una conceptualizacion clara”, a una inclusion en las categorias habituales de dere-
chos sobre las cosas o a las cosas, habra que acudir al recurso del “sui generis”, quizas,
por su naturaleza familiar que hace mas nebulosa cualquier ulterior posicion®.

6 Bn parecidos términos,vid.,FOSAR BENLLOCH, E.: Estudios de Derecho Familia, .11, vol.1°, La
separacion y ¢l divorcio en el Derecho Espafiol vigente. Edto.Bosch, Barcelona, 1982, pag.340, «El derecho
de ocupacion del conyuge no titular del inmueble tiene consistencia y caracteres de un derecho real -arts.2
LH y 7 RH- recae directa e inmediatamente sobre el inmueble, y debe ser protegido frente a todos: son los
caracteres tipicos del derecho real, que al recaer sobre la vivienda, inmueble por excelencia, permiten su ins-
cripcidn en el Registro de la Propiedad, (...) produciéndose una modificacion sustancial del derecho de pro-
piedad del conyuge titular gravado con el derecho de ocupaciény».

7 0'CALLAGHAN MUNOZ, X.: El derecho de ocupacién de la vivienda familiar en las crisis matri-
moniales, A.C. n°19, 1986, pags.133 y ss.

8 Doctrina seguida, entre otras, por la SAP Cadiz 11-12-93, (AC 2539) «La caracterizacion del dere-
cho de ocupacién por atribucion judicial dependera de la titularidad juridica que el conyuge privado del uso
ostente sobre la vivienda. Asi, el derecho de ocupacion ostentard distinta naturaleza segin la vivienda fami-
liar esté sujeta a una titularidad rcal u obligacional y segun el titular sea un consorte, ambos conyuges o un
terceron.

Mientras otros autores como ELORRIAGA DE BONIS,F, se¢ inclinan por considerarlo como un
derecho atipico, que presenta caracteristicas de derecho real y otras de derecho personal, (...) «parece dificil
que a este derecho Ic sea aplicable un conjunto normativo de forma unitaria y sin excepciones, debiendo ser
las soluciones mds puntuales que genéricasy, Régimen Juridico de la Vivienda Familiar. Edto.Aranzadi,
Pamplona, 1995, pag.516.

9 SERRANO ALONSO, E.: El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, A.AN.V.,
Hogar y el ajuar familiar. Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, pags.85 y ss.

10 LACRUZ BERDEJO, J.L.: £l hogar y el ajuar..., op.cit., Introduccion al estudio del hogar y ajuar
familiares. A modo de Prologo, pags.25 y ss.
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Desde nuestro punto de vista, disentimos de aquellas opiniones, cientificas y
jurisprudenciales, que le otorgan naturaleza real a este derecho de ocupacion concedi-
do al cényuge o ex conyuge no titular del mismo'', no creemos ni que se trate de un
derecho real innominado, ni tampoco de un derecho similar al derecho real de usufruc-
to o al de habitacion".

En este sentido, es constante la doctrina del Tribunal Supremo al sefialar que: «El
derecho de uso de la vivienda comin concedido a uno de los conyuges por razon del
interés familiar mas necesitado y porque queden a su disposicién los hijos no tiene en
si mismo considerado naturaleza de derecho real, pues se puede conceder igualmente
cuando la vivienda estd arrendada y no pertenecer a ninguno de los conyuges», (STS
29-4-94,31-12-94 (RJ 1084,10330), «La decision judicial que aprobo el convenio por el
que se atribuy6 el uso de la vivienda a la esposa y descendencia, aunque oponible “erga
omnes”, no es generadora de ningiin derecho realy, (STS 31-12-94, RJ 10330)".

A mayor abundamiento y en relacion con el derecho de usufructo, nos encontra-
mos con que este derecho real recae, siempre, sobre cosas ajenas, ostentado la propie-
dad de las mismas otra persona distinta del usufructuario, llamada nudo propietario,
(cfrart.467 CC).

Lo mismo acontece con el derecho de habitacion (cfr.art.524 CC), el habitacio-
nista tiene derecho a ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para él y para las
personas de su familia, esto es, el derecho de habitacion esta restringido y condiciona-
do por las necesidades del habitacionista y de su familia.

Sin embargo, en el supuesto de atribucion del uso de la vivienda familiar, ocurre,
con frecuencia, que esta vivienda pertenece en copropiedad a ambos c¢dnyuges, con lo
que el conyuge atributario vendria disfrutando de un bien que, en parte, también es
suyo, y ademas, sirviéndose de todas y cada una de las piezas que componen la vivien-
da, tenga o no necesidad de ello.

Por otra parte, el usuftucto es un derecho susceptible de enajenacion, a titulo gra-
tuito u oneroso, conforme a lo previsto en el art.480 CC e incluso, hipotecable segim
dispone el n°l1 del art.107 de la LH; no ocurre lo mismo con el derecho de uso del
art.96 CC que es intransmisible tanto por actos “inter vivos” como “mortis causa™.

Asimismo, tanto el derecho de usufructo como el de habitacién son derechos
naturalmente vitalicios (arts.513 n°11 y 528 CC), por el contrario, el derecho de uso de
la vivienda es, esencialmente, temporal y tiene que serlo puesto que, atribuyéndole el

11 En este sentido, vid.STS 18-10-94 (RJ7722), « No parece dudoso que el uso atribuido judicialmente
a la vivienda deba configurarse como derccho oponible a terceros, pues el mismo se conforma como dere-
cho real familiar de eficacia total, afectado de la temporalidad que refiere el art.96 parrafo ultimo»; SAP
Barcelona 21-3-92, (AC 522), «Nada hay que se oponga a la virtualidad de un derecho real innominado en
un uso excluyente y determinado por su referencia a un concreto tnmueble (vivienda conyugal), ya que, la
naturalcza real de un derecho depende de la propia voluntad de los particulares, maxime cuando tienen la
posibilidad de configurar ¢l uso de la familia como un verdadero derecho real con base en los arts.523 y ss.
del CC»; AP Granada 12-3-94, (AC 467); SAP Barcelona 12-5-93 (AC 1181) «Hoy en dia, teniendo en
cuenta las leyes vigentes (art.1320 y 96 CC, art.94.1 RH. y disp. adic.9" de la Ley 30/1981 de 7 de julio, no
parece dudoso que dicho uso deba configurarse como un derecho oponible a terceros que como tal debe tener
acceso al Registro de la Propicdad, cuya extension y contenido viene manifestado cn la decisién judicial que
lo autoriza u homologa, y en estos términos, constituyc una carga que pesa sobre el inmueble con indepen-
dencia de quienes sean sus posteriores titulares».

12 LUNA SERRANO Io califica como “derecho de habitacion temporal no vitalicio”. E/ nuevo régi-
men de la familia, 1.1, Matrimonio y divorcio, Madrid, 1982, pag.358.

13 Siguen la misma doctrina contraria a la calificacion del derecho de uso como derecho real, entre
otras muchas, SA Territorial de Barcelona 3-4-89; SAP Oviedo 14-10-92 (RJ 1503), 10-7-95, (RJ 1488);
SAP Granada 12-3-94 (RJ 467), AP dc Palma de Mallorca 1-12-88 (RGD.1990/746).
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uso indefinido o de por vida de la vivienda familiar copropiedad de ambos conyuges a
uno de ellos, a la vez que se eliminaria, practicamente, el derecho de copropiedad del
conyuge no beneficiario; las operaciones liquidatorias de la sociedad legal de ganan-
ciales, o patrimonio comun, se verian abocadas a una mera declaraciéon formal, sin con-
tenido econdmico tangible, con grave e injustificada lesion para el copropietario no
usuario del inmueble, que de esta forma veria, indefinidamente, vulnerados los dere-
chos consagrados a su favor en los arts.348 y ss. def CC»™.

Si bien es cierto, que el derecho de uso de la vivienda familiar es un derecho que
recae directa e inmediatamente sobre una cosa, y que su titular disfruta de un poder de
autosatisfaccion sobre la cosa, oponible a terceros, recayendo sobre éstos la obligacion
de respetarlo, no lo es menos, que se trata de un derecho que se concede a la persona,
en calidad de conyuge o ex conyuge tenga ésta o no un titulo real o de crédito sobre la
vivienda atribuida". No es por tanto, un derecho inherente al inmueble sobre el que se
constituye, no es una carga que lo siga cualquiera que sea su posterior propietario'®, sino
que transcurrido el plazo fijado o modificadas las circunstancias en atencién a las cua-
les este derecho de uso fue concedido, se extingue y la vivienda pasara a su titular libre
de cargas o gravamenes. Falta el requisito de la «inherencia» a la cosa que sefiala el civi-
lista italiano GTORGIANNI", como cualidad indispensable para considerar a una con-
creta figura juridica como derecho real.

Sucede en el presente supuesto que, en la sentencia de separacién matrimonial,
el uso del inmueble que sirvid de domicilio conyugal, se le atribuy6 a la esposa y al hijo
comun del matrimonio posteriormente, en el procedimiento de liquidacidn de la socie-
dad de gananciales se le adjudico a la esposa la propiedad del mismo, (aunque en la par-
ticion de los bienes consorciales no influye el hecho de que en la sentencia de separa-
cién concediera el juez a la mujer junto con el hijo menor del matrimonio el uso de la
vivienda familiar pues, se trata de una decision dictada en un procedimiento insuscep-
tible de revisién en el procedimiento de liquidacion).

Para la adquisicién del referido inmueble, el esposo aportd una cantidad de dine-
ro que le habia sido donada por su madre, resulta asi, que la vivienda se adquirié cons-

14 Bn este sentido, vid. SAP Navarra 5-5-95 (RJ 1067); SAP Granada 1-3-95 (RJ 456); SAP Gerona
7-10-95 (AC 196), SAP Alicante 12-10-94 (AC 471).

«El derecho de uso exclusivo establecido en el art.96 CC tiene un caracter temporal, dado ¢l cardcter asis-
tencial de la norma, y por tanto, cuando desaparecen las razones por las que se atribuyo cl uso de la vivien-
da al no titular, debe devolverse la posesion al verdadero titular. La caracteristica de la temporalidad de este
derecho implica la no exclusion del titular y cesada la situacion que impedia al titular el uso del local desti-
nado a vivienda familiar, éste podra cjecutar las acciones oportunas para recuperar la posesion que le corres-
ponde desde que cesa la obligacidn de soportar la posesion del no titulary, ROCA TRIAS,E., op.cit.pdg.399

LETE DEL RIO, ].M.: op.cit.pag.1152, «El derecho de uso de la vivienda familiar no ¢s indefinido
o para siempre, sino temporal y limitado».

15 CLEMENTE MEORO, M.: Derecho de Familia. Edto.Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag.162,

«En todo caso, tal derecho tienc cardcter personal, por tanto, es intransmisible tanto “inter vivos” como
MOortls causa .

En la jurisprudencia, vid.,STS 14-10-92 (AC 1503),«Se trata de un derecho personal de naturaleza
alimenticia, acondicionado a la no alteracion de las circunstancias contempladas en el momento de su csta-
blecimiento (art.91 CC)»; SAP Granada 12-3-94 (AC 467),« ¢l derecho que nace de una resolucion judicial
para el uso y disfrute de la vivienda familiar es un derccho, necesariamente, unido al conyuge y a los hijos
que queden bajo su custodia, por tanto, derechos de marcado cardcter personal»,(SAP Oviedo 10-7-95 (RJ
1488); SAP Las Palmas 2-6-95 (RJ 1654); SAP Salamanca 15-12-94 (AC 2304).

16 CABALLERO GEA, J.A.: Procesos matrimoniales: causas, hijos, vivienda, pensiones.
Edto.Dykinson, Madrid, 1991, pdg.359,« Es erroneo afirmar que cl derecho de uso, conferido por el art.96
constituye una carga que grava la finca y que la sigue, cualquiera que sea el titular del derecho de dominio
sobre ella, por lo que no obstaculiza su enajenacidny.

17 GIORGIANNI, M.: La obligacion (la parte general de las obligaciones), traduccion al espafiol dc
Evelio Verdera y Tuells. Edto. Bosch, Barcelona, 1958.
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tante matrimonio y para el pago de su precio se empled dinero de distinta procedencia:
ganancial y privativo, se trata pues, de lo que LACRUZ denomina “adquisicion
mixta”*.

Carécter privativo, al tratarse de una cantidad en metalico donada por la madre al
hijo y aplicada por éste para la adquisicion de la vivienda que sirvié de hogar familiar.

La esposa, aqui recurrente, pretende que se le conceda a dicha vivienda el caréc-
ter de bien ganancial, exclusivamente.

Sin embargo, en este punto conviene tener presente que, para que las donaciones
efectuadas después de contraer matrimonio los esposos, se consideren gananciales,
deben concurrir las siguientes circunstancias: 1°- Que se haga a ambos conyuges con-
juntamente y sin designacion de partes o cuotas, 2°- Que haya sido aceptada por ambos
y 3" Que el donante no haya dispuesto lo contrario (art.1353 CC), circunstancias que
en este supuesto no concurrieron”.

En este sentido, debemos estar a lo previsto en el art. 1354 CC: “Los bienes
adquiridos mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y en parte privati-
vo, corresponderdan “pro indiviso” a la sociedad de gananciales y al conyuge o cényu-
ges en proporcion al valor de las aportaciones respectivas”.

En aplicacion del principio de subrogacion real que, con cardcter general, se con-
tiene en el art.1347 n°13 del CC, si la contraprestacion es en parte privativa y en parte
ganancial, el bien asi adquirido sera, en parte privativo y en parte ganancial.

Quizas, el legislador debiera haber optado, para evitar inconvenientes de carac-
ter practico, por considerar el bien obtenido en estas condiciones, totalmente privativo
o totalmente ganancial seglin la mayor cuantia de la procedencia y sin perjuicio de que
tuvieran que hacerse los oportunos reembolsos entre los conyuges.

No obstante, segtin el precepto transcrito, el bien comprado con dinero ganancial y
privativo, va a pertenecer “pro indiviso” a la sociedad de gananciales y al conyuge que
tenga partlclpamon privativa. Habra una participacion ganancial de la que son titulares
ambos conyuges y una participacion privativa respecto del conyuge que justifica dicha
aportacién, pues en otro caso se aplicard la presuncion de ganancialidad del art. 1361 CC™.

Para acreditar la privacidad del bien, se considera prueba suficiente la simple
confesion del conyuge que no realiza la aportacion privativa (cfrarts. 1324 del CC y 95
nams.5 y 6 del Rh).

Ahora bien, como viene estableciendo, reiteradamente, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, «La confesion en juicio bajo juramento indecisorio no tiene un valor
probatorio superior a los demas medios de prueba (STS 22-3-83 (RJ 1606), 27-4-83 (RJ
2129), 17-2-87 (RJ 712), 30-10-92 (RJ 8354), 6-5-94 (RJ 3886), 30-1-97 RJ 151;), «la
confesion es una prueba mas y puede ser desvirtuada por otras apreciaciones probato-
rias, en cuanto que en nuestro ordenamiento procesal rige el sistema de libertad en la
valoracion de la prueba, salvo que aquélla se hubiera prestado bajo juramento deciso-

18 1 ACRUZ BERDEJO, J.L.: Flementos de Derecho Civil, t.1V, Derccho de familia, vol.I.Edto.Bosch,
Barcclona, 1990, pag.457.

19 «No obstante, -advierte DIEZ PICAZO y GULLON- y por Io que respecta a la primera condicidn,
debe cntenderse que hay ganancialidad cuando hay atribucion de cuotas, pero por igual, pucs la cuota surge
inevitablemente ante el concurso de dos personas en una misma titularidad» ,DIEZ PICAZO,L. y GULLON,
A., Sistema de Derecho Civil, vol.IV, Derecho de familia y Derecho de sucesiones. Edto. Tecnos Madrid,
1978, pag.168.

20 pRETEL SERRANO, 1.1.: Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia .11, op.cit., pag.665.
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rio, con lo que el juzgador se encuentra facultado para optar entre unos u otros elemen-
tos probatorios, no siendo el de la confesion superior a los demas», (STS 22-10-96 RJ
7236); «para que la confesion judicial haga prueba contra su autor ha de ser clara, pre-
cisa y contundente, es decir, constitutiva y demostrativa de un hecho indiscutible o de
una afirmacion vinculante y suficiente para destruir la apreciacion de la prueba, no s6lo
en su conjunto, sino de otros medios particulares tenidos en cuenta por el Juez, (STS
31-5-85 (RJ 2834), 23-6-89, R} 4778) y, «su apreciacion es competencia exclusiva del
tribunal de instancia, sin que sea licito en casacion combatir el resultado de la aprecia-
cién conjunta de las pruebas obrantes en los autos» (STS 10-2-97, RJ 938).

Lo que no es admisible, es que mediante la interposicién del recurso extraordi-
nario de casacion se pretenda, por la recurrente, variar los hechos previamente enjui-
ciados en las instancias, esto es, convertir la casacidn en una tercera instancia, median-
te la nueva valoracién de la prueba practicada, al objeto de obtener distintas conclu-
siones.”

Porque la casacion no es una tercera instancia, sino un mero remedio procesal
encaminado a determinar si, dados unos concretos hechos vinculantes, es o no correcta
la aplicacién juridica efectuada por el organo jurisdiccional de instancia, (STS 1 y 7-2-
90 (RT 646, 668), 6-9-93 (RJ 6637), 19-10-93 (R] 7741), 5-3, 17-4, 10-5, 10-6, 28-6-
1997, (RJ 1650, 5280, 3831, 4738, 5151, entre otras).

21 Vid. en este sentido (STS I-1, 31-1y 11-11-1997 (RJ 144, 253 y 7870).
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