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Esta sala ha visto el recurso de casacidn interpuesto contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 11
de abril de 2019, por la Audiencia Provincial de Madrid, (seccion 4.2), en el recurso de apelaciéon n.® 1111/2018
dimanante del procedimiento de modificacién de medias n.° 350/2017 del Juzgado de Primera Instancia n.°
2 de DIRECCIONOOQ .

Ha comparecido ante esta sala en calidad de parte recurrente, D. Lucio , representado por el procurador Sr.
Gomez Velasco.

Ha comparecido ante esta sala en calidad de parte recurrida D.2 Monica , representada por la procuradora
Sra. Carmen Barrera Rivas.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- D. Lucio, representado por el procurador D. Juan José Gdmez Velasco y asistido por la Letrada Diia. Maria
del Mar Abril Pérez del Campo, formulé6 demanda de juicio verbal especial sobre modificacién de medidas,
contra D.2 Mdnica, representada por la procuradora Diia. Carmen Barrera Rivas y asistida por la Letrada Dia.
M.2 Luisa Borreguero Pérez, suplicando al Juzgado dictase sentencia con los siguientes pedimentos:

"1.-Se solicita que se decrete la extincion de la atribucién del derecho al uso y disfrute de la vivienda conyugal
a favor de la demandada y los hijos, por haber hecho la demandada, un uso indebido de la misma al estar
conviviendo desde el afio 2012 con otra persona en relacion analoga a la marital en diferentes periodos de
tiempo ya partir del afio 2015 de forma continuada y permanente tras el matrimonio de la Sra. Moénica con
el Sr. Rodrigo, ya que ambos conviven maritalmente en el domicilio que fuera conyugal, cuyo uso y disfrute
fue otorgado exclusivamente a los hijos en compaiiia de la madre por quedar bajo su custodia por sentencia
de divorcio.

"2.-Subsidiariamente de no acordarse la extincién de forma inmediata se acuerde que el uso quedard
extinguido al momento de la efectiva liquidacién del bien, en virtud de las razones esgrimidas en el cuerpo de
esta demanda y teniendo en cuenta que la Sra. Ménica ha venido disfrutando de esta casa durante mas de 6
afios se acuerde otorgar el uso del inmueble a mi representado para cubrir sus necesidades de alojamiento y
de sus hijos en sus tiempos de convivencia con el hasta la efectiva liquidacion del bien.

"3.- Subsidiariamente de no acordarse cualquiera de las dos peticiones anteriores se establezca que hasta la
efectiva liquidacidn del inmueble el uso y disfrute de la vivienda sera alternativo por dos anualidades a favor
de cada uno de los ex conyuges, comenzando el uso por el Sr. Lucio, que residira en la vivienda durante dos
afos, desde que se dicte la sentencia, y asi alternativamente hasta la efectiva liquidacién del bien inmueble,
y acordandose que la Sra. Ménica debe salir de la vivienda en el plazo de diez dias a contar desde la fecha
en que se notifique la sentencia.

"4.-Que se impongan las costas a la Sra. Ménica por su temeridad y mala fe".

2.- Mediante Decreto de 11 de septiembre de 2017 se admitié a tramite la demanda, ddndose traslado a las
partes para contestar.

3.- La representacidn procesal de D.2 Ménica , contesté a la demanda formulada de contrario y suplicé al
Juzgado:

"Estime nuestras alegaciones y acuerde desestimar la demanda interpuesta manteniendo la atribucion a la
misma y a su hijo menor del derecho de uso sobre la que fue vivienda conyugal situada en la CALLEOOO n.°
NUMO0O0O de DIRECCIONO0O (Madrid), con expresa imposicién de las costas a la parte demandante”.

4.- El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 2 de DIRECCIONOOQQ, dict6 sentencia el 2 de febrero de
2008 con la siguiente parte dispositiva:

"Que desestimando integramente como desestimo la demanda de modificaciéon de medidas presentada por
la representacion procesal de D. Rodrigo contra D.2 Moénica , debo declarar y declaro no haber lugar a la
modificacién de las medidas acordadas en la Sentencia de divorcio de 24 de enero de 2011, dictada por este
Juzgado en el Procedimiento no 951/2010.

“No procede hacer expresa imposicion”.

SEGUNDO.- Interposicion del recurso de apelacion.
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1.- Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacion la representacién procesal de

Correspondiendo conocer de él a la seccién 24.3, en fecha 11 de abril de 2019 dict6é sentencia cuya parte
dispositiva dice:

"Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por don Lucio , representado por el Procurador don
Juan José Gomez Velasco, contra la sentencia de fecha 2 de febrero de 2.018; del Juzgado de 1.2 Instancia
n.° 2 de DIRECCIONOOO ; dictada en el proceso de Modificacién de Medidas no 350/2.017; seguidos con
dofa Mdnica, representada por la Procuradora dofia Maria Del Carmen Barrera Rivas; debemos confirmar y
confirmamos la expresada resolucion integramente; y sin que proceda hacer pronunciamiento de condena en
costas, en esta alzada, a ninguno de los litigantes".

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion.

1.- Contra la citada sentencia se interpuso recurso de casacion por el demandante, apelante, fundado en un
Unico motivo por infraccién, aplicacién indebida, del art. 96.1 CC.

2.- La sala dicté auto el 15 de enero de 2020 con la siguiente parte dispositiva:

"1.°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por D. Lucio contra la sentencia dictada con fecha de 11 de
abril de 2019 por la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 24.2), en el rollo de apelacién n.° 350/2017 del
Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de DIRECCIONO0QO .

"2.°) Abrir el plazo de veinte dias, a contar desde la notificacion de este auto, para que la parte recurrida
formalice escrito su oposicién al recurso. Durante este plazo las actuaciones estaran de manifiesto en la
Secretaria. Transcurrido dicho plazo, dese traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal".

3.- El Ministerio Fiscal interesa que se case la sentencia de la Audiencia Provincial y se dicte otra por la que
se estime la pretension principal del demandante recurrente.

4.- La representacion procesal de la parte recurrida, no formulé oposicion al recurso interpuesto de contrario.

5.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacién y
fallo del recurso el dia 17 de junio de 2020, en que ha tenido lugar a través del sistema de videoconferencia
habilitado por el Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

Son hechos relevantes de la instancia para la decisién del recurso los que se exponen a continuacion:
1.- Dofa Frida interpuso demanda de divorcio contra D. Benedicto .

El Juzgado de primera instancia estim6 la demanda de divorcio con los siguientes efectos:

"Que estimando la demanda de divorcio interpuesta por el procurador de los Tribunales Sr. Martinez Rico, en
nombre y representacion de D.2 Frida frente a D. Benedicto , representado por el procurador Sr. cérdoba
Esteban debo declarar y declaro disuelto por divorcio el matrimonio contraido por los litigantes el dia 14 de
febrero de 2014 en Orihuela, con los efectos inherentes al mismo y en especial los siguientes:

1.° Se atribuye a la esposa, Sra. Frida la guarda y custodia de la hija del matrimonio correspondiendo a ambos
progenitores de forma compartida la patria potestad.

2.° Se atribuye a la menor y a la madre el uso y disfrute de la vivienda familiar.

3.° Se establece como régimen de visitas a favor del padre el siguiente: durante tres meses, las visitas se
desarrollaran en el PEF mds cercano al domicilio de la menor, con supervisién de los profesionales quienes
informaran sobre la conveniencia de establecer un régimen de visitas ordinario, que seria de fines de semana
alternos inicialmente sin pernocta durante tres meses mas, desde el sabado a las 11:00 horas hasta las 20:00
horas y el domingo con el mismo horario, sin distincién de periodos vacacionales; transcurrido este segundo
periodo sin pernocta, el régimen de visitas sera ordinario desde las 11:00 horas del sabado hasta las 20:00
horas del domingo y la mitad de las vacaciones escolares de Navidad, Semana Santa y Verano (periodo que
se dividirad por quincenas), eligiendo periodo el padre en los pares y la madre en los impares.

"4.° Se impone al Sr. Benedicto la obligacién de abonar a la Sra. Frida en concepto de pension de alimentos a
favor de su hijala suma de 200 euros mensuales suma que debera ingresar dentro de los cinco primeros dias de
cada mes en la cuenta que designe la actora, y que debera actualizarse anualmente acorde con los incrementos
del IPC o indice que lo sustituya. Corresponde a ambos progenitores el pago de los gastos extraordinarios de
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la menor, correspondiendo al padre el pago del 60% y a la madre el pago del 40%, teniendo tal consideracién
los gastos de médico-sanitarios, no cubiertos por los sistemas publicos o por seguros privados; los gastos
de indole educativo tales como matriculas, y libros de texto, no cubiertos por la gratuidad en la ensefianza asi
como los viajes y excursiones escolares; y los derivados de actividades ludicas o extraescolares que estén
realizando en este momento los menores".

2.- Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacién D. Benedicto, y correspondié conocer de él
a la seccion cuarta de la Audiencia Provincial de Alicante, que dict6 sentencia el 27 de marzo de 2019 por la
que, en lo ahora relevante, acordd suprimir el uso de la vivienda que fue familiar pasados seis meses desde
que se dicta su resolucion.

La razén de esta decisidn es la siguiente:

Sin olvidar lo establecido en el articulo 96 del Codigo Civil, debe tenerse en cuenta, que el derecho del uso de la
vivienda familiar, en modo alguno tiene caracter indefinido, ni es esencialmente vitalicio. Actualmente, y dada
la evolucién de la realidad social, al igual que acontece con la pensién compensatoria, se configura como un
derecho provisional y temporal. En primer lugar, debe tenerse en cuenta la titularidad de la vivienda que fue
familiar y que correspondia al padre del Sr. Benedicto . Al haber fallecido el mismo actualmente corresponde a
sus herederos, el apelante y sus cinco hermanos, (folio 68), pero lo que es mas importante es el estado ruinoso
de la vivienda como se ha puesto de manifiesto en el folio 264 y concordantes. Mas a mas, también debe
ser tenido en consideracion el precario estado de salud del apelante como se acredita con la documentacion
unida a los folios 58 y siguientes. Por tanto, la atribucién del uso de la vivienda debe ser limitada a 6 meses,
computable desde la fecha de esta resolucion, periodo que la Sala entiende adecuado para que la Sra. Frida
, pueda proporcionarse una nueva vivienda.

3.- La parte demandante-apelada interpone contra la anterior sentencia recurso de casacién por interés
casacional, al amparo del articulo 477. 2. 3.° de la LEC.

Formula un motivo tnico por infraccién de la sentencia recurrida del art. 96 del CC, por oponerse a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la no limitacién temporal de la atribucién del uso del domicilio
familiar a los hijos menores de edad.

Cita la sentencia n.° 221/2011, de 1 de abril, que formulé la siguiente doctrina:

"La atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del principio
del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 del CC".

Remite, como sentencias que refrendan la citada doctrina, a las n.° 236/2011, de 14 de abril; n.° 257/2012, de
26 de abril; n.° 282/2015, de 18 de mayo; n.° 117/2017, de 22 de febrero y la n.° 168/2017, de 8 de marzo.

En sus alegaciones la parte recurrente hace las siguientes consideraciones en defensa de su tesis:

(i) El articulo 96 del CC es una regla taxativa que no permite interpretaciones temporales limitativas, por lo
que la Sentencia recurrida debié mantener, tal como hizo la Sentencia del Juzgado de Violencia n.° 1 de
DIRECCIONOO1, la atribucion del uso del domicilio familiar sin limitacién alguna, a favor de la hija menor y del
progenitor custodio, en este caso, su madre.

Y ello debe ser asi, conindependencia de quién sea el titular de la vivienda familiar. Efectivamente, la Sentencia,
recurrida justifica la limitacion temporal del uso de la vivienda familiar por pertenecer ésta al padre del esposo,
ya fallecido, y por lo tanto actualmente corresponde a sus herederos, esto es, el esposo D. Benedicto y sus
cinco hermanos. Sin embargo, la norma ha de ser interpretada y aplicada a favor del menor sin limitaciones
temporales ya que lo que se protege en el articulo 96 del Cdédigo Civil es el interés superior del menory no la
propiedad, por lo que es indiferente que la vivienda familiar sea de ambos progenitores, de uno solo o incluso
de un tercero, ya que la atribucién de su uso es oponible Unicamente frente al otro progenitor, no, frente al
tercero que eventualmente fuera titular de la vivienda, quien podra ejercitar en su caso, las acciones legales
que estime oportunas.

(i) La atribucion del uso del domicilio familiar a la hija menor de edad, constituye también la manera de
procurarle alimentos por parte del titular de la Patria Potestad, D. Benedicto, ya que conforme al articulo 142
del Cédigo Civil, una parte de los alimentos lo constituye el alojamiento o habitacién.

(iii) (Por la Sala Primera del Tribunal Supremo en sus Sentencias n.” 671/2012, de 5 de noviembre, n.” 284/2016,
de 3 de mayo, n.° 646/2017, de 27 de noviembre y 181/2018, de 4 de abril, entre otras, se dijo que los dos
supuestos excepcionales que viene admitiendo la Sala para mitigar las consecuencias del rigor en la aplicacién
del articulo 96.1 del Cédigo Civil, cuando no existe acuerdo Previo entre los cdnyuges son: uno, el caracter
no familiar de la Vivienda sobré la que recae la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de
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la misma vigente la relacién matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve
a los fines del matrimonio porque los conyuges no cumplen con el derecho y deber propios de la relacién; y
otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrase satisfechas las necesidades de habitacion a través de
otros medios; Soluciéon que requiere que la vivienda alternativa sea idonea para satisfacer el interés superior
del menor.

Ninguna de esas causas de limitacion o supresién, se dan en el supuesto contemplado en autos.
4.- La sala dict6 auto el 13 de noviembre de 2019 por el que acordd admitir el recurso de casacion.

La parte recurrida se opone al recurso de casacion con los alegatos que hizo en su recurso de apelacion y que
tiene en cuenta la sentencia recurrida.

5.- El Ministerio Fiscal, con cita de sentencias de esta sala coincidente en su doctrina con las que retiene como
de referencia la parte recurrente, apoya el recurso de casacion.

SEGUNDO.- Decision de la Sala.
1.- La sentencia n.® 117/2017, de 22 de febrero, citada por la recurrente, sostiene que:

"[...]1a atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del principio
del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC".

"Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucién del uso de la vivienda
a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad, sino los
derechos que tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que debera
a su vez ser controlado por el juez. Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucién
por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria la vulneracién de los derechos de los hijos menores,
derechos que la Constitucion incorpor6 al ordenamiento juridico espafol (arts. 14y 39 CE) y que después han
sido desarrollados en la Ley Organica de proteccion del menor”.

Por tanto, en principio, la limitacién que establece la sentencia recurrida contradice la doctrina de la sala.

Es indiferente, pues, que la vivienda sea del demandado o de terceros, pues en este Ultimo supuesto la
atribucion del uso de la vivienda no se ventila ni es oponible respecto de éstos, sin perjuicio de las acciones
legales que les asistan y las consecuencias que desplieguen, sobre todo a efectos de alimentos, caso de
prosperar.

Ahora bien, afirma también la citada sentencia que Es cierto que esta sala viene admitiendo en algunas
resoluciones recientes la concurrencia de supuestos excepcionales que pudieran mitigar las consecuencias
del inflexible rigor en la aplicacién del articulo 96.1 del Cédigo Civil. Lo que no es posible es que esta alegacién
sirva de argumento en la sentencia para contravenir la reiterada doctrina de esta sala sobre el uso de la
vivienda familiar en supuestos similares pues a ninguno se refieren las "resoluciones mas recientes" que dice
la sentencia, sin citarlas.

Lo que dice esta sala -sentencia de 17 de junio de 2013- es lo siguiente:

"Hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo entre los cédnyuges: uno, el
cardacter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que
se hace de la misma vigente la relacién matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar
si no sirve a los fines del matrimonio porque los cényuges no cumplen con el derecho y deber propio de la
relacion. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacién
a través de otros medios".

Consecuencia de lo cual es la siguiente doctrina:

"La atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del principio
del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC, (221/2011, 1
de abril; 181/2014, 3 de abril; 301/2014, de 29 de mayo; 297/2014, 2 de junio; 660/2014, de 28 de noviembre;
282/2015, de 18 de mayo, todas ellas dictadas en recursos de casacién procedentes de la misma Audiencia".

Estos dos factores que mitigan el rigor de la norma no se dan en el supuesto enjuiciado.

No se pone en tela de juicio que la vivienda sea la vivienda familiar del matrimonio que se divorcia, y no consta
que la hija no la precise por poder satisfacer esa necesidad por otros medios.

Por todo ello el recurso se ha de estimar.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en los arts. 394.1 y 398.1 de la LEC, no se imponen las costas
del recurso a la parte recurrente.
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FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D.2 Frida, representada por la procuradora D.2 Sandra Osorio
Alonso, contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 27 de marzo de 2019, por la Audiencia Provincial
de Alicante, Seccion 4.3, en el recurso de apelacion n.° 213/2018 dimanante de los autos de juicio ordinario
n.° 200/2016 seguidos ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 1 de DIRECCIONO0O1 .

2.- Confirmar la sentencia recurrida excepto en no fijarse limite al uso de la vivienda familiar mientras la hija
sea menor de edad.

3.- No imponer a la parte recurrente las costas del recurso.
Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



