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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta de Septiembre de dos mil once.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. Magistrados indicados
al margen, el recurso de casacion interpuesto ante la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, por D2
Milagrosa , representada por el Procuradora de los Tribunales D2. Maria Corina Melian Carrillo, contra la
Sentencia dictada, el dia 12 de julio de 2010 en el rollo de apelacion n°® 9/2010 , por la referida Audiencia y
Seccidn, que resolvio el recurso de apelacién interpuesto en su dia contra la Sentencia que habia pronunciado,
el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Violencia sobre la mujer de Santa Cruz de Tenerife, en el
procedimiento de divorcio contencioso n° 9/2009. Ante esta Sala comparece el Procurador D. Pablo Trujillo
Castellano en nombre y representacion de D2 Milagrosa , en calidad de parte recurrente; asimismo comparece
la Procuradora D2 Maria del Carmen Ortiz Cornago, en nombre y representacion de D. Jose Francisco , en
calidad de parte recurrida, siendo también parte el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Santa Cruz de Tenerife, interpuso
demanda de divorcio D& Milagrosa , contra D. Jose Francisco . El suplico de la demanda es del tenor
siguiente: "....dicte sentencia en virtud de la cual acuerde la disolucién por divorcio del matrimonio contraido
por DONA Milagrosa y DON Jose Francisco , con todos los efectos legales inherentes, acordandose, como
medidas que deben acompafiar a la resolucion que se dicte, las siguientes:

1.- La guarda y custodia de los hijos se atribuira a la madre, DONA Milagrosa , manteniéndose el
ejercicio conjunto de la patria potestad.

2.- Se atribuira a DONA Milagrosa y sus hijos el uso de la vivienda familiar, sita en Santa Cruz de
Tenerife, CALLEOOO , n° NUMOOO , NUMOO1 , con sus anexos privativos, consistentes en una plaza de
aparcamiento sita en el nivel - 1, y un cuarto trastero, designados ambos con el n°® NUMO002 , asi como el
uso del ajuar y mobiliario domésticos existentes en la vivienda.

Todos los gastos inherentes a la titularidad del inmueble, tales como 1.B.l. y cuotas ordinarias y
extraordinarias de comunidad, serdn abonados por DON Jose Francisco .

3.- En orden al capitulo de alimentos para los hijos, se ha de establecer la obligacién, por parte de DON
Jose Francisco , de abonar la cantidad de 800 euros mensuales.

La cantidad fijada deberé abonarse las 12 mensualidades del afio, durante los cinco primeros dias de
cada mesy por meses anticipados, en la cuenta corriente abierta en el Banco Santander, con nimero NUMO0O3
, ¥ actualizarse anualmente, de conformidad con el incremento experimentado por el Indice de Precios al
Consumo publicado por el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que legalmente le sustituya en la
Comunidad Autonoma.

Igualmente, se deberd establecer la obligacion de ambos progenitores de sufragar al 50% los gastos
extraordinarios, entendiendo como tales los gastos médicos, quirargicos o farmacéuticos que no estén
cubiertos por la Seguridad Social, asi como aquellos otros gastos extraordinarios necesarios o sobre los cuales
estuvieren previamente de acuerdo ambos progenitores.
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No se incluirdn en el capitulo de gastos extraordinarios los relativos a uniformes y material escolar de
los menores, asi como los gastos relativos a las "clases de inglés" de Bruno y los gastos referidos a "futbol" de
Eduardo, que continuaran siendo abonados, como ha acontecido hasta la fecha, por DON Jose Francisco .

4.- Se fijara a favor del padre, en defecto de acuerdo entre los progenitores, el siguiente régimen de
visitas:

a) El padre tendra consigo a los hijos los fines de semana alternos, desde las 16 horas del viernes hasta
las 20 horas del domingo, asi como todos los miércoles desde las 14 horas hasta las 21 horas, en el caso
de Eduardo, y desde las 18,30 horas hasta las 21 horas, en el caso de Bruno, y los sdbados (en los que no
le corresponda estar con sus hijos el fin de semana) desde las 12 horas hasta las 21 horas. Las entregas y
recogidas de los menores se realizaran acudiendo éstos al domicilio de la abuela paterna, sito en Santa Cruz
de Tenerife, CALLEOOO , n°® NUMOO04 , piso NUMOO5 |, si bien los miércoles el padre recogera a sus hijos
en el centro escolar (Colegio Hispano Inglés).

b) Las vacaciones escolares de Navidad seran divididas por mitad, en dos periodos: primer periodo,
desde el dia 24 de diciembre, a las 12 horas, hasta el dia 31 de Diciembre a las 12 horas; segundo periodo,
desde el dia 31 de diciembre, a las 12 horas, hasta el dia 7 de enero, a las 12 horas. Correspondera el primer
periodo indicado a la madre, los afios impares, y al padre los afios pares.

¢) En las vacaciones escolares de Semana Santa, el padre estara con sus hijos desde el sdbado anterior
al Domingo de Ramos a las 12 horas y hasta el Miércoles Santo a las 12 horas, los afios impares, y desde las
12 horas del Miércoles Santo hasta las 20 horas del Domingo de Resurreccién, los afios pares.

d) Las vacaciones escolares de verano, correspondientes a los meses de julio y agosto, seran divididas
en dos periodos iguales. Si hubiere discrepancia entre los progenitores, correspondera la eleccion a la
madre los afios impares y los afios pares al padre. Antes del 1 de junio de cada afio, el progenitor al que
correspondiese el periodo de vacaciones estivales lo comunicara, por escrito, al otro.

e) Durante los periodos vacacionales de Navidad, Semana Santa y Verano se interrumpira el régimen
de visitas y estancias establecido en el apartado a).

Cuando uno de los progenitores -en el periodo que le correspondiera estar con los menores- decidiera
ausentarse de la isla con los hijos comunes, deberd comunicarlo al otro progenitor.

En cualquier caso, ambos progenitores deberan permitir la comunicacion telefonica de los hijos comunes
con cualquiera de ellos.

Todo ello con expresa imposicién de las costas a la parte demandada, si se opusiere a las pretensiones
de esta demanda”.

Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representaciéon de D. Jose
Francisco los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion al caso; asimismo formulé demanda
reconvencional en base a los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion y terminé suplicando:
"... se sirva tener por contestada, en debido tiempo y forma la demanda que inicia el proceso, y por formulada
RECONVENCION en cuanto a las medidas interesadas por la actora relativas a la guarda y custodia de
los hijos del matrimonio y a la atribucién del uso de la que fue vivienda familiar, y previos los tramites que
legalmente proceden, dicte Sentencia en la que se declare la disolucion del vinculo matrimonial entre los
conyuges actora y demandado, desestimando los pedimentos de la demanda referidos a la guarda y custodia
de los hijos del matrimonio y a la atribucion del uso de la que fue vivienda familiar y, estimando la demanda
reconvencional de esta parte en cuanto a los mismos capitulos, ACUERDE los siguientes efectos:

1° La disolucion del vinculo matrimonial de los cényuges.
2° Las siguientes medidas en relacion con los hijos:

a) La atribucién de la guardia y custodia de los hijos de forma compartida entre sus progenitores Dofia
Milagrosa y Don Jose Francisco , alternando quincenalmente la permanencia de los hijos con cada progenitor.
b) Don Jose Francisco continuara en la vivienda de su propiedad; sita en esta Capital, CALLEO0OO , NUMO0O
, NUMO0O1 y anexos. Y D2 Milagrosa pasara a residir, en régimen de alquiler, en otra vivienda de su eleccion,
con plaza de garaje, de similares caracteristicas a la antes referida que ha constituido vivienda familiar, siendo
el costo del alquiler de dicha vivienda y plaza de garaje integramente de cuentay cargo de Don Jose Francisco
durante todo el tiempo que determine la Ley en funcion de los derechos que asisten a los hijos. A los fines de
garantizar el cumplimiento puntual de la obligacién de pago del alquiler que incumbe al Sr. Jose Francisco |,
éste ofrecera Aval Bancario suficiente, mediante la constitucion del correspondiente depdsito, de tal forma que
sea el Banco el que realice los pagos mensuales de la renta. Dofia Milagrosa podra, en cualquier momento,

2



Centro de Documentacion Judicial

de ser ese su interés, retirar y hacer suyo el referido deposito, con la finalidad de aplicarlo a la compra de una
vivienda y poner fin al régimen de arrendamiento.

e) En orden al capitulo de alimentos para los hijos se presta conformidad a lo que al respecto se interesa
en la demanda, aplicado a los periodos que a cada progenitor corresponda la guarda y custodia de los hijos.

f) El progenitor que en ese momento no goce de la guarda y custodia de los hijos, podra, en defecto de
acuerdo, estar con los hijos los sabados o los domingos, alternos, desde las 16 hasta las 22 horas.

Cuando uno de los progenitores, en el periodo que le correspondiera estar con los menores, decidiera
ausentarse de la isla con los hijos comunes, debera comunicarlo al otro progenitor.

En cualquier caso, ambos progenitores deberan permitir la comunicacion telefonica de los hijos comunes
con cualquiera de ellos".

Por resoluciéon de fecha 28 de mayo de 2009, se acordd tener por contestada la demanda por el
demandado y por el Ministerio Fiscal, e inadmitir la reconvencién y dados los oportunos traslados, se acordd
convocar a las partes y al Ministerio Fiscal a la vista del Juicio Verbal, el que se celebr6 con asistencia de las
partes, y habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba, se practicé la que propuesta por las partes,
fue declarada pertinente y con el resultado que obra en autos.

El Juzgado de Primera Instancia dictd Sentencia, con fecha 3 de julio de 2009 y con la siguiente parte
dispositiva: "FALLO: DECLARO DISUELTO POR DIVORCIO, el matrimonio de los expresados, con adopcion
de las siguientes medidas:

1°.- Se atribuye la guarda y custodia de los hijos menores comunes, Eduardo y Bruno a la madre,
compartiendo ambos progenitores la patria potestad.

2°.- Se atribuye a los hijos menores comunes y a la madre en cuya compafiia quedan éstos, el uso y
disfrute del domicilio, familiar sito en CALLEOOO , N° NUMOOO , NUMOO1l , con sus anexos privativos,
consistentes en una plaza de aparcamiento sita en el nivel -1, y un cuarto trastero, designados ambos con el
n° NUMOO2 , asi como el uso y disfrute de los muebles y enseres que componen el ajuar familiar. Los gastos
derivados de la titularidad del inmueble tales como IBI, seran abonados por D. Jose Francisco , debiendo
abonar Dfia. Milagrosa el pago de las cuotas ordinarias y extraordinarias de comunidad, asi como que el
resto de gastos de suministro del inmueble en el que reside ésta.

3°.- Como régimen de visitas se establece que el padre podra tener consigo a los menores:
a) Los fines de semana alternos desde las 16:00 horas del viernes, hasta las 20:00 horas del domingo.
b) Todos los miércoles desde las 18:30 horas hasta las 21:00 horas.

¢) Los sabados, en que no le corresponda al padre estar con sus hijos el fin de semana, desde las 12:00
horas hasta las 21:00 horas.

Las entregas y recogidas de los menores en los supuestos de los apartados a), b) y c), se haran
acudiendo éstos al domicilio de la abuela paterna, dada la vigencia de la prohibicion de aproximacién del
demandado contenida en el Auto de 19 de enero del afio en curso.

d) La mitad de las vacaciones escolares de Navidad a tal efecto, las mismas se dividen en dos periodos,
el primero comprende desde las 12:00 horas del dia 24 de diciembre hasta las 12.00 horas del 31 de diciembre;
el segundo comprende desde las 12.00 horas del dia 31 de diciembre hasta las 12:00 horas del dia 7 de
enero, correspondiéndole el derecho de eleccion de cada periodo durante los afios pares a la madre y durante
los impares al padre.

e) La mitad de las vacaciones escolares correspondientes a Carnaval estableciéndose dos periodos, el
primero, desde las 12:00 horas del sabado, primer dia de las vacaciones, hasta las 12:00 horas del miércoles,
y el segundo, desde las 12:00 horas del miércoles hasta las 12:00 horas del domingo anterior al reinicio de las
clases, correspondiendo el derecho de eleccion de cada periodo durante los afios pares a la madre y durante
los impares al padre.

f) La mitad de las vacaciones escolares correspondientes a Semana Santa a tal efecto éstas se dividen
en dos periodos, el primero comienza a las 12.00 horas del sabado, primer dia de las vacaciones, hasta
las 12:00 horas del miércoles, y el segundo, desde las 12:00 horas del miércoles hasta las 12:00 horas del
domingo anterior al reinicio de las clases, correspondiendo el derecho de eleccidén de cada periodo durante
los afios pares a la madre y durante los impares al padre. La entrega y recogida de los menores se hara
acudiendo éstos al domicilio materno o, en su caso, al de la abuela paterna.
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g) La mitad de las vacaciones escolares de verano correspondientes a los meses de julio y agosto,
desde las 12:00 horas del dia de inicio hasta las 12:00 horas del dia de finalizacién del mes elegido por cada
progenitor, correspondiéndole tal derecho de eleccidn durante los afios pares ala madre y los impares al padre,
y debiendo ser comunicada por escrito tal circunstancia por el progenitor al que le corresponda el derecho de
eleccion del periodo estival al otro progenitor, con anterioridad al 1 de junio del afio correspondiente.

La entrega y recogida de los menores en los supuestos de los apartados d), e), f) y g), se hara acudiendo
éstos al domicilio materno o, en su caso, al de la abuela paterna.

Cada progenitor debera permitir la comunicacion telefénica de los menores con el otro en los periodos
en gue éstos estén en su compafiia.

Las salidas de los menores de la isla en companiia de cualquiera de sus progenitores habran de ser
comunicadas previamente al otro progenitor.

4°.- Se establece la obligacion de D. Jose Francisco de abonar, en concepto de alimentos a sus
dos hijos menores de edad, Eduardo y Bruno, la cantidad de 800 euros mensuales, en concepto de gastos
ordinarios, pagaderos por mensualidades anticipadas y dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la
cuenta corriente que la madre de los menores ha designado al efecto, suma que seré revalorizada anualmente
de acuerdo con las variaciones que experimente el IPC para la Comunidad Auténoma Canaria y que publique
el Instituto Nacional de Estadistica con fecha de uno de enero. Los gastos de caracter extraordinario de los
menores, tales como gastos médicos, largas enfermedades y operaciones quirdrgicas no cubiertos por la
Seguridad Social, 0 analogos, seran cubiertos por ambos progenitores por mitad, previa justificacion de la
necesidad del gasto y de su importe, siendo las discrepancias resueltas judicialmente.

El importe de los gastos correspondientes a uniformes, material escolar, gastos relativos a las clases
de inglés de Bruno y los gastos correspondientes a la actividad extraescolar de futbol de Eduardo, continuara
siendo abonado por el progenitor.

5°.- Quedan revocados los consentimientos y poderes otorgados entre los conyuges.
Se reitera la inaplicabilidad en las presentes de lo dispuesto en el articulo 40.1. 1°y 2° de la LEC.
No ha lugar a realizar ningan otro pronunciamiento ni a efectuar expresa condena en costas".

SEGUNDO. Contra dicha Sentencia interpuso recurso de apelacion D. Jose Francisco . Sustanciada la
apelacion, la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife dictd Sentencia, con fecha 12 de
julio de 2010 , con el siguiente fallo: "Estimar en parte el recurso de apelacién interpuesto por la representacion
procesal de don Jose Francisco , y desestimar la impugnacién formulada por la representacién procesal
de dofia Milagrosa , contra la sentencia dictada en el presente procedimiento, resolucidon que se revoca
también en parte, exclusivamente para dejar sin efecto el pronunciamiento que acuerda la atribucion del uso y
disfrute de la vivienda familiar a los hijos menores y a la madre, Dofia Milagrosa en cuya compafiia quedan,
estableciéndose en su lugar el cumplimiento de la provision de habitacion a los hijos por el demandado don
Jose Francisco , exactamente en los términos del ofrecimiento expresado en el fundamento tercero, lo que
tendrd efectividad desde el momento en que dicho obligado facilite a los hijos menores y a la madre, dofia
Milagrosa , una vivienda en arrendamiento en los términos y condiciones ofrecidos; manteniendo el resto de
los pronunciamientos de la sentencia apelada.

2. No hacer imposicién expresa de las cosas causadas en la segunda instancia".

TERCERO. Anunciado recurso de casacion contra la sentencia de apelacion, el Tribunal de instancia
lo tuvo por preparado y dicha parte, representada por la Procuradora D# Ana Maria Corina Melian Carrillo lo
interpuso ante dicha Sala, articulandolo en los siguientes motivos: Motivo Unico.- Por infraccion del art. 96,
apartado 1° del Caédigo Civil .

Por resolucién de fecha 20 de octubre de 2010, la Audiencia Provincial acordé la remision de los autos
originales a la Sala Primera del Tribunal Supremo.

CUARTO. Recibidos los autos y formado el presente rollo se personé el Procurador D. Pablo Trujillo
Castellano en nombre y representacion de D2 Milagrosa se persond en el presente rollo como parte
recurrente ; asimismo con fecha 7 de diciembre de 2010, la Procuradora D* Maria del Carmen Ortiz Cornago
presentd escrito en nombre y representacion de D. Jose Francisco , persondndose como parte recurrida
. Es parte el Ministerio Fiscal.

Admitido el recurso por auto de fecha 15 de marzo de 2011 , evacuado el traslado conferido al respecto,
la Procuradora D?. Maria del Carmen Ortiz Cornago, en nombre y representacion de D. Jose Francisco ,
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impugno el mismo, solicitando se declarase no haber lugar al recurso. El Ministerio Fiscal presentd escrito
interesando se case la sentencia recurrida.

QUINTO. Se sefalé como dia para votacion y fallo del recurso el siete de septiembre de dos mil once,
en que el acto tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excma. Sra. D2. Encarnacion Roca Trias,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de los hechos probados.

1° D2 Milagrosa y D. Jose Francisco contrajeron matrimonio en 1994. Tienen dos hijos, menores de
edad en el momento de interponer la demanda en 2009.

2° En el momento de contraer matrimonio pactaron el régimen de separacion absoluta de bienes. El
marido se encontraba en paro en el momento de presentar la demanda, pero era propietario de dos viviendas
y dos vehiculos.

3° En sede penal, se dictdé un auto el 19 enero 2009 de medidas civiles en un procedimiento por un
presunto delito de malos tratos, amenazas, coacciones y presuntas faltas de vejaciones injustas en el ambito
de la violencia de género. En él se otorgaba a la madre la guarda y custodia de los hijos comunes, se imponia
al padre la obligacion de pago de una pensién alimenticia y se establecié un régimen de visitas.

4° A continuacion, D2 Milagrosa interpuso demanda de divorcio, en la que pidié que se confirmaran las
provisionales adoptadas en el auto de 19 enero 2009 y se le atribuyera el uso de la vivienda familiar.

Contestd D. Jose Francisco y formulé reconvencion, que no fue admitida a tramite.

5° El Juzgado de violencia contra la mujer n°® 1 de Sta. Cruz de Tenerife, dictd sentencia en fecha 3
julio 2009 . Declaro6 disuelto el matrimonio por divorcio y dict6 las siguientes medidas: a) Confirmo la medida
de la atribucién de la guarda y custodia a la madre; b) en relacion con la vivienda familiar, aprobé también
la medida de atribuir "el uso a los hijos menores comunes y a la madre en cuya compafiia queden éstos,
por representar el interés mas necesitado de proteccién” , ya que ademas, no son "[...] los menores quienes
hayan de soportar menoscabo alguno por la ruptura afectiva de sus padres" ; c) fijo el régimen de visitas y
los alimentos a cargo del padre.

6° D. Jose Francisco recurrié la anterior sentencia en apelacién. La SAP de Sta. Cruz de Tenerife,
seccién 12, de 12 julio 2010 , confirmé la apelada, excepto en lo relativo a la atribucion de la vivienda familiar.
La sentencia acept6 el ofrecimiento efectuado por D. Jose Francisco en el siguiente sentido: "El demandado,
D. Jose Francisco continuara en la vivienda de su propiedad [...], con sus anexos. Y la actora Milagrosa
, pasara a vivir en otra vivienda de su eleccion, con plaza de garaje, de similares caracteristicas a la que
ha constituido hogar conyugal, en régimen de alquiler. El costo del alquiler de la vivienda que elija la Sra.
Milagrosa , sera abonado integramente por el esposo durante todo el tiempo que determine la ley en funciéon
de los derechos que asisten a los hijos. A los fines de garantizar el cumplimiento puntual de la obligacion de
pago del alquiler que incumbe al demandado, éste ofrece aval bancario suficiente, mediante la constitucion
del depdsito correspondiente, en virtud del cual sera el banco el que realice los pagos mensuales de la renta.
D2 Milagrosa podra, en cualquier momento, de ser de su interés, retirar y hacer suyo el referido depdsito, con
la finalidad de aplicarlo a la compra de una vivienda y poner fin al régimen del arrendamiento” . La Audiencia
Provincial aceptd este ofrecimiento en virtud de los argumentos siguientes: a) "[...] el pronunciamiento que
atribuye la vivienda es derivado de la atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores sometidos a
la patria potestad”; b) se trata de una medida provisional, "que no deja de tener un contenido patrimonial
gue concierne ademas a la ponderacién de la cuantia de la pensién alimenticia en la que ha de entenderse
comprendida la provisién de habitacion a los hijos, segln especifica el Art. 142 CC "; c) "[...] el derecho que
ha de merecer una proteccion preferente, conforme establecen los Arts. 96 y 103 CC , entraria en colision
con los legitimos derechos que al otro consorte puedan corresponder sobre el inmueble concernido” ; d) se
estima la propuesta del marido, porque "el contenido de habitacion de la obligacién alimenticia no tiene por
qué estar constituido por una vivienda en propiedad -recuérdese, ademas privativa del padre obligado- sino
gue puede ser cumplido mediante una vivienda analoga en arrendamientol...]" .

6° D Milagrosa interpone recurso de casacion, basado en el Art. 477, 2,3 LEC , por presentar interés
casacional, que fue admitido por auto de esta Sala de 15 marzo 2011 .

Figuran las alegaciones de la parte recurrida oponiéndose a la estimacion del recurso.

El Fiscal interesa la casacion de la sentencia.
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SEGUNDO. Motivo Unico, por infraccion del Art. 96.1 CC . Alega la recurrente las SSTS de 14 y 18
enero 2010 . Dice que la sentencia que se recurre ha vulnerado el Art. 96.1 CC , que es una norma imperativa.
Afiade que cuando existe una controversia entre los conyuges, el Art. 96.1 CC establece una solucién basada
en un "automatismo legal”, que hace prevalecer el derecho de uso frente a los derechos de propiedad de la
vivienda. Afiade que en situacion de crisis matrimonial, la sentencia firme solo puede seguir dos criterios: o el
acuerdo, que sera aprobado por el juez o en su defecto, la atribucion al conyuge en cuya compafiia queden
los hijos, siendo un derecho de caracter familiar.

El motivo se estima.

Esta Sala ha decidido el caso planteado en este litigio en las SSTS 221/2011, de 1 abril , 236/2011,
de 14 de abril y 451/2011, de 21 junio .

La STS 221/2011, de 1 abril , sent6 la siguiente doctrina: la atribucion del uso de la vivienda familiar a
los hijos menores de edad es una manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitada
por el Juez, salvo lo establecido en el Art. 96 CC , doctrina que se ha reiterado en la STS de 236/2011,
de 14 abril .

Es por ello, que se reproduce la doctrina de las citadas sentencias, que dice que: "El art. 96 CC
establece que en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al conyuge en
cuya compafiia queden. Esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales limitadoras.
Incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por el juez para evitar que se pueda producir este
perjuicio” .

El principio protegido en esta disposicion es el interés del menor, que requiere alimentos que deben
prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art. 142 CC );
por ello los ordenamientos juridicos espafioles que han regulado la atribucidn del uso en los casos de crisis
matrimonial o de crisis de convivencia, han adoptado esta regla (asi, expresamente, el art. 233-20.1 CCCat y
art. 81.2 CDFAragdn). La atribucion del uso de la vivienda familiar es una forma de proteccion, que se aplica
con independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada entre quienes
sSon sus propietarios.

La sentencia recurrida altera el sistema legalmente establecido en referencia al uso de la vivienda
familiar, tal como aparece en el art. 96.1 CC . En efecto, dispone que los hijos pasen a ocupar una vivienda
en alquiler, pagado por el padre tal y como se ha resumido en el FJ 1° de esta misma sentencia.

Ciertamente, es una solucion imaginativa que podria haberse aplicado si los progenitores hubiesen
estado de acuerdo y ello en virtud del principio de autonomia de la voluntad que preside el Art. 96.1 LEC .
Pero cuando el divorcio se tramita como contencioso y el juez actlla de acuerdo con lo establecido en el Art.
91 CC , no es adecuada la interpretacion de la norma en la forma propuesta en la sentencia recurrida, porque
los jueces estan sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE), que obliga a decidir en interés del menor.
Por ello hay que reconocer que la interpretacion que se efectia en la sentencia recurrida, se opone a lo que
establece el art. 96.1 CC .

El Art. 96.1 CC no permite imponer ninguna limitacién a la atribucidon del uso de la vivienda a los
menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en dicho articulo no es la propiedad de
los bienes que constituyen la vivienda, sino los derechos que tiene el menor en una situacién de crisis de la
pareja, salvo pacto de los progenitores, que debera a su vez ser controlado por el juez. Una solucién distinta
a la establecida en el art. 96.1 CC , es decir, la atribucion de un inmueble diferente, es posible si ambos
progenitores lo acuerdan o, incluso sin pacto, se dan circunstancias que lo aconsejen. Pero este supuesto no
ocurre aqui, y la adopcién de la solucién propuesta en la sentencia recurrida implicaria la vulneracién de los
derechos de los hijos menores, que la Constitucién incorporé al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39
CE ) y que después han sido desarrollados en la Ley Orgénica de proteccion del menor.

Procede, por tanto, aplicar la doctrina sentada en las sentencias citadas, de acuerdo con la que "la
atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del principio del
interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el Art. 96 CC ".

TERCERO. La estimacioén del recurso de casacion presentado por la representacion procesal de D?
Milagrosa contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Sta. Cruz de Tenerife, seccion 12 de 12 julio 2010
, determina la de su recurso de casacion.

En consecuencia, se casa la sentencia recurrida y se repone la sentencia dictada por el Juzgado de 12
Instancia n° 1 de Violencia sobre la mujer, de Sta. Cruz de Tenerife, de 3 julio 2009 , que declaré que el uso
de la vivienda se atribuia a los hijos menores y a la madre en cuya compafiia quedaban.
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No se imponen las costas del recurso de casacién a ninguna de las partes, de acuerdo con lo establecido
en el art. 398.2 LEC .

No se imponen a ninguna de las partes las costas de la primera instancia y las del recurso de apelacién.
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1° Se estima el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de D2 Milagrosa contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Sta. Cruz de Tenerife, Seccion 13, de 12 julio 2010, dictada en el
rollo de apelacién n° 9/2010 .

2° Se casa y anula la sentencia recurrida. En su lugar procede reponer la sentencia dictada por el
Juzgado de 12 Instancia n° 1 de Violencia sobre la mujer, de Sta. Cruz de Tenerife, de 3 julio 2009 , que
declaré que el uso de la vivienda se atribuia a los hijos menores y a la madre en cuya compafiia quedan.

3° No se imponen a ninguna de las partes las costas del recurso de casacion.
4° No se imponen las costas de la apelacion, ni las costas de la 12 instancia.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y rollo
de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Jose Ramon Ferrandiz Gabriel.-Antonio
Salas Carceller.-Encarnacion Roca Trias.-Rafael Gimeno-Bayon Cobos.-Firmado rubricado. PUBLICACION .-
Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMA. SRA. D2 Encarnacion Roca Trias, Ponente que ha
sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



