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Accion de division sobre vivienda comin cuyo uso habia
sido atribuido a uno de los cdényuges en sentencia de

divorcio;
o autorizacién judicial.

necesidad de consentimiento del

otro cdényuge

Audiencia Territorial de Palma de Mallorca (Sala de lo Civil). Sentencia de

1 de diciembre de 1988, n2 333.

Ponente: D. Fco Javier Munoz Giménez.

Doctrina

"El texto del articulo 96 del
Cédigo Civil no suministra base
suficiente para concluir que la li-
mitacién estatuida en su parrafo
altimo (...) se encuentra circuns-
crito a los supuestos en que la me-
dida atributiva del uso ha sido
decretada por el Juez con exclusién
de aquellos otros en que proviene
de la conjunta voluntad de los inte-
resados; porque, ademds, tampoco
se vé€ qué justificacién podria tener
esa discriminacién de trato que
privaria al conyuge que se separa o
divorcia de acuerdo con el otro de
la especial proteccidon que aquel
precepto dispensa, cuando ocurre
que la limitacién de la facultad de
disponer de los derechos sobre la
vivienda habitual (...) forma parte
del llamado régimen matrimonial
primario y rige, por consiguiente,
incluso durante la situacién de
convivencia conyugal normal, de
conformidad con el articulo 1320
del Coédigo, el cual, en realidad,
viene a prolongarse también a la
época posterior a la crisis; y por-
que, en Gltimo término, la fuerza
de obligar de las estipulaciones
que integran el contenido del con-
venio regulador dimana, no tanto
de la voluntad de los esposos, cuan-

to que de la aprobacién del Juez,
que es quien controla estas estipu-
laciones y quien las sanciona si es-
tima que no son dafiosas para los
hijos o gravemente perjudiciales
para uno de los conyuges (art. 90
29), lo cual aproxima las dos vias le-
galmente previstas para la adop-
cibn de las medidas
complementarias de la nulidad, se-
paracién y divorcio matrimoniales
y evidencia que no media entre
ellas ninguna diferencia de esencia
final que preste amparo a la distin-
cidén que el recurrente apunta.’

"El art. 96 pérrafo altimo
del Cédigo, habida cuenta de que
no hace distingos de clase alguna,
afecta a todos los supuestos en que
se atribuye el uso de la vivienda fa-
miliar .al conyuge que no es titular
de los derechos sobre la misma po-
sibilitadores de su ocupacidn; ade-
mas de que esa atribucién (...) no -
engendra en favor del conyuge no
titular y de los hijos que con €l con-
vivan, ningin derecho de natura-
leza real (...) sino que la atribucién
del uso despliega su eficacia direc-
ta Unicamente entre los miembros
del grupo familiar, sin repercusion
inmediata frente a terceros, y sélo
subsiste en tanto no se extinga el
derecho que le sirve de soporte;
pues la Ley no caracteriza de ma-
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nera expresa la concesién del uso
de la vivienda donde habitd el ma-
trimonio como un derecho real vy,
por otro lado, arbitra un sistema
de proteccién de la medida —la li-
mitacién de las facultades disposi-
tivas del cényuge titular de los
derechos sobre el domicilio— que,
ciertamente, resultaria innecesa-
rio si lo fuese, y, en fin, no reconoce
al conyuge a quien se confirid el
tan repetido derecho de uso otro
medio de atacar los actos de enaje-
nacién verificados por el otro sin
su consentimiento ni la autoriza-
cién judicial supletoria, que el de
instar la anulacién de tales actos,
conforme es de entender por apli-
cacién analdgica de lo que estable-
ce el art. 1322 del Codigo civil,
hipétesis en que el derecho de uso
trasciende a terceros y siempre
que éstos, ademds, no sean adqui-
rentes a titulo oneroso que hayan
procedido de buena fe (art. 1320
).

La autorizacién judicial pre-
vista en el art. 96 42 del Cédigo Ci-
vil "no puede otorgarse ahora en el
presente juicio declarativo ordina-
rio de menor cuantia, sino que ha
de recabarse precisamente del Juz-
gado (de Familia)(...), que fue el
que conocid de los autos de divor-
cio; y ello po un doble motivo que
bha de superponenrse a considera-
ciones de economia procesal: a) la
Disposicion Final de la Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se
modificié la regulacién del matri-
monio en el Coédigo Civil (...) pre-
viene que los Juzgados de Familia,
una vez creados, habrdn de asumir
las funciones atribuidas en la pro-
pia Ley a los de Primera Instancia;

lo cual excluye terminantemente
la posibilidad de que, alldi donde
aquéllos existan, esas funciones
puedan ser desempefiadas por Or-
ganos jurisdiccionales diversos; y
b) el art. 55 de la L.E.C. ordena con
caracter general que los Jueces y
Tribunales que tengan competen-
cia para conocer de un pleito la
tendran también para todas las in-
cidencias que en él se susciten y
para la ejecucion de la sentencia, y
lo cierto es que la autorizacién pos-
tulada encuentra encaje dentro de
esta dltima fase del proceso.”

Comentario

1. Sobre esta misma materia
han recaido otras dos sentencias,
que estimo necesario resefar.

La primera es la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de sep-
tiembre de 1988, que se muestra
favorable al ejercicio, no autoriza-
do por el juez de familia ni consen-
tido por el conyuge copropietario,
de la accidon de divisidn, si bien en
el caso existe una diferencia quizas
relevante —aunque no le concede
tal cardcter la misma sentencia—:
la asignacién de la vivienda fami-
liar se habia efectuado en el su-
puesto especifico previsto en el
pérrafo 32 del art. 96, sin que se es-
tableciera la limitacién temporal
que dicho precepto prescribe. Con
una confusa fundamentacién juri-
dica parece que dicha sentencia
quiere dar a entender que el art. 96
contempla unicamente el supuesto
de vivienda privativa del conyuge
a quien no se atribuye su uso,
mientras que el supuesto de vi-
vienda comin se encuentra en una
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laguna de ley que debe resolverse
conforme al beneficio de la méxi-
ma libertad. La sentencia ha mere-
cido, en cuanto a su
fundamentacién, la critica de sus
comentaristas (RAMS ALBESA,
MURCIA QUINTANA).

La segunda sentencia es la
de la Audiencia Provincial de Pal-
ma de Mallorca de 21 de junio de
1989 (Actualidad Civil. Audien-
cias, 1989, n29), que, pese a tener ya
a la vista la sentencia mencionada
del Tribunal Supremo, confirma la
posicién de la Sala en cuanto a la
no permisién de la accidén diviso-
ria. Se sostiene en esta sentencia
que resulta ildégico que el titular
pleno de la vivienda no pueda dis-
poner de ella y provocar el desalojo
del conyuge usuario y si lo pueda
conseguir quien es titular de un
derecho semipleno, para quien, a
fortiori, también deberia estar pro-
hibido. Igualmente se investiga,
con el objetivo de cubrir la posible
insuficiencia literal del art. 96, en
la finalidad y espiritu de dicha nor-
ma, que se localiza, segin esta sen-
tencia, en "reducir los perjuicios
psicolégicos que para éstos (los hi-
jos) acarrean los cambios de todo
tipo que produce la separacién o di-
vorcio de sus padres, permitiéndo-
les al menos conservar un marco
de referencia estable como es el do-
micilio familiar". Esta ratio —esti-
ma la sentencia— no queda
cubierta, admitida la accién de di-
visién, ni por la posibilidad de que
el cbnyuge usuario concurra a la
subasta y adquiera el pleno domi-
nio de la vivienda ni por la recep-
ci6én del metalico correspondiente
a su cuota condominial; exige, en

cambio, la intervencién del Juzga-
do de Familia para que, valorando
el interés de los hijos, autorice o no
la divisién.

2. La sentencia que aqui co-
mentamos rechaza la tesis que
concibe el derecho de uso estableci-
do en el art. 96 de! Codigo civil co-
mo derecho real y que ha sido
sostenida por un sector doctrinal
(RAMS ALBESA, O'CALLAG-
HAN MUNOZ, ISAC AGUILAR).
Para ello se basa en que, de tratar-
se de un derecho real, carecerian
de sentido y utilidad las limitacio-
nes dispositivas que establece el
art. 96.4. En efecto, para proteger
la permanenecia de los derechos
sobre cosas ajenas, el legislador
tiene una doble opcidn: o bien con-
figurarlos como derechos persona-
les y prohibir al deudor que
disponga del bien sobre el que re-
cae el derecho, concediendo al inte-
resado una accién de anulabilidad
de los actos dispositivos que no
cuenten con su consentimiento
(por ejemplo, arts 1320 y 1322, del
C.c. 0 33 y 34 de la Compilacién del
Derecho Civil Especial de Balea-
res); o bien configurarlos como de-
rechos reales, aumentando el
grado de seguridad para sus titula-
res, al resultar eficaces frente a
terceros, y, al mismo tiempo, per-
mitiendo la libre incorporacién al
tréfico econdmico de la cosa sopor-
te del derecho o gravamen. Una do-
ble y antiecondémica proteccion,
consistente en eficacia frente a ter-
ceros y prohibicion de disponer, es
vista con disfavor por el propio le-
gislador (art. 785 22 C.C.y 26 L. H.).
Relacionando la Disposicién Adi-
cional 92 de la Ley 30/81 de 7 de ju-
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lio, el art. 26 22 de La Ley Hipoteca-
ria y el 91 12 del Reglamento Hipo-
tecario cabria, sin embargo, dotar
de constancia registral a la atribu-
cién en sentencia del uso de la vi-
vienda familiar y a la prohibicién
de disponer que la acompana (en
este sentidlo LUNA SERRANO vy
VALLADARES RASCON; contra,
GORDILLO CANAS).

3. La imposibilidad de dis-
criminar titularidades segin que
la atribucién de la vivienda se pro-
duzca en una separacién "conten-
ciosa’ o en separacion "amistosa” o
"convencional' basada en el conve-
nio regulador propuesto por los
conyuges parece evidente y resulta
meridianamente fundada en esta
sentencia. La pérdida por el conve-
nio de su naturaleza meramente
contractual una vez que es asumi-
do por el juez e incorporado a la
sentencia ~a diferencia de lo que
ocurre con los acuerdos privados
con los que se solia regular la sepa-
racién de hecho antes de la ley del
divorcio— plantea algunas otras
cuestiones de interés; por ejemplo,
si el convenio —vy la sentencia que
se basa en el mismo— puede ser
impugnado por vicio del consenti-
miento o Unicamente por la modifi-
caci6n sustancial de las
circunstancias (art. 90.3 C.c.) (en
sentido favorable, ROCA TRIAS).
Obsérvese que la concurrencia de
voluntades mas o menos viciadas
en las situaciones de conflictividad
matrimonial es relativamente fre-
cuente; cabe preguntarse, por
ejemplo, si constituye amenaza in-
justa la presién ejercida sobre el
cOnyuge mdés interesado en la rup-
tura del vinculo cuando el otro con-

diciona la concesion de la separa-
cién o divorcio "amistosos”, con la
ganancia de tiempo que ello conlle-
va, a la firma de un determinado
convenio regulador. En concepto
de mera aproximacién al tema,
considero que una primera dificul-
tad reside en el hecho de que el
juez deba pronunciarse —y sea ob-
jeto del proceso— sobre si el conve-
nio es o no gravemente perjudicial
para uno de los conyuges, lo que
probablemente impida que la exis-
tencia de este perjuicio, que es par-
te componente de! supuesto legal
de alguno de los vicios del consen-
timiento —la esencialidad del
error y gravedad del dolo suelen
residir, en la practica, en la pro-
duccién de un grave perjuicio para
una de las partes contratantes-—,
pueda ser revisado. Una segunda
dificultad reside en el cauce proce-
sal oportuno, que quizds deba ser
el del recurso de revisién por ma-
quinaciones fraudulentas (L.E.C,,
1796 49).

4. La pertenencia al juez de
familia, como incidente de ejecu-
ctén de la sentencia de separacion
o divorcio, de la competencia para
la autorizacién de la divisidn, vie-
ne a impedir, por imperativo del
art. 55 de la L.E.C., que pueda se
tratado como incidente de previo
pronunciamiento en juicio de divi-
sién ante el juez ordinario.

Santiago Cavanillas Mugica



