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l. EFECTOS COMUNES. CONSIDERACIONES GENERALES.

- El legislador ha pretendido la unificacién deéddsctos de estas tres situaciones crisis matrahaningue en realidad s
efectos no son del todo comunes, en particularduda nulidad se trata (arts. 95.11y 98 CC).

- Ademas hay que recordar que no pueden ser igladesfectos de la separacion legal (mantenimidetovinculo /
afectacion de varios de los deberes conyugales)efdevorcio (disolucién del vinculo / desaparicida los debere
conyugales).

- Estas reglas comunes no son aplicables a laudiéal por muerte o declaracién de fallecimientoiZgs habria qu
plantearse extender algunas de ellas a estos $opues

-En principio, tampoco son aplicables a las rugui@ las parejas de hecho. Sin embargo, en lagarqutisprudencial s
tiende a una cierta equiparacion: no se puede mggala ruptura de la pareja no casada acarreaconascuencias mu
parecidas a las de las parejas casadas, en muspestas, ya que se plantean los mismos problemdspgn se
solucionados de alguna forma: pensar en asigndeida guarda y custodia de los hijos, atribucidrude de la viviends
familiar, posibilidad de compensacion por deseludi etc.).

- La Ley da prioridad al acuerdo de las partes,gnaima de las medidas acordadas judicialmentendoubablamos de

acuerdos no nos referimos solo al Convenio regulgaeede haber pactos puntuales, previos a lacgtuale crisis, qu
pueden ser perfectamente vinculantes, o acuerduol® ale un procedimiento judicial.
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-Estos acuerdos tienen unos limites pensados b@sita en defensa de los hijos menores: la autojidicial tiene muy
escasas posibilidades de supervision y controbsl@ad¢uerdos que afecten a los propios conyuggsiefie haber contre
respecto de los alimentos de los hijos mayores.

I MEDIDAS PROVISIONALISIMAS Y PROVISIONALES

- Cuando uno de los conyuges se proponga interplmmeanda (unilateral) de separacion, divorcio aladl hay una seri
de efectos:

a) Efectos que se producepe legis Se regulan en el art. 102 CC: exigen la integpdside demanda y su admision
el juzgado.

Estos efectos automaticos son relevantes en alattivonilateral ante el juez, y quizds también lediveorcio consensue
ante el Secretario judicial (Letrado de la A. dgti¢ia). Dificilmente son aplicables en el divornmtarial (aunque tampo
se puede descartar, si ha habido separacion telngmdra el inicio de las gestiones ante el Notgria firma final de I3
Escritura de Convenio regulador: véase el casartde€0.2.11l: terminacion de expediente si el Niotaonsidera que algur
de los acuerdos propuestos pudieran ser dafioeesads 0 a uno de los conyuges).

b) Medidas provisionalisimas: El art. 104 CC regalgosibilidad de solicitar medidas provisionaésmprevio a I
interposicion de la demanda de divorcio, y remii@samedidas provisionales del art. 103 CC. Sounealen ser las mism;
de este articulo. Su eficacia es muy limitadagtigme interponerse demanda en el plazo de 3(pdiasgue puedan subsis
mas alla de ese momento; si no, decaen en suiafidga@artir de la admisién, el Juez tiene que #&alolas medida
provisionales del art. 103 CC.

c) Medidas provisionales:
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-Responden a la necesidad de regular la fase qdesds |la demanda hasta la sentencia firme.
- Posibilidad de que sean fruto de un acuerdoygecaungue la separacion o el divorcio sean uralets.
- Necesidad de aprobacion judicial.

- Este acuerdo no es el Convenio regulador; pgrajha reconocer que en la practica suele vinculehmal juez a la hor
de decidir las medidas definitivas en la senteo@ato.

- Contenido de las medidas provisionales:

a) Medidas en relacién a los hijos. (puede asigriarguarda a terceros o una institucion) y dereehieelacion o visita.
Se incluyen medidas sobre sustraccién de menores.

b) Medidas sobre la vivienda familiar

c) Medidas sobre contribucion a las cargas delimaitrio

d) Medidas relativas a los bienes: en principidREM sigue subsistiendo, y se trata de medias etasde modificacid
del mismo durante la vigencia de las medidas.

[ll. CONVENIO REGULADOR.

-El legislador propicia la posibilidad de acuerdp® regulen los efectos definitivos de la ruptlEsto se traduce en
Convenio regulador. Sélo si este no existe o nmltaaprobacion judicial, el juez debera adoptedidas.

-Sobre su naturaleza juridica: no se puede negatiene un cierto caracter de acuerdo transacgigualevita el conflictg
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relevancia (v.gr., en casos de entregas de biereepuglieran tener caracter de atribucion a tittdeugo: puede haber una

causa onerosa, a la vista de las circunstanciasade).

-Necesidad de aprobacién u homologacion judicelire dato muy relevante. No obstante, no se puegler a eficacia

inter partes de lo acordado, antes o incluso despeléechazo judicial, al menos en lo que coneiarios propios conyuges.

- Contenido:

-Puede coincidir o no con el acuerdo de las megidassionales (pueden ir en el mismo documentoasnibopuestas).
-Se trata de una propuesta que debe ser aprolvadaazada por el juez.

-Los motivos de rechazo son los del perjuicio anlfs o grave perjuicio de alguno de los conyygeto Ultimo es bastan

improbable si han sido consentidos por los dos:duegytener en cuenta que, siendo judicial o anBeetetario judicial
debe haber una ratificacion posterior individualezaegun el art. 777 LEC).

-Hay un contenido minimo obligatorio (El juez puedehazar la propuesta de Convenio, si no cumpds esigencias de

contenido) y otro opcional:

a) Contenido minimo de materias que deben sedasit@n la propuesta de Convenio:

1. Cuidado de los hijos: Aqui se incluyen toda seide de medidas, dentro de las cuales esta lailptesil de la custodi
compartida, cada vez mas extendida.

2. Régimen de visitas de los abuelos y allegadeseBlidad no es contenido obligatorio, a la vida redaccion de
norma.
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3. Atribucion del uso de la vivienda familiar.

4. Contribucién a las cargas del matrimonio y atitoe (s6lo en caso de separacién legal), y medieastualizacion.

5. Liquidacion del REM: en realidad, es tambiéniopal. Plantea el problema de la separacion terhpatee disolucion

y liquidacion.

6. Pensién compensatoria. No es un contenidoaiblig siempre, ya que esta en funcién de quersplan los parametrgs

exigidos para su devengo, 0 que se pacte expresgmengue no se den los mismos

-Los acuerdos homologados judicialmente, o por ipta Secretario judicial pueden hacerse efectposla via de

apremio, lo cual significa que el Convenio notatiehe el valor de una sentencia firme ejecutabiacctitulo ejecutiva
judicial”, lo cual es ilogico.

-En caso de no aprobacion de la propuesta de Cionreggulador: debe someterse al juez una nuevaipstg (art.777.
LEC). El juez deberd especificar qué aspectos etoerrechaza y su fundamento. La propuesta nuehairén las
modificaciones referidas a los puntos rechazadosipluez

Si aun asi se rechaza, y no hay nuevas propuektat,91 CC establece que finalmente sera elglgae fije las medidas

definitivas.

- Posibilidad de modificacion de medidas por camd@ccircunstancias: art. 90.3 CC. Con base en susaeesidades

cambio de circunstancias de los cényuges. No tedemaplicacion de clausula rebus sic stantibugsntan radical, pero

si debe acreditarse de forma fehaciente un relevambio de la situacion, por aquel que lo pide.

Si el Convenio fue ante Notario o Secretario, s#rdqno modificar mediante nuevo acuerdo, de confachitbn las reglas

por las que se acordd en origen.
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Cuando es el juez el que fija las medidas, eldrtCC so6lo admite la modificacion por alteracgirstancialde las
circunstancias.

MEDIDAS CONCRETAS:

1. GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES.
Viene regulado este asunto en el art. 92 CC.

- Punto de partida: la nulidad, separacion o dieano afecta a las obligaciones de los padres cesple sus hijos menores.

-Derecho de los menores a ser oidos. Consecuelecgsvulneracion judicial: posibilidad de anuéer inedidas adoptadas.
- Principio bésico: las medidas deben atender aim@beneficio o interés del hijo menor.

-Posibilidad de privacion de la patria potestadude u otro progenitor: es dificil que esa medidag#éecabida en un
procedimiento judicial de separacion, divorcio ¢tidad. Riesgo de vulneracion del principio de tafeldicial efectiva de
sujeto afectado.

-Mientras eso no suceda, aunque se asigne la gaanaa solo de ellos, el otro conserva sus facesta@cisorias en todas
las cuestiones relevantes del cuidado y educa@doschijos.

-La llamada custodia compartida: esta especialmementada en las ultimas reformas legales, y etotdrina del T
Supremo.




-Tras la sentencia del TC 17 octubre 2012, quedagiudrt. 92.8 CC, la ley fomenta la custodia contigia a través de la

propuesta de ambos conyuges en el Convenio, qpagsta de uno solo, previo informe del M. Fiscag go se conside
ya vinculante. El juez debe atender siempre atéstprioritario del hijo o hijos menores.

-Algunas CC.AA. ya han legislado para incluirla @omedida prioritaria.

- Desarrollo jurisprudencial: Se han ampliado lasilplidades de la custodia compartida. Los cotenitilizados por €
Tribunal Supremo para acordar la guarda compastdan los siguientes:

-El interés de los menores que van a quedar afestad
- La practica anterior de los progenitores

- Sus aptitudes personales

- Los deseos manifestados por los menores

- EI ndmero de hijos

- El cumplimiento por los progenitores de sus dedber
- El respeto mutuo entre ellos

- El resultado de los informes exigidos legalmente.

Son criterios abiertos, que admiten cualesquiets @fue permitan justificar esta situacion, en@tena los menores.

-En general, aunque no haya custodia compartigajessien acordar medidas que sean proximas aa@ih, gn amplisimc
derecho de visitas y de relacion del progenitocusiodio.

-Derecho de visita: art. 94 CC.
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2. CARGAS FAMILIARES (art. 93 CC):

-El juez debe pronunciarse sobre los alimentosddsiypor cada progenitor respecto de sus hijos.

Los alimentos pueden modificarse o suspendersse slan las circunstancias de que coyunturalmentsenesta en

condiciones de prestarlos.

El juez debe obligatoriamente pronunciarse inclasbay hijos mayores que convivan y no tengaresag propios, por |
pension alimenticia de éstos.

-Las cuotas del préstamo hipotecario no se cormideErgas familiares, segun la jurisprudencia dbuhal Supremo.

3. ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR
- El acuerdo de los cényuges resulta prioritaridaléa de acuerdo: el interés mas necesitado deqmion.

- Si hay hijos menores, este es el interés priaita
En este caso, no se puede limitar temporalmengntras haya un hijo menor, y la guarda se le hsigamado a uno de Ig
progenitores, debe preservarse como miriasia la mayoria de edai derecho preferente a ocupar la vivienda (él
progenitor custodio).

Uno de los asuntos mas problematicos es cuandopapad de la vivienda corresponda en exclusiraale los conyuge
0 a un tercero (familiar de uno de ellos: casi piEmabuelos).

- Cabe la posibilidad de asignar una vivienda quaubiese sido la familiar, siempre que haya acugrsea suficiente
adecuada para las necesidades de los hijos.

- En caso de custodia compartida, la asignacida dizvienda familiar es problematica: habra quendée a lo que el jue
estime como mas adecuado.
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- En defecto de hijos menores: se atendera abmtig aquel de los conyuges que merezca mas@ooteEn estos caso
la regla es la de kemporalidad(sobre todo, si la propiedad de la vivienda cuase al otro).

Si el conyuge que lo reclama, en situacién previe solicitud de separacion o divorcio, no estwvien el uso de dicha

vivienda, no deberia poder reclamarla en un momeodterior.

- El derecho sobre la vivienda familiar no congetwn derecho real especifico, pero puede seitmser el Registro de |
propiedad ese derecho concedido judicialmente,gatar los efectos del art. 34 LH.

- Derecho de uso derivado de una situacion deatotéa o precario (cuando la propiedad del inmue$lde un tercero):

el uso se asigna judicialmente al conyuge no p&iéraya o no hijos menores, debe ceder en favqragietario plenc
ese derecho, al no serle oponible (no intervinesnprocedimiento). Se fundamenta en la idea degjpeopietario y n
habia consentido una carga asimilable a un demecth@ personal de uso. La cuestion puede ser dud@ndo hay hijo
menores (principio de prevalencia del interés damhon por encima de cualquier otro), maxime si $etos 0 parientes €
general del propietario, con hipotético derechaldrentos.

3. PENSION COMPENSATORIA (arts. 97 a 101 CC):

- No guarda relacion con los alimentos. Se fundaanen el desequilibrio generado por la rupturaadeohvivencia: ng
atiende a las necesidades del beneficiario, simoegté en funcion delato objetivo del desequilibrigenerado por |
ruptura.

- Esto ultimo es un dato relevante, en cuanto gueasimiento no depende propiamente de la demandamhracion
divorcio, sino que el derecho a obtenerla, en sa,pace con la ruptura de la conviven@aeparacion de hecho. Por tar
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- Se puede concretar en el devengo de una pensiiiiligca mensual (la mayoria de los casos), la&gatde una cantidad

alzada Unica, o la entrega de bienes muebles celnlegio cualquier otro derecho real o de créditoga CC).

A estos efectos, es muy importante analizar elecodd de los posibles acuerdos: puede haber uregarde bienes de un
cényuge a otro que pudiera aparentar una dongmoo ser realmente una forma de fijar la compeasamr desequilibrio.

- A veces se puede solapar con la fijacién pactiedana indemnizacion por la ruptura de la conviienz proceder al

mismo tiempo que ella, si asi se pacta.

- El art. 97 CC fija los criterios a los que atempara, por un lado, determinar cuando procedeayan no la pensid
compensatoria, y por otro, para fijar su concraentia en un caso dado.

- La jurisprudencia tiende a reducir los casos eeedgo, a la vista de la situacién social actusil,camo alimitar
temporalmente su duracidsobre todo en funcion de la edad y el tiempoidencia del matrimonio). No obstante,
siguen concediendoon caracter vitalicioen aquellos casos deatrimonio de larga duraciodonde uno de los cényug

se ha dedicado a tareas domésticas y tiene enneénto de la ruptura unas muy escasas posibiliddel@scorporarse al

mercado de trabajo.

- Posibilidad de alteracion por cambio sustanaatidcunstancias (art. 100CC).

- Causas de extincion: art. 101 CC. Se extinguepse de la causa que la motivé o por nuevo matrorm convivencia

de hecho del beneficiario con tercera persona.

La pensidn compensatoria no se extingue necesariarper la muerte del cdnyuge obligado a prestama, que pued
perdurar y ser una carga de la herencia.
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JURISPRUDENCIA RECIENTE:

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 28:

QUINTO. Enunciacion del motivo Gnico del recurso de casacio

El motivo Unico del recurso de casacion se intradoon la siguiente formula: «Al amparo del articdin?.2.3.° de la LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL120892) , por
infraccién del contenido de los articulos 91 , 992 , 1205y 1438 del CC ( LEG 1889, 27 ) presaddanterés casacional la resolucion del recursexsbtir jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales».

El motivo se funda, en sintesis, en que la vivi@wdaropiedad indivisa de los litigantes, al regntre ellos el régimen econémico de separacionlatzsde bienes desde
el afio 2004 y los conyuges adquirieron la vivierdael afio 2006, dos afios después del otorgamienta escritura publica de capitulaciones matrimdesaen la que se
acordo el régimen de separacion de bienes.

Desde esta realidad no se entiende por la partamreate que en la resolucion recurrida se aludaaggas familiares o con mas propiedad a cargas datimonio, porque
tal concepto, segun la parte recurrente, solo pusteer referencia a las obligaciones contraidasashie el matrimonio, es decir, mientras subsisteoiavivencia y al finalizar
la convivencia se sustituye por alimentos parahigiss y pension compensatoria para el cényuge qaepca desequilibrio econémico.

Se estima por el recurrente que no podria hablaeddlamado ejercicio de la potestad doméstica allmque contempla el articulo 1440.2 CC , puesteealiarticulo
1319 CC que, a su vez alude a los bienes comumesegulta aplicable en el régimen de separacidreseen virtud del articulo 102 CC no solo cesadsilpilidad de vincular
bienes privativos del otro cényuge en el ejercarola potestad doméstica, sino que igualmente senelen revocados todo los poderes que entre loguges se hubieran
otorgado.

Se considera asimismo por el recurrente que laeseia recurrida mediante su pronunciamiento escamdecamuflada pension compensatoria, pues la sijme cargas
familiares" que aparece en varios articulos del GE refiere a la atencidn de las necesidades oriinale la familia, alimentacién y educacion de hijgs, las atenciones
de prevision y lo que en conjunto se denomina paatedoméstica ( articulos 1318 , 1319, 1362 , 136838 y 1440 CC ). La pension compensatoria e dmtenderse
incluida en la definicion expuesta y hay que tgresente que las cargas matrimoniales las congitwderechos y deberes propios de la relacion matmiad viva, mientras
gue la pensién compensatoria surge con la queastisis.

Por ello, la materia en la que se centra la contyajgion reside en la imposicion por la sentencissdgunda instancia al demandado de asumir la waalide las cargas
del matrimonio, concretamente, el abono en exdudi las cuotas de la hipoteca que grava la vivéefainiliar cuya titularidad ostentan ambos litigasten virtud de
escritura de capitulaciones, compraventa e hipoteca

Sobre este punto existe jurisprudencia contradiatde las Audiencias Provinciales.
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El motivo debe ser estimado.

SEXTO. No constituye carga familiar el préstamo hipote@adestinado a la adquisicién de la vivienda faraili

La sentencia recurrida confirmé el pronunciamied® la sentencia dictada en 1.2 instancia y conddn@currente el pago de la cuota del préstamo t@pario que
gravaba la vivienda familiar.

Resulta aplicable en el supuesto que nos ocupaifésprudencia de esta Sala, SSTS de 31 de mayo ZBJ&2006, 3502) , 5 de noviembre de 2008 (RJ 2@)9,28 de
marzo 2011 (RJ 2011, 939) , 29 de abril de 2016yd2 noviembre de 2012, segln las cuales, la hippteo puede ser considerada como carga del matrimpen el
sentido que a esta expresion se reconoce en at@di90 CC, porque se trata de una deuda contrapdaa la adquisicién del inmueble que debe satisfiseepor quienes
ostentan titulo de dominio sobre el mismo de acueodn lo estipulado con la entidad bancaria, eneesaso por ambos conyuges, con independencia da disfrute es
otorgado a un concreto copropietario y, por tantd,pago de la hipoteca cuando ambos cényuges sadees y el bien les pertenece, no puede ser imaugsino solo de
ellos, sino que debe ser relacionado y resuelt@deerdo con el régimen de bienes correspondientada matrimonio, que en el caso es el de separadétienes.

Segun la STS de 31 de mayo de 2006, la nocion dgasadel matrimonio debe identificarse con la dessmimiento de la familia, debiendo ser atendidates cargas
por ambos conyuges en cuanto abarcan todas lasgatgiones y gastos que exija la conservacién y adélcusostenimiento de los bienes del matrimonio y dontraidos
en beneficio de la unidad familiar, considerandosenbién como contribucion el trabajo dedicado paraide los cényuges para la atencion de los hijosemes ( articulo
103.3.2CC). Pero no cabe considerar como cargasrhtrimonio los gastos generados por ciertos leieque, aun siendo de caracter coman, no son bietesnatrimonio,
pues en el afio 2004 otorgaron los esposos la cpwadiente escritura de capitulaciones matrimonialgse acogieron al régimen de separacion de bienés vivienda
familiar que esta gravada con la hipoteca la adgenon por compra en el afio 2006. En consecuenc@anbrmativa aplicable a tal bien era la propia d&gimen general
de la copropiedad y, en concreto, el articulo 398 Cque establece que el concurso de los particgredas cargas serd proporcional a sus respectigastas, que se
presumen iguales.

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembreed?016:

PRIMERO. Resumen de Antecedentes.
Son hechos relevantes de la instancia para la @@ciel recurso los que a continuacion se exponen:

1.- Interesa la parte actora la modificacion de la naeddefinitiva relativa a la pensién alimenticiaadonar a favor de los dos hijos del matrimonio,agyantia quedo
fijada en anterior sentencia de modificacion de idaslen la suma de 100 euros por cada hijo, errgido de que se suspenda temporalmente hastaoquejore su situacion
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econdémica.

2.- La sentencia de primera instancia estimé que rozgadia ni suspender ni minorar la obligacion alinieia impuesta a cargo del padre, aun cuando a deattual el
actor no percibe prestacion o subsidio por desemplao aparece documentado que tenga ingresositahder se trata de menores de edad y no puedérsxiah obligado
del pago de sus obligaciones inherentes a la paoi@stad.

3.-Recurrida en apelacion por el actor, la senterdggla AP desestimé el recurso al apreciar pesestigacion de precariedad familiar que no cabiapgmer la pension
alimenticia de los hijos menores de edad o asim#a@na hija es mayor de edad pero cuenta con istaplacidad del 65%). Destacé que al tiempo ddtiméa modificacién
de las medidas operada en sentencia de 18 de ectiéb2013 , que homolog6 el acuerdo de las partesriid del cual la progenitora asumié la custodia sus dos hijos y
el progenitor una pension alimenticia a favor deualips de 100 euros por cada uno de ellos, estmdilse encontraba en paro. En la actualidad no toggie perciba
ingresos, habiendo sido condenado por sentenci& dke julio de 2014 por delito de abandono de famiin la que se estimé la agravante de reinciden@a hijos tienen
reconocida una minusvalia del 65% Felisa y del 40&6 obteniendo la primera una pensidn de 365 eyr88 euros el hijo. La esposa se encuentra ee@ke§ obteniendo
ayudas del Ayuntamiento y servicios sociales pamanutencion de los hijos.

4.- El actor formula recurso de casacion al amparoaltl 477.2.3° LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 20@92) , por oposicién a la jurisprudencia del TS pom@sto de un
solo motivo en el que alega la infraccion de las.a93 y 146 CC (LEG 1889, 27) sobre el minimd,wftando como opuestas a la sentencia recurraa3STS de 2 de marzo
de 2015 (RJ 2015, 601) y 12 de febrero de 2012(R3, 338) que admiten con caracter muy excepciaoaal criterio restrictivo y temporal, la suspenside la obligacion
de satisfacer la pension alimenticia. También GEtSTS de 19 de enero de 2015 (RJ 2015, 447)a gud se debate la extincion de la pension alimenfijada en favor de
un hijo mayor de edad ante la imposibilidad ecorc@rdel obligado al pago. Si bien en el caso que amga, aunque uno de los hijos es mayor de edagnar una
minusvalia del 65%, pudiera equiparse a la situaai@ un menor de edad.

También cita algunas sentencias de AAPP para atzre€li interés casacional por jurisprudencia cortdretoria de Audiencias, tales como la SAP de Aatudie 7 de marzo
de 2000, la SAP de Madrid de 13 de marzo de 2BBD{ 2002, 151083) .

Aboga el recurrente porque se declare la susperd®la obligacion de pago de la pensién de alimerttte la carencia total de ingresos que ha siddatada probada,
postulando la revisidn de su caso a tenor de lssprudencia contenida en las sentencias que cieargeogen que «ante una situacion de dificultachéouca habra de
examinarse el caso concreto y revisar la Sala $iseonculcado el juicio de proporcionalidad detianlo 146 del CC ( STS 16 de diciembre de 2014 2&t9/2013 (RJ
2014, 6302) )... lo normal sera fijar siempre ep@estos de esta naturaleza un minimo que contribwbrir los gastos repercutibles més impresciteditpara la atencion
y cuidado del menor, y admitir sélo con caracterymmcepcional, con criterio restrictivo y temporal suspension de la obligacion, pues ante la mi@énma presunciéon de

ingresos, cualquiera que sea su origen y circunstes) se habria de acudir a la solucion que se jggedomo normal, aln a costa de una gran sacrifaéb progenitor
alimentante.».

5.- La Sala dict6 auto el 13 abril 2016 (PROV 2016/5®) admitiendo el recurso de casacion.

6.- El Ministerio Fiscal, tras citar jurisprudencia da Sala, interesa la estimacion del recurso, eanaiton a que, segun la sentencia recurrida, el pro@r se encontraba
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en el paro y no consta que perciba ingreso algunpoy el contrario, la hija percibe una prestacide 365 € y el hijo de 80 €, por lo que el recureenb puede pagar la
pension por no recibir ingreso alguno, lo que ser@oora por haber sido condenado por esta razén gielito de abandono de familia.

Recurso de casacion.

SEGUNDO. Decisiéon de la Sala.

1.- El supuesto enjuiciado merece una respuesta acadaod cuando los hijos son menores de edad, lpuBala viene manteniendo en casos de hijos mayodegdad
pero con discapacidad ( SSTS 372/2014 de 7 de jitid 2014, 3540) y 547/2014 de 10 de octubre (R142@878) ) su equiparacion a los menores de edaehinas se
mantengan en el domicilio familiar y carezcan dectegsos.

2.- La sentencia de 17 de febrero de 2015, Rc. 28239/20ntiene las siguientes declaraciones: i) Deimise ha de partir de la obligacion legal que pssdre los
progenitores, que estad basada en un principio didaddad familiar y que tiene un fundamento constional en el articulo 39.1 y 3 CE (RCL 1978, 2836 que es de la de
mayor contenido ético del ordenamiento juridic&&TS de 5 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7464) yn8\wdembre de 2013 ). De ahi, que se predique uari@nto juridico
diferente segun sean los hijos menores de edadl, pues al ser menores mas que una obligacion anopite alimenticia lo que existen son debereslangaisles inherentes
a la filiacién, que resultan incondicionales decini con independencia de la mayor o menor dificltfae se tenga para darle cumplimiento o del grdel@eprochabilidad
en su falta de atencién.

»Por tanto, ante una situacion de dificultad ecof@aiabra de examinarse el caso concreto y reds&ala si se ha conculcado el juicio de proporeidtad del articulo
146 del CC (LEG 1889, 27) ( STS 16 de diciembr20dd, Rc. 2419/2013 (RJ 2014, 6302) ). ii) Lo ndreesd fijar siempre en supuestos de esta natusalgzminimo que
contribuya a cubrir los gastos repercutibles mapriescindibles para la atencion y cuidado del meyagdmitir s6lo con caracter muy excepcional, catedo restrictivo y
temporal, la suspensién de la obligacion, pues &nteds minima presuncién de ingresos, cualquiegpa su origen y circunstancias, se habria déiaaua solucién que
se predica como normal, adn a costa de una granfgac del progenitor alimentante.»

Tal doctrina se reiter6 en la sentencia de 2 dezoate 2015, Rc. 735/2014 (RJ 2015, 601) , en laegpage que:

«El interés superior del menor se sustenta, entr@sacosas, en el derecho a ser alimentado y ebligacion de los titulares de la patria potestaal libcerlo "en todo
caso", conforme a las circunstancias econdmicasagesidades de los hijos en cada momento, come@baréculo 93 del Codigo Civil , y en proporciohcaaudal o medios
de quien los da y a las necesidades de quien tiiseede conformidad con el articulo 146 CC . Ahien, este interés no impide que aquellos qual@posicion legal estan
obligados a prestar alimentos no puedan hacerlogaoecer absolutamente de recursos econdémicos, tamgoco impide que los padres puedan desaparesieaente de
la vida de los menores, dejandoles sin los recudso®s que hasta entonces disponian para proveesaecesidades.

»La falta de medios determina otro minimo vitallelun alimentante absolutamente insolvente, cngassidades, como en este caso, son cubiertagjpetias personas
que, por disposicion legal, estan obligados a hicearonforme a los articulos 142 y siguientes d@fligo Civil , las mismas contra los que los hijegg@en accionar para
imponerles tal obligacién, supuesta la carenciantedios de ambos padres, si bien teniendo en cagietaconforme al articulo 152.2 CC (LEG 1889, 2&3ta obligacion
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cesa "Cuando la fortuna del obligado a darlos sbkibte reducido hasta el punto de no poder satisfasesin desatender sus propias necesidades ydasidamilia”, que es
lo que ocurre en este caso respecto al padre. Estaen suma, ante un escenario de pobreza absphetaxigiria desarrollar aguellas acciones que teEsunecesarias para
asegurar el cumplimiento del mandato constituciangdresado en el articulo 39 CE y que permita peoedos hijos de las presentes y futuras necesislatimenticias hasta
que se procure una solucion al problema por pagedienes estan en principio obligados a ofrecertano son los padres.»

»En esta linea jurisprudencial se ha venido pronamdo la Sala en sentencias posteriores, como latdée julio de 2015 (RJ 2015, 2563) , Rc. 682/201% de julio de
2015 (RJ 2015, 2779) , Rc. 1359/2014 y 2 de digiemi& 2015 (RJ 2015, 5327) , Rc. 1738/2014 .»

3.- Sin apartarse de la citada doctrina la sentenci®/2016, de 25 de abril (RJ 2016, 1712) , mantavddcision de la sentencia recurrida por respetacréerio de
ponderacion de ella, ya que habia acudido «a lapneion de ganancias a la hora de fijar el juici® groporcionalidads.

Sin embargo, por no respetar este criterio, se dasgentencia recurrida en la namero 184/2016, 8el& marzo , pues se tuvo en cuenta la doctrinesargcogida asi
como la penosa situacién de minimo vital de la adithmiliar, para inferir que en tales situaciorsglerecho de familia poco puede hacer, debiendaséAdministraciones
Publicas a través de servicios sociales las questian las situaciones en que tales minimos no@geetren cubiertos.

4.- Las circunstancias a ponderar son las siguientes:

(i) El recurrente por sentencia de 18 de octubr@&3 sobre modificacion de medidas, viene obligadovirtud del acuerdo homologado, a abonar a cada de sus dos
hijos en concepto de pensién alimenticia la cardida 100 €.

(i) En la fecha en que se dictan las sentencialgénstancias se encontraba sin empleo y sinipengrestacion o subsidio por tal circunstanciarghaberse extinguido
éste el 22 de diciembre de 2013 .

(iii) Ha sido condenado por sentencia de fecha $utle de 2014 por delito de abandono de familia,et que se estimé la concurrencia de la circunstagravante de
reincidencia.

(iv) Su situacion de desempleo obedece a queisg@xtsu relacion laboral de mas de 20 afios coentgresa Eloisa Garcia SL, a consecuencia del eeade acreedores
de ésta.

(v) No consta aportada a autos certificacion detamistrador concursal acerca del crédito que mag&rcuando menos con él FOGASA, por la extinciosudeslacion
laboral.

(vi) La progenitora se encuentra en el Servef, mbtedo ayudas del Ayuntamiento y servicios socéea la manutencion de sus hijos.

(vii) La hija Felisa tiene reconocida una minuswaatiel 65% e Luis Enrique del 40%, obteniendo aquetia prestacidn por tal circunstancia de alrededer365 €, y el
hijo de 80 €, en ambos casos mensualmente y l@lt@en 14 pagas.

5.- Aplicando a las anteriores circunstancias la docta de la Sala antes expuesta, procede acordar spsasion de la aplicacion alimenticia que tienereturrente
para con sus hijos, si bien por un tiempo maximo skis meses en los que habra de gestionar con taiaidtracion concursal el posible crédito que tengarivado del

16



concurso de acreedores de la empresa en que prastab servicios, asi como para instar, en su casadas sociales para atender a la alimentacion céenpentaria de
sus hijos.

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembreed?016:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Se formula recurso de casacion porquetaesicia recurrida infringe los articulos 93 y 1dél Codigo Civil (LEG 1889, 27) y se opone a ldagprudencia de
esta sala contenida en la sentencia 564/2014, dielectubre (RJ 2014, 4754) ya que suspende lagoiéa alimenticia en favor de la hija menor porglalimentante «se
halla ingresado en prisién desde 20Xazén por la cual, en principio, y a falta de adrelementos probatorios, ha de concluirse que eadecingresos y se encuentra privado
de la posibilidad de obtenerloEn estos casos resulta de aplicacion la recientetdona del Tribunal Supremo (sentencia Sala 12 delfia 12-2-2015, n° 55/2015 (RJ 2015,
338), rec. 2899/2013 y de fecha 2-3-2015, n° 101%82(RJ 2015, 601) , rec. 735/2014) que contemplsos de pobreza absoluta que exigirian desarradiguellas acciones
que resulten necesarias para asegurar el cumplimiéedel mandato constitucional expresado en el antec39 CE (RCL 1978, 2836) que permita proveer 8 lgjos de las
presentes y futuras necesidades alimenticias hagta se procure una solucién al problema por parte guienes estan en principio obligados a ofrecedamo son los
padres. Tal situacion justifica la suspension dedaligacion hasta tanto el obligado obtenga un négin penitenciario que le permita obtener ingresamdos que cubrir

el importe de la pensién o bien recobre la libertad

La sentencia que se cita en el motivo establecsidmiente doctrina:«la obligacion de pagar alimerst@ los hijos menores no se extingue por el soleHede haber
ingresado en prision el progenitor que debe prekiarsi al tiempo no se acredita la falta de ingresmde recursos para poder hacerlos efectivos».

También se cita la sentencia 111/2015, de 2 deangue menciona la recurrida y que dice lo sigueriante una situacion de dificultad econdmica ldadbe examinarse
el caso concreto y revisar la Sala si se ha coramdcel juicio de proporcionalidad del articulo 14&l CC ( STS 16 de diciembre de 2014, Rc. 2419/@®12014, 6302) ).
lo normal sera fijar siempre en supuestos de eataraleza un minimo que contribuya a cubrir lostgagepercutibles mas imprescindibles para la ai@mg cuidado del
menor, yadmitir s6lo con caracter muy excepcional, con efib restrictivo y temporal, la suspension de laligacion, pues ante la mas minima presuncion de riegos,
cualquiera que sea su origen y circunstancias, siha de acudir a la solucion que se predica conwmal, ain a costa de una gran sacrificio del prager alimentante».

SEGUNDO. El recurso se desestima. La sentenciazrnida en ningiin caso se opone a la doctrina inwtzcan el motivolLa sentencia no extingue los alimentos. Los deja
en suspenso. No es la situacién carcelaria la quigioa esta situacion, sino la falta de medios paafrontar en estos momentos su pago. «Ningun alirrteese puede
suspender por el simple hecho de haber ingresad@ision el progenitor alimentante, gravando a laadre de los menores con la obligacion de soportagm exclusiva,
cuando nada de esto se acreditaice la sentencia de 14 de octubre de 2014 (RJ,20134) . Lo que no se acreditaba en esta senterxcia existencia de medios y recursos
para hacerlos afectivos, lo que no sucede en este en el que ha sido consentida una prestacidregier concepto de 120 euros al mes, cuyo pago sespandido por falta
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de medios econémicos, que ha sido declarado probhdsta tanto el obligado obtenga un régimen merdtario que le permita obtener ingresos con los qubrir el importe
de la pensién o bien recobre la libertad", y lolecho precisamente con base en la doctrina desaddaque se dice infringida, es decir, con «carantay excepcional, con
criterio restrictivo y temporal».

Estamos, como dice la sentencia de 2 de marzo tg 2@nte un escenario de pobreza absoluta quériexigsarrollar aquellas acciones que resulten esarias para
asegurar el cumplimiento del mandato constituciangdresado en el articulo 39 CE (RCL 1978, 283f))g/permita proveer a los hijos de las presenfiesuyas necesidades
alimenticias hasta que se procure una soluciénrabfema por parte de quienes estan en principiogalalos a ofrecerla, como son los padres.»

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 201

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. .- Resumen de antecedentes
Son hechos relevantes de la instancia para la decigel recurso los que se exponen a continuacion:
1.- Dofla Milagrosa formulé demanda de divorcio cordan Secundino, solicitando la disolucién del matnmio contraido por ambos.
Fruto de este nacieron dos hijas en los afios 200610).

2.- La sentencia de primera instancia acordd la dis@a del matrimonio y, como medidas ahora relevanieguarda y custodia compartida de las hijas wafribucién
de la vivienda familiar a dofia Milagrosa y a sughimenores.

3.- Don Secundino interpuso recurso de apelacion eolatianterior sentencia del que conocié la secdifyesimosegunda de la Audiencia Provincial de Madri

Dict6 sentencia el 4 de diciembre de 2015 (PRO\6202779) y, con cita de las sentencias de estadmb de septiembre de 2011 (RJ 2011, 5677) e 30ailzo de 2012
(RJ 2012, 4584) , acord6 que el uso de la vividadiliar se otorgaba a las hijas y a la madre hastéiquidacion de la sociedad de gananciales, gimrgue las hijas hayan
alcanzado la mayoria de edad en ese momento. De qua aunque se liquidase la sociedad legal daugeiales, mientras las hijas sean menores de etds y su madre
permaneceran en el uso y disfrute de la viviendalfar.

La sentencia (PROV 2016, 19779) de apelacion pbaeesto en si la proteccion del uso de la viviereipecto de los hijos se extiende a estos al agoras de edad.

Lo niega en atencién a que, en su condicién deedltistas mayores de edad, no tienen derecho aebpamte de los alimentos que precisen medianétrlaucion del uso
de la vivienda familiar, con exclusion del progeniton el que no hayan elegido convivir.

Tal argumentacion sirve de apoyo a su decision.
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4.- Don Secundino interpuso contra la anterior sent@ieROV 2016, 19779) recurso de casacion por égerasacional, al amparo del articulo 477.2.3° L(RCL 2000,
34,962 y RCL 2001, 1892) , que articul6d en una@motivo:

Motivo Unico.- Infraccién de lo dispuesto en eliemto 96 CC (LEG 1889, 27) , por aplicacion indehien relacion con el articulo 348 CC y articulo@3la Constitucion
Espafiola (RCL 1978, 2836) , con desconocimient@a dectrina jurisprudencial establecida en la serdia de la sala civil del Tribunal Supremo de fe@4a10-2014 (RJ
2014, 5180) , recurso numero 2119/2013, en el derde que procederideterminar una temporalidad en el uso de la viviendtribuida a la espos@omo interés mas
necesitado de proteccion en un supuesto en qua aedndado la guarda y custodia compartida, resutta necesario que se fije o se declare infringigthal jurisprudencia,
conforme a la cual el articulo 96 establece comtedp prioritario, a falta de acuerdo entre los mpuges, que el uso de la vivienda familiar corresfeoal hijo y al cényuge
en cuya compafiia queden, lo que no sucede en@ldeak custodia compartida al no encontrarse ljgsshen compafiia de uno solo de los progenitories, de los dos;
supuesto en el que la norma que debe aplicarsaedgit@mente es la del parrafo segundo que reguaigliesto en el que existiendo varios hijos, unedau bajo la custodia
de un progenitor, y otros bajo la del otro, y pewrral juez resolver lo procedente.

Ello obliga a una labor de ponderacion de las cimstancias concurrentes en cada caso, con esped&ni@on a dos factores: en primer lugar, al interésas necesitado
de proteccidn, que no es otro que aquel que perrod@mpaginar los periodos de estancia de los hijos sus dos padres. En segundo lugar, a si la vidi@mue constituye
el domicilio familiar es privativa de uno de losmyuges, de ambos, o pertenece a un tercEmambos casos con la posibilidad de imponer umaitacién temporal en la
atribucién del uso, similar a la que se establecest parrafo tercero para los matrimonio sin hijog,que no seria posible en el supuesto del pargimero de la atribucion
del uso a los hijos menores de edad como manifédtadel principio del interés del menor, que no meeser limitado por el juez salvo lo establecidoetarticulo 96 CC
( SSTS 3 de abril (RJ 2014, 1950) y 16 de junio 2QRJ 2014, 3073) , entre otras).

Critica que la sentencia (PROV 2016, 19779) recdaiha aplicado el parrafo primero del art. 96 CQgepisto para cuando se atribuye la custodia dehgss de forma
exclusiva a un cényuge y que este no es el casd egatemplado por cuanto lo acordado es la guardeugtodia compartida de las menores

Teniendo en consideracion esta circunstancia ytéaudaridad de la vivienda al 50% de ambas parsasicita que se limite el uso de la misma a urzplde dos afos desde
la sentencia que se dicte al efecto.

5.-La sala dicté auto (PROV 2016, 200759) el 14 geismbre de 2016 por el que se acordd admitir elireo de casacion y, previo el oportuno trasladqarte recurrida
se opuso al mismo, si bien aleg6 previamente, dioe de admisibilidad, que el recurrente lo Unigee pretende es revisar cuestiones relativas allaracion de la prueba.

6. - El Ministerio Fiscal, con cita de doctrina deteSala, apoya el recurso de casacion, pero coreetli un plazo de uso de la vivienda comudn a la enddrtres afios
desde la fecha de la sentencia.

SEGUNDO. Decisiéon de la Sala

1. - Ante todo cabe decir que la parte recurrentenpd@a una cuestién eminentemente juridica, por iregia aplicacion en la sentencia (PROV 2016, 197@6yrrida de
la doctrina de la sala en materia de atribuciénspule la vivienda familiar cuando la guarda y caséode los hijos es compartida.

19



Por tanto no puede tener acogido el 6bice de adhifickhd del recurso, pues no se plantea una rewisié los hechos declarados probados.

2.- La sentencia (PROV 2016, 19779) recurrida, yaiisdcemos respuesta al motivo Unico del recursoadacion, obvia aplicar la doctrina de la sala slatribucion y
uso de la vivienda familiar en supuestos de gugrdastodia compartida, doctrina que ya se hab&dfija la fecha en que se dictd la sentencia (PR 219779) .

Por el contrario aplica el parrafo primero del a®6 CC (LEG 1889, 27) , previsto para cuando sébaye a un solo conyuge la guarda y custodia dénims menores,
gue no es el caso.

3. - La reciente sentencia de 23 de enero de 2017 (R72363) recoge la doctrina de la sala sobre la en& con remision a la sentencia 215/2016, de Gatheil (RJ
2016, 1321) , que, a su vez, recoge la contenidaemiencias anteriores.

En todas ellas se hace ver queexiste una regulacion especifica sobre el usdaleivienda familiar ( STS de 24 de octubre de 2qQRJ 2014, 5180) ) para adaptarla a
este régimen de custodia, en contra de lo que slidvzado a cabo otras legislaciones autonomi¢@sitaluiia, Aragon, Valencia y recientemente Paiscd).

Se afirma que «La Sala, ante tal vacio en mater@aatribucion de la vivienda familiar, al no encorarse los hijos en compafiia de uno solo de los proigees sino de
los dos, ha entendido que debe aplicarse analdgieata el parrafo segundo del art. 96 CC, que regalasupuesto en que existiendo varios hijos unos dpre bajo la
custodia de un progenitor y otros bajo la custodiaotro remitiendo al juez a resolver lo procederti#o obliga a una labor de ponderacién de lacainstancias concurrentes
en cada caso, gebiendo ser tenido en cuenta el factor del intené&s necesitado de proteccidn, que no es otro gueshque permite compaginar los periodos de estanci
de los hijos con sus dos padreSTS de 24 de octubre de 20Hora bien, existe un interés sin duda mas prevae(STS de 15 de marzo de 2013 (RJ 2013, 2174¢) g
es el de los menores a una vivienda adecuada ansegsidades, que conforme a la regla dispuestalenrte96 CC, se identifica con la que fue vivienéamiliar hasta la
ruptura del matrimonio.Teniendo en cuenta tales factores o elementos dgpanesta sala, al acordar la custodia compartidata estableciendo que la menor ya no residira
habitualmente en el domicilio de la madre, sino qae periodicidad semanal habitara en el domicili@ dada uno de los progenitores no existiendo ya wesidencia
familiar, sino dos, por lo que ya no se podra haaatscripcion de la vivienda familiar, indefinida, la menor y al padre o madre que con el convivagpya la residencia
no es unica, por lo que de acuerdo con el art. 96€.2Civil, aplicado analdégicamente, a la vista deparidad econdmica de los progenitores, se detaargjue la madre
podra mantenerse en la vivienda que fue familiarrdate un afio, con el fin de facilitar a ella y a lamenor(interés mas en necesitado de protecciérirdasicién a una
nueva residencia ( STS 9 de septiembre de 20152lb, 4179) ; Rc. 545 de 2014), transcurrido el klaavivienda quedara supeditada al proceso de idacion de la
sociedad de gananciales ( STS de 17 de noviembi20dé (RJ 2015, 5392) y 11 de febrero de 2016 (BU62 524) entre otras).»

4.- Si se atiende a la citada doctrina, desconocidalasentencia (PROV 2016, 19779) recurrida, laidén correcta sera limitar el uso de la viviendariiliar por la
madre y sus hijas.

Pero, atendiendo a las circunstancias de emplela deadre y edad de las menores, el limite, coneraést el Ministerio Fiscal, ha de ser de tres ai@®@mputar desde el
dictado de la presente sentencia.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembrde 2017:

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Los antecedentes mas relevantes pareciaidie del presente recurso son los siguientes:

1. - La Sra. Esmeralda y el Sr. Teodulfo (nacidodas en el afio 1957) contrajeron matrimonio el Selgtiembre de 1982. Fruto de su union
son dos hijas, nacidas en 1984 y 1986, mayoreslaé e independientes econGmicamente.

El 10 de febrero de 2014, la Sra. Esmeralda integpdemanda de divorcio. La demanda es estimadane por la sentencia del Juzgado, que
declara disuelto el matrimonio por divorcio, dergefp pension compensatoria solicitada por la denzamd y adopta como medidas: i) la
atribucion a la Sra. Esmeralda del uso de la vidediamiliar durante dos afios desde la notificaadilinla sentencia; transcurrido ese plazo se
acuerda «la atribucion alternativa anual del uso ldevivienda ganancial para propiciar una utilizaci mas equitativa al considerar que
atendiendo a la situacion y posibilidad de trabdglos dos miembros del matrimonio, pueden cubficentemente sus respectivas necesidades
de alojamiento»; ii) se establece a cargo de ang@ates la asuncion del préstamo personal de 20 uiip se mantiene el uso de los vehiculos
en los términos acordados en el auto de medidaggiomales.

3. - La Sra. Esmeralda interpone recurso de apélaciLa Audiencia, tras declarar que al «reexamitermprueba practicada se evidencia
claramente el error padecido por el Juzgado al pguar en posibilidades econémicas a ambos espogssima en parte el recurso y revoca la
sentencia del Juzgado en el sentido de atribua &da. Esmeralda el uso continuado de la viviendandenar al Sr. Teodulfo a pagarle una
pension compensatoria de 300 euros al mes.

Por lo que se refiere a la vivienda, dice la Audiaque:

«[D]e acuerdo al art. 96 del Cadigo Civil (321889, 27 ) , no parece discutible que el intemdas necesitado de proteccion es el de la
apelante, sin bienes inmuebles ni vivienda propiaingresos de ningun tipo, y con posibilidades lables reducidas; mientras que el
demandado mantiene rendimientos econdmicos fijekdrales e incluso derivados de inmuebles rustiqu, lo que es procedente asignarle
el uso de la vivienda habitual no intermitentemenan cualquier caso poco eficaz si debe servirragreas con vida independiente diferentes
entre si (el demandado incluso con vida laboragsidencia habitual ya en otra localidag)no de modo indefinide.
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SEGUNDO. EI Sr. Teodulfo interpone recurso de césaen su modalidad de interés casacional.

1.- El recurso se funda en tres motivos de los gaeauto de 17 de mayo de 2017, solo se admjarakro, en el que se denuncia la infraccion
del tercer parrafo del art. 96 CC (LEG 1889, .

En el desarrollo del motivo el recurrente alega daesentencia vulnera la doctrina jurisprudencialdiribunal Supremo contenida en las
sentencias 29/05/2015 , 11/11/2013 y 5/09/2011 kasigue resultaria que «la atribucion del uso devivienda familiar, en el caso de existir
hijos mayores de edad, sin limitacion temporal algwulnera lo dispuesto en la ley y la jurisprudangue lo interpreta.

El recurrente alega que la sentencia recurrida mo& un enriquecimiento injusto en favor de la eappsin grave perjuicio economico del
esposo, que debe pagar como copropietario el 5d%edi#o de contribucion y de los demas gastos sei@s que recaigan sobre dicha vivienda
mientras que se le priva de forma indefinida del yslisposicion de la vivienda familiar, dando lugauna suerte de expropiacion.

2. - La Sra. Esmeralda presenta escrito de oposialdecurso en el que sostiene que la sentenciarrigla no infringe el tercer parrafo del art.
96 CC por cuanto, al atribuirle el uso de la vivia familiar, tiene en cuenta que su interés esédd necesitado de proteccion, habida cuenta de
gue carece de ingresos y de vivienda propia, franke situacién del esposo, que es funcionariametian sueldo fijo e incluso reside en otra
localidad, por lo que no precisa la vivienda para@opio uso.

Solicita por ello la desestimacion del recurso yctanfirmacion de la sentencia recurrida. No obstéar@onocedora la parte recurrente de la

jurisprudencia de esta sala que tiende a fijar imite temporal en el uso de la vivienda adjudicatiabnyuge no titular cuando no hay hijos

menores, solicita subsidiariamente que, en atenait@s circunstancias personales, laborales y eotinas de la recurrida, se establezca como
limite la fecha de liquidaciéon de la sociedad deayaciales, con un plazo maximo de cinco afios.

TERCERQO. Por las razones que se exponen a contimjagd motivo se estima.
Esta sala considera que la decision de la sentemeurrida, al declarar el mantenimiento de la atiicion del uso de la vivienda a favor de la

Sra. Esmeralda de manera indefinida, sin fijar urempo prudencial, no se ajusta a la interpretacigne debe realizarse del tercer parrafo
del art. 96 CC (LEG 1889, 27)
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Las circunstancias sefialadas por la Sra. Esmerajdeonsistentes en su situacion laboral y econonpceeden ponderarse para valorar si, no
existiendo hijos menores, o alcanzada la mayorisedad por los hijos, como es el caso, puede adardie el uso de la vivienda al conyuge mas
necesitado de proteccion (conforme al tercer pagafel art. 96 CC ), pero las mismas no confienem derecho ilimitado ni justifican la
atribucion del uso de la vivienda por tiempo ind&fio. La interpretacion de la sala, a la que debe esggrara resolver el presente recurso de
casaciongs la de que el tercer parrafo del art. 96 CCandoriza a imponer, a falta de acuerdo entre lag{gs, un uso indefinido e ilimitado
de la vivienda familiar.

La adquisicion de la mayoria de edad por los higslugar a una nueva situacion en la que debe eséacomo interés superior de proteccion,
cuando las circunstancias lo aconsejen, al del cdgg mas necesitado de proteccién, pero por el tiemgpe prudencialmente se fijale
conformidad con lo dispuesto en el tercer parraéb drt. 96 CC ( sentencias 624/2011, de 5 deimptre , 707/2013, de 11 de noviembre y
390/2017, de 20 de junio ).

Superada la menor edad de los hijos, la situaciéinugo de la vivienda familiar queda equiparadaaituacion en la que no hay hijos a que se
refiere el tercer parrafo del art. 96 CC y la adjcacion al conyuge que esté mas necesitado deqmiénno puede hacerse por tiempo
indefinido, pues segun la doctrina de la sala edparece mas una expropiacion de la vivienda que @fectiva tutela de lo que la ley dispensa
a cada una de las partes, fundada en un inexistgmti@cipio de solidaridad conyugal y consiguientacsificio del puro interés material de uno
de los conyuges en beneficio del otro, puesto gaeontempla mas uso en favor del conyuge mas néadside proteccidon que el tasado por
judicial ponderado en atencién a las circunstanciasncurrentes»{ sentencia 315/2015, de 29 de mayo ).

Esta doctrina es aplicable tanto cuando se adjudataiso de la vivienda al «cdnyuge no titular» ¢ple literalmente se refiere el parrafo tercero

del art. 96 CC ) porque la vivienda es privatigal otro como cuando la vivienda tiene el caractlr bien gananciglcomo es el caso del

presente recurso. Ya la sentencia 1067/1998, die2®viembre , consider6 aplicable el art. 96 p&wreercero cuando la vivienda es ganancial,
mediante una interpretacion l6gica y extensiva mtelcepto, y otras sentencias de esta sala asi toveaido entendiendo con posterioridad
(sentencias 624/2011, de 5 de septiembre , 707/2{&1B1 de noviembre y 390/2017, de 20 de junio ).

Al considerar que el hecho de ser la esposa titdédiinterés mas digno de proteccién permite adjadé sin limite de tiempo el uso de la vivienda

familiar, la sentencia recurrida infringe la doata de la sala (reiterada en las sentencias 73/2@&412 de febrero , 176/2016, de 17 de marzo ,
31/2017 , 33/2017 y 34/2017, de 19 de enero y 8aU/xle 20 de junio ).
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CUARTO. Por todo lo expuesto, se estima el mo#oeturso, se casa la sentencia recurrida en gkexo concreto referido a la atribucion del
uso de la vivienda familiar y la sala, en funciodesinstancia, declara que procede establecer imaacion temporal al uso de la vivienda, que
se fija en un afo a contar desde esta sentenEia el caso, la demandante ha venido disfrutaraddel uso de la vivienda hasta ahora, pues el
auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciér23 de junio de 2014, sobre pieza de medidasgionales coetaneas, refiere que las partes
alcanzaron un acuerdo por el que se atribuia el dslodomicilio familiar a la Sra. Esmeralda , defi® abandonar el Sr. Teodulfo la vivienda
antes del 1 de julio de 201Ruesto que la demandante cobra una pensién compnsay comparte la titularidad de bienes con ebpeso,
entre los que se incluye la vivienda familiar, daracter ganancial, la liquidacion de la sociedadg/ venta de la vivienda reportara a ambos
un ingreso y cabe concluir que permitira a la dendante acceder a una vivienda

Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de€)27:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Seguido proceso de divorcio para la disidin del matrimonio integrado por don Conrado yiddMariana , que tenian dos hijas mayores de eldasientencia
del Juzgado de Primera Instancia n° 85 de Madji-tomo medidas definitivas- la atribucién del wola vivienda a dofia Mariana hasta la liquidacide la sociedad de
gananciales, una pensién de alimentos a favor da ¢eja de 400 euros mensuales a cargo del padneaypension compensatoria a favor de la esposamporte de 650
euros mensuales, durante un plazo de tres afiasdiatedo al hecho reconocido de que la Sra. Marimahajaba por cuenta ajena antes y después delimatio, cesando
en su actividad laboral en el afio 2001, momentquenlas hijas contaban con 8 y 5 afios de edadehtescia razona en el sentido de que

«[...]No puede discutirse tampoco la capacidad @eéémandada para incorporarse al mercado laborakpadmite su formacion en idiomas y su formaceadémica,
no pudiendo estimarse justificado padecimientoaledsque la incapacite para el trabajo (...) enra®n a su edad es evidente que cuenta con ajgécalincorporarse al
mercado laboral, resultando prudente fijar la liaidon que reclama el demandante [...]».

Se interpuso recurso de apelacién por la demandadia Audiencia Provincial de Madrid, seccion 22 ,estimé parcialmente aumentando la cuantia dedasion
compensatoria a 850 euros mensuales, con eliminadgblimite temporal, sin perjuicio de que se puaiacudir a una modificacion de medidas si vapasteriormente las
circunstancias. Afirma la Audiencia que

«[...]es preciso tener en cuenta el parado de ladgeacion que configura la situacion de la interdaaquién dejo el mercado laboral en el afio 2004Ue al margen de
cualificacidn -sector del turismo- es claro produzea mas que evidente desventaja a la misma dadasaracteristicas del actual mercado de trabajefirddo por la
inestabilidad y precariedad en el empleo y configuio una enorme competitividad lo que dificultaegtremo el retorno de dofia Mariana a la actividatidral debiendo
tener en cuenta el desarrollo y avance de cuanteieone al uso de las nuevas tecnologias . y lecagidon de la informatica a las técnicas y los @gds de oficina, lo que
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supone un plus afiadido a aquella dificultad inteica de la apelante para la reincorporacion al tridfa.]».

Contra dicha sentencia recurre en casacion el defaate don Conrado fijando como Unico objeto delirea la cuestion referida a la duracion de la medilie entiende
ha de limitarse tres afios.

SEGUNDO. El tnico motivo del recurso se formulaipfmaccion del articulo 97 CC (LEG 1889, 27) yldeloctrina jurisprudencial de la Sala Primera deibunal Supremo
emanada en torno a dicho precepto. Afirma la pagurrente que esta sala en reiteradas sentengi&s, concreto en las que acompafia, determina qreeqtargar una

pensiéon compensatoria temporal es menester quebelribl haga un juicio de prospeccion en virtud deél, valorando todas las circunstancias conterdpkaen el articulo
97 del Cédigo Civil , determine si se da 0 no umaasion de idoneidad o actitud de la beneficiada la pension para superar el desequilibrio ecorafim@n un tiempo
concreto y determinado, alcanzando el Tribunalsercaso, la conviccion de que no es preciso pra@ongas alla del tiempo que se estime la percepdela pension por la
certeza de que va a ser factible en tal periodgteal la supresion del desequilibrio.

Afade también el recurrente que las referidas sends fijan la doctrina de que las conclusionesaalzadas por la Audiencia Provincial, ya sea eneeltislo de fijar un
limite temporal a la pensién, ya en el de justifisa caracter vitalicio, deben ser respetadas esac&n siempre que aquéllas sean consecuencia lilerday ponderada
valoracion de los factores a los que se refierem@mera no exhaustiva el articulo 97 del Cédigo IGivijue han de servir tanto para valorar la procadi de la pension
como para justificar su temporalidad, siendo passilal revisién casacional Unicamente cuando el umiospectivo sobre la posibilidad de superar @ial desequilibrio en
funcion de los factores concurrentes, se muestmalbgico o irracional, o cuando se asiente engmaetros distintos de los apuntados por la jurisgmicia para determinar
el grado de certeza de que la persona beneficideida pension pueda superar el desequilibrio ecaoémn un tiempo concreto, en cuyo caso deberézgjador decantarse
por la temporalidad de la pensidn, y no por su céeéindefinido.

Concluye dicha parte recurrente afirmando que rsute l6gico otorgar a la pension compensatoriadi en favor de la esposa - cuya cuantia no seiiscun caracter
indefinido, pues si se analizan las circunstangjas concurren, hemos de concluir que en el casoretmy a través del juicio prospectivo ordenadolpaloctrina de nuestro
Tribunal Supremo, hay una previsible certeza dedpfe Mariana , en un tiempo prudencial, puedaaielstcer el desequilibrio producido con motivo dlodcio.

TERCERO. .- Resulta asi que la propia parte reste reconoce que el juicio prospectivo realizadolp Audiencia solo ha de ser revisado cuando segtre ilégico o
irracional, de lo cual se deduce que en el cass@née no procede dicha revision en tanto que lagheih ha valorado adecuadamente la situacion dehbe la hora de
decidir sobre el caracter indefinido de la obligéeide pago de la pension.

Esta sala ha declarado en sentencia de 24 de oetdbr2013 (RJ 2013, 7014) (Rec. 2159/2012 ), greib en la de 8 de septiembre de 2015 (Rec. 2893/p entre
otras, quela transformacién de la pension establecida con &eter indefinido en temporal puede venir dada peritloneidad o aptitud para superar el desequilibrio
econdmico, y, alcanzarse por tanto la conviccion gige no es preciso prolongar mas alla su percepcgor la certeza de que va a ser factible la sup@aade este
desequilibrio; juicio prospectivo para el cual efgano judicial ha de actuar con prudencia y pondeién, con criterios de certidumbre, pues a ellarsfiere reiterada
jurisprudencia de esta Sal&BSTS 27 de junio 2011 , 23 de octubre de 2012¢ etras).
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En este caso no basta que la esposa haya trabayatgmga cierta cualificacion -en parte, condicionagbor la dedicacion a labores domésticas durantsthates afios-
para dar por cierto que podra acceder al mercadbdeal en un plazo determinado, cuando es conocidalificultad que aln existe para ello como consenai de una
larga crisis econdmica y que la interesada ha sugdw ya la edad de cincuenta afids fijacion temporal de la pension ha de partir die conviccion del tribunal de que,
dentro del plazo fijado, se ha de poder restaurbeguilibrio por los propios medios del conyuge lediciario. Cuando no existe tal conviccién -como ocurre ercako- lo
oportuno es el establecimiento de la pensién coracger indefinido, lo que no implica un derecho a&sar en la busqueda de tal restauracién del equibbmediante
ingresos propios y la imposibilidad de solicitar amodificacién de medidas cuando tal busqueda ngosaduce, con la finalidad -que no puede encont@mparo en
derecho- de mantener el percibo de la pension part@ de quien se beneficia de ellao que procede, en definitiva, es hacer una pormérade las circunstancias
concurrentes a efectos de decidir en cada cascde amlecuado en atencidn a los intereses en canfficinderacion que se ha de entender realizadasotamente por la
Audiencia Provincial, lo que impide que el recupsospere.

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de€)27:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Seguido proceso de divorcio contenciostst@ncia de la esposa dofia Agueda contra dontbnsp -que actualmente tenian una hija mayor del ddgo su
dependencia por ser estudiante- la sentencia degado de Primera Instancia n.° 4 del Puerto de &afaria, acordd la disolucién del matrimonio fijamdcomo medidas
definitivas, la atribucion del uso de la viviendaegfue familiar a la demandante dofia Agueda , wrasipn de alimentos a favor de la hija mayor dededa 150 euros a
cargo del padre hasta que la hija cumpla 25 afidsrma trabajo remunerado y una pension compensafmara la esposa por importe de 200 euros mensusiesimite
temporal. Sobre la pensién compensatoria la sentencia déctadprimera instancia considera que se dan todssdquisitos necesarios para que proceda su caites...]
puesto que la solicitante lleva casada desde el 98 y ha dedicado la mayor parte de su vida &ap de sus hijos y su marido, tiene una edad za@da y escasa
formacion laboral con lo cual su acceso al mercdatmoral se entiende claramente dificultoso, y etHede que haya trabajado un tiempo y una vez are@adus hijos,
limpiando en viviendas ajenas y por horas, ganad@euros al dia, no se considera en absoluto umgersion en el mercado laboral»

Interpuesto recurso de apelacién por el esposoRtoituoso , la Audiencia Provincial de Cadiz (séccb.?) lo estimé parcialmente limitando la atribrca la esposa del
uso de la vivienda familiar a dos afios y reducieladpension compensatoria a 100 euros con un liteitgooral de dos afios.

En relacién con la pensién compensatoria -Unicastide que ahora se discute en casacién- la AudéeRcovincial atiende a dos circunstancias, por add el hecho de
que la Sra. Agueda ha reconocido haber trabajad@uie el matrimonio, y por otro los precarios ingos con los que cuenta el Sr. Fructuoso , percef#arna pension de
775,11 euros mensuales.
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Contra dicha sentencia ha interpuesto recurso decebn dofia Agueda , interesando que se case tarsga recurrida y se confirme la dictada en priaérstancia.

SEGUNDO. El recurso de casacion se interpone glaamdel apartado 3.° del articulo 477.2 LEC (RQ10R, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , y se estructunaealidad en un

solo motivo que se refiere a la vulneracion deigpdesto por el articulo 97 CC (LEG 1889, 27) juldsprudencia reiterada del Tribunal Supremo qaériterpreta. La parte

recurrente sostiene que en el supuesto de hechaiagjo resulta improcedente la limitacion tempodal la pensién compensatoria. Cita sentencias tlesgda, entre otras
la 304/2016 de 11 de mayo (RJ 2016, 2112) , rec8it®015 , la de 28 de abril de 2010 (RJ 2010, 35%d¥urso 707/2006 , y la de Pleno de 5 de septiemde 2011, recurso
1755/2008 (RJ 2011, 5677) , cuestionando el jucmspectivo de superacién del desequilibrio pardijacion del limite temporal efectuado por la Aenicia, cuando la
esposa cuenta sesenta y dos afios de edad, ha dewadenta y tres afios el matrimonio y ha cuidadosacinco hijos del mismo, de los cuales cuatrodieindependencia
economica.

La primera de las sentencia citadas n.° 304/20861H mayo (RJ 2016, 2112) , con cita de otras &res, dice que

« (...) las conclusiones alcanzadas por el tribuhabpelacion, ya sean en el sentido de fijar onitd temporal a la pension, ya en el de justifisaicaracter vitalicio, deben
ser respetadas en casacién siempre que aquéllasesecuencia de la libre y ponderada valoracioriadefactores a los que se refiere de manera noustha el articulo
97 CC y que han de servir tanto para valorar lagedencia de la pension como para justificar su emaldad, siendo posible la revisién casacionalaamente cuando el
juicio prospectivo sobre la posibilidad de supeeainicial desequilibrio en funcién de los facto@ncurrentes se muestra como ilégico o irraciomatuando se asienta en
parametros distintos de los declarados por la jpmgiencia».

La sentencia de pleno de 5 de septiembre de 2Q1L2QRL, 5677) viene a decir que

«el establecimiento de un limite temporal para stcepcion, ademds de ser tan solo una posibilidaa el 6rgano judicial, depende de que con elloseaesienta la
funcion de restablecer el equilibrio que le es emtancial, siendo esta una exigencia o condiciée gbliga a tomar en cuenta las especificas ciramsas del caso,
particularmente, aquellas de entre las comprendigiase los factores que enumera el articulo 97 G@=(segun la doctrina de esta Sala, fijada en ST$9dde enero de
2010, de Pleno [RC n.° 52/2006 ], luego reiteradedSSTS de 4 de noviembre de 2010 [RC n.° 514/2904 He febrero de 2011 [RC n.° 523/2008 ], elatsemas recientes,
tienen la doble funcion de actuar como elementtegantes del desequilibrio, en tanto en cuantomesible segln la naturaleza de cada una de lasinstancias, y, una
vez determinada la concurrencia del mismo, la dea@ccomo elementos que permitiran fijar la cuardi&ala pensiéon) que permiten valorar la idoneidadpitud de la
beneficiaria para superar el desequilibrio econém@n un tiempo concreto, y, alcanzar la convicdérgue no es preciso prolongar més alla su perdepgor la certeza de
que va a ser factible la superacion del desequdiljuicio prospectivo para el cual el 6rgano juiitha de actuar con prudencia y ponderacion, cotedos de certidumbre».

El argumento utilizado por la Audiencia al destaclrs escasos ingresos del esposo puede servirgdgauar la cuantia de la pension mensual, como Hasentencia
impugnada fijandola en 100 euros mensuales, pergyaoa fijar un limite temporal cuando no existen pectivas de que la ahora recurrente pueda restabl el equilibrio
por sus propios medios, pues incluso en el supuestaue pudiera continuar prestando servicio de pilza en domicilios particulares el desequilibrigigtiria, lo que
impide aceptar las conclusiones a que llegé la Aentia y lleva a establecer por ahora la pension aamacter indefinido.
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