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Recurso de Casacion n° 1/ 2014

SENTENCIA NUM. VEINTISIETE

Excmo. Sr. Presidente
D. Fernando Zubiri de Salinas

Ilmos. Sres. Magistrados

/
/
/
D. Javier Seoane Prado /
D. Luis Ignacio Pastor Eixarch /
D?. Carmen Samanes Ara /

/

D. Ignacio Martinez Lasierra
En Zaragoza, a dieciocho de julio de dos mil catorce.
En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragon ha visto
el presente recurso de casacion numero 1/2014 interpuesto contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Teruel de fecha 18 de
noviembre de 2013, recaida en el rollo de apelacion numero 91/2013,
dimanante de autos de Modificacion de Medidas num. 519/2012, seguidos
ante el Juzgado de Primera e Instruccion num. Uno de Alcaniz, en el que son
partes, como recurrente, D. Ramoén G. G. representado por la Procuradora de
los Tribunales D?. Begona Ortega Ortega y dirigido por la Letrada D®. Sagrario

Valero Bielsa, frente a D*. Dolores V. G. representada por la Procuradora de
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los Tribunales D?®. Nuria Ayerra Duesca y dirigida por la Letrada D*. Gemma

Gonzalo Lopez, en el que ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Es Ponente el Magistrado de esta Sala Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez

Lasierra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 2
de Alcaniz la Procuradora de los Tribunales D®. Ana Rodriguez Vela, actuando
en nombre y representacion de D. Ramon G. G., presentdé demanda de
modificacion de medidas contra D* M?. Dolores V. G. en la que, tras alegar
los hechos y fundamentos de derecho que estimd pertinentes, termino
suplicando que, previos los tramites legales oportunos, se dictase resolucion
por la que, acuerde la modificacion de las medidas derivadas del divorcio y en
consecuencia:

“1°) Suprima la pension compensatoria que venia percibiendo la Sra. V.
G.

2°) Se suprima el derecho de uso del domicilio conyugal sito en Plaza ...
n° ... Andorra (Teruel) del que venia disfrutando la Sra. V., o en su caso se
establezca por Su Senoria una limitacion temporal a dicho uso de maximo
seis meses.

3°) Se adjudique la guarda del hijo habido en el matrimonio Eugenio,
aquejado de sindrome de Dowm, a su padre D. Ramoén G., y subsidiariamente
se establezca un régimen de guarda compartido entre ambos progenitores,
que vendra determinado por el juzgador en funcion del informe psicosocial y
demas pruebas que se practiquen, con las consecuencias inherentes a dicho
pronunciamiento en lo que respecta a la pension de alimentos que el Sr. G.

entrega a la Sra. V. a favor de su hijo Eugenio”.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acordé dar traslado a
la parte contraria emplazandola para que compareciera en autos en tiempo y
forma, lo que hizo dentro de plazo y, oponiéndose a la misma, solicité que se

dictara sentencia por la que:
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“A) Desestime la demanda de modificacion de medidas integramente.

B) Subsidiariamente para el caso de que se acuerde el cese de la
obligacion del Sr. G. de abonar pension por desequilibrio econémico se
incremente la pension de alimentos del hijo Eugenio en el mismo importe que
venia abonando hasta la fecha en concepto de pension por desequilibrio o
subsidiariamente en la cuantia que se considere mas ajustada a derecho.”

Por otrosi presenté6 demanda reconvencional en base a los hechos y
fundamentos de derecho que estim6 pertinentes y terminé suplicando que
previos los tramites oportunos, incluido el recibimiento del pleito a prueba, se
dictase sentencia, con expresa imposicion de costas al Sr. G., acordando:

“l.- La modificacion de la clausula segunda del convenio regulador
aprobado por la sentencia de divorcio de 18 de febrero de 2008 referida a la
medida de régimen de visitas y vacaciones a favor de D. Ramoén G. G. en
relacion a su hijo Eugenio en el sentido siguiente:

a) Suprimir o suspender el derecho de régimen de visitas y vacaciones
del padre.

b) Subsidiariamente se fije que el padre puede estar en compania de su
hijo Eugenio el ultimo domingo de cada mes desde las 11 h hasta las 21 h.
debiendo recogerlo y entregarlo en el domicilio materno y, asimismo, el padre
podra estar en compania del hijo Eugenio desde las 19 horas del dia 31 de
diciembre hasta las 21 horas del 1 de enero y 15 dias en agosto debiendo
recoger a Eugenio a las 11 h y entregarlo a las 21 h. en el domicilio materno
durante esos 15 dias, sin que en ningun caso Eugenio pueda pernoctar con el
padre, el resto de las vacaciones las pasara con la madre.

2.- En el caso de que se estime la pretension del demandante de cesar
su obligacion de abonar la pension por desequilibrio econémico a favor de la
Sra. V. se solicita se incremente la pension de alimentos del hijo Eugenio en
el mismo importe que venia abonando hasta la fecha en concepto de pension
por desequilibrio el Sr. Ramon G..”

Por otrosi solicito el recibimiento del pleito a prueba y, con caracter
previo, prueba pericial social y psicologica.

En fecha 7 de junio de 2012 se dicté auto de inhibicion a favor del
1 de Alcaniz,

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. con

competencia en violencia de género.
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Recibidas por éste las actuaciones, por Decreto de 6 de septiembre de
2012, se acord6é admitir a tramite la reconvencion confiriendo el traslado
oportuno.

Dentro de plazo la representacion legal del Sr. G. contestdo la
reconvencion, solicitando su desestimacion “(...)si bien, en relacion con la
pension de alimentos existente procedera a la vista de la nuevas
las mismas sino una reduccion

circunstancia, no un aumento de

atemperandola a las nuevas circunstancias economicas del actor y
demandada, y al cambio de circunstancias respecto del hijo Carlos G. V., que
ha terminado sus estudios y reside desde Septiembre en Andorra.”

Admitida la contestacion a la reconvencion y previos los tramites legales
oportunos, incluso la practica de prueba que fue propuesta y admitida, el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. Uno de Alcaniz, dicto
sentencia en fecha 29 de abril de 2013, cuya parte dispositiva es del siguiente
tenor:

“Fallo: Estimando parcialmente la demanda principal interpuesta por la
Procuradora Dna. Ana Rodriguez Vela, en nombre y representacion de D.
Ramén G. G. contra Dria. Dolores V. G., y estimando parcialmente la demanda
reconvencional interpuesta por la Procuradora Dna. Olga Pina Bonias en
nombre y representacion de Dria. Dolores V. G. contra D. Ramén G. G. declaro,
en cuanto a la modificacion de medidas definitivas solicitada, y contenida en la
Sentencia de fecha 18 de febrero de 2.008, los siguientes pronunciamientos:

1.- Desestimar la peticion de que se suprima la pensién compensatoria
fijada a favor de la Sra. V..

2.- Desestimar la peticion de que se suprima la atribucion del uso y
disfrute de la vivienda a favor de la Sra. V. y de su hijo Eugenio.

3.- Estimar la peticiéon de que se suprima la pensién alimenticia fijada a
favor del hijo comun Carlos en tanto este siga viviendo con el padre, no
habiendo lugar al establecimiento de pensiéon alimenticia alguna a abonar por
la madre a dicho hijo.

4.- Desestimar la peticion de reducciéon de la pension alimenticia del hijo

comun Eugenio, la cual se mantendra en los mismos términos establecidos en

la resolucion judicial.
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Procede no realizar especial pronunciamiento acerca de las costas

ocasionadas en la demanda principal y en la demanda reconvencional.”

TERCERO.- Interpuesto por la Procuradora Sra. Rodriguez Vela en
nombre y representacion de D. Ramon G. G. recurso de apelacion contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. Uno de Alcaniz,
se dio traslado del mismo a la contraparte, quién se opuso al recurso
interpuesto.

Elevadas las actuaciones a la Audiencia Provincial de Teruel, y
comparecidas las partes, se desestimoé la practica de la prueba solicitada, y
con fecha 18 de noviembre de 2013 la Audiencia Provincial de Teruel, dicto
sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor:

“Fallamos, que debemos declarar y declaramos haber lugar en parte al
recurso de apelacion presentado por D. Ramoén G. G. contra la sentencia
dictada el 29-4-2013 por el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon N° 1 de
Alcaniz en el procedimiento de modificacion de medidas de divorcio seguido con
el numero 519/2012 y como consecuencia:

1° Debemos de revocar y revocamos el pronunciamiento primero.

2° Se confirman los demas pronunciamientos.

3° Declaramos no haber lugar a imponer a la parte apelante las costas
causadas por su recurso.”

CUARTO.- El Procurador Sr. Barona Sanchis en nombre vy
representacion de D. Ramon G. G. interpuso ante la Audiencia Provincial de
Teruel recurso de casacion, basandolo en inaplicacion del articulo 81.1 e
infraccion del articulo 81.3 del CDFA.

El anterior recurso se tuvo por interpuesto por la Audiencia Provincial

de Teruel acordando el emplazamiento de las partes y la remision de los autos

a esta Sala.

QUINTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, y comparecidas las partes,

haciéndolo por el recurrente la Procuradora de los Tribunales D?. Begona
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Ortega Ortega y por la recurrida la Procuradora D®. Nuria Ayerra Duesca, se
nombro Ponente, a quién pasaron las actuaciones para resolver.
En fecha 13 de marzo pasado se dicto providencia del siguiente tenor:

“Visto el escrito de interposicién de recurso de casaciéon y apareciendo en
el mismo la manifestacion de haber sido incapacitado su hijo Eugenio, previo a
resolver sobre la admisién del recurso, requiérase a las partes a fin de que en
el plazo de 5 dias presenten ante esta Sala documento acreditativo de dicho
reconocimiento.”

Dentro de plazo, las partes aportaron sentencia de reconocimiento de
incapacidad del hijo, Eugenio, por lo que, a su vista, se acord6é pasar las
actuaciones al Ministerio Fiscal por término de 10 dias, quién dentro de
plazo, aporto informe manifestando: “(...) en cualquier caso el Fiscal de la
Comunidad Autonoma de Aragoéon solicita que se dé cumplimiento al citado
art. 749.2 Ley de Enjuiciamiento Civil y que se nos dé la preceptiva
intervencion en los eventuales tramites de admision y/o impugnacion del
presente recurso de Casacion Foral Aragonés, al estar ante una persona
incapacitada con obligacion de intervencion del Fiscal.”

Por Auto de 9 de abril se admitio a tramite el recurso y se dio traslado a
la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para oposicion, presentando escrito
dentro de plazo la parte recurrida, quien se opuso al mismo aportando
documental, y el Ministerio Fiscal quién manifesté que no existe vulneracion
del art. 81.1 y 3 del CDFA.

No habiendo solicitado las partes la celebracion de vista, se senalo
para votacion y fallo el dia 24 de junio de 2014, no dando lugar a la

admision de los documentos aportados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Actor y demandada contrajeron matrimonio el 2 de
diciembre de 1978, del que nacieron tres hijos, Eugenio el 7 de septiembre de
1.979, David el 19 de enero de 1984 y Carlos el 24 de julio de 1990.

La sentencia de 18 de febrero de 2008 del Juzgado de Primera Instancia
n°® 2 de Alcaniz habia decretado el divorcio de los conyuges aprobando el

convenio suscrito por ambos de mutuo acuerdo, en cuya virtud se atribuia a
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la esposa la guarda y custodia del hijo menor Carlos y asimismo la guarda del
mayor, Eugenio, afectado por el sindrome de Down; el esposo debia abonar a
la esposa en concepto de pension por alimentos de sus hijos 300 euros
mensuales para Eugenio y 500 euros mensuales para Carlos, y en concepto
de pension por desequilibrio econémico del articulo 97 del Codigo civil la
cantidad de 400 euros mensuales; el uso del domicilio conyugal, propiedad
privativa del esposo, se atribuia al conyuge (la esposa) en cuya compania
estaba el hijo menor Carlos, y Eugenio, mayor de edad pero afectado por
sindrome de Down, aunque entonces no incapacitado legalmente.

El esposo interpuso demanda de modificacion de medidas recayendo
sentencia de primera instancia de 29 de abril de 2013 que desestimo la
solicitud de supresion de la pension compensatoria, también desestimo la
peticion de supresion de la atribucion del uso de la vivienda a favor de la
esposa y el hijo Eugenio, estim6 la peticion de supresion de pension
alimenticia a cargo del padre en favor del hijo Carlos en tanto siga viviendo
con €l, y desestimo la peticion de reduccion de la pension del hijo Eugenio a
cargo del padre.

Interpuso recurso de apelacion el padre y la sentencia de 18 de
noviembre de 2013 de la Audiencia Provincial de Teruel estim6 la peticion de
supresion de la pension compensatoria por convivencia de la esposa more
uxorio con otra persona y confirmé los demas pronunciamientos de la

sentencia del Juzgado.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia interpuso la representacion
del padre recurso de casacion por dos motivos, el primero por inaplicacion del
articulo 81.1° del Coédigo del Derecho Foral de Aragon (CDFA) sobre la
atribucion del uso de la vivienda conyugal, y el segundo, subsidiariamente,
por infraccion del articulo 81.3° del CDFA, por no establecer limitacion
temporal al uso de la vivienda.

La sentencia del Juzgado habia desestimado la peticion de supresion
del uso de la vivienda conyugal por la esposa, o su limitacion a un periodo de
seis meses, por considerar que el hijo Carlos, aun siendo ya mayor de edad vy,
al parecer, conviviendo con su padre, seguia careciendo de independencia

economica, y en cuanto al hijo mayor porque esta afectado por el sindrome de
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Down por el que la resolucion administrativa de 21 de julio de 2008 le
reconocio un grado de dependencia III, nivel 1, por lo que “el interés mds
necesitado de proteccion es el del hijo Eugenio, y que el hecho de que el otro
hijo, Carlos, que estd estudiando, haya abandonado la vivienda, no implique
una variacion tan sustancial que justifique un cambio que afectaria a aquél, al
que procede proteger en mayor medida, habiéndose asimismo acreditado
documentalmente que el Sr. G. ha adquirido otra vivienda en Andorra (doc. 5 de
la contestaciéon a la demanda)”.

La sentencia de la Audiencia Provincial argumenté que la permanencia
en el hogar del hijo mayor “obliga a considerar que el nucleo materno es el mds
necesitado de proteccion a pesar de que los demds hijos ya no convivan en ese
hogar. La carga que representa familiarmente la asistencia a tal tipo de
personas justifica ademds que con cardcter excepcional, no pueda
determinarse una limitacion temporal al uso, mientras el ntcleo en el que
conviva el menor no disponga de una mejor fortuna que permita prodigar al hijo
un mayor bienestar del que dispone, por razones de elemental humanidad;
razoén por la cual se sigue afirmando que no se han modificado sustancialmente
las circunstancias para justificar la extinciéon de la atribucion pretendida; y que
se justifica en este caso con cardcter excepcional el no senalamiento de un
limite a tal atribucién, pues es elemental que no existe perspectiva alguna de

que el hijo mayor vaya a ser capaz en plazo determinado de llevar una vida

independiente”.

TERCERO.- La parte recurrida plantea en su escrito de oposicion, en
primer lugar, que el recurso debe ser inadmitido conforme a lo previsto en el
articulo 483.3 de la LEC puesto que si existe doctrina jurisprudencial sentada
por este Tribunal Superior de Justicia sobre el art. 81 del Codigo Foral de
Aragon en relacion a la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar y
en relacion al limite temporal de dicho derecho.

El articulo 485, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
permite alegar en el escrito de oposicion causas de inadmisibilidad que se
consideren existentes y no hayan sido ya rechazadas por el Tribunal. No
habiendo sido alegada anteriormente esta causa de inadmisibilidad cabe su

planteamiento en este momento.
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La parte recurrente alegaba en su escrito de interposicion la existencia
de interés casacional por lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley 4/2005, de
14 de junio, sobre la casacion foral aragonesa, al aplicar la sentencia
recurrida normas de Derecho civil aragonés que no llevan mas de cinco anos
en vigor, sin que exista doctrina jurisprudencial relativa a normas anteriores
de igual o similar contenido.

La aplicacion de este ultimo precepto en sus términos literales
permitiria, sin mas, la admisién del recurso interpuesto basado en infracciéon
del articulo 81.1 y articulo 81.3 del Codigo de Derecho Foral de Aragoéon
(CDFA), porque lo que se exige es que se apliquen normas que no lleven mas
de cinco anos en vigor (lo que no se discute) “siempre que no exista doctrina

jurisprudencial relativa a normas anteriores de igual o similar contenido”.

Se corresponde con lo dispuesto en el articulo 477.3, primer parrafo, de
la LEC al afirmar la presencia de interés casacional cuando se apliquen
normas que no lleven mas de cinco anos en vigor siempre que no existiese

doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores

de igual o similar contenido. El parrafo segundo del articulo 477.3 de la LEC
solo precisa que lo anterior se refiera a doctrina del Tribunal Superior en los
casos atribuidos a su competencia por tratarse de normas de Derecho propio
de la Comunidad Autéonoma.

Es decir, pareceria que la posible existencia de tal doctrina
jurisprudencial debe referirse a normas anteriores, no a las vigentes con
menos de cinco anos, que no necesitarian otro requisito que la constatacion
de que no llevan mas de ese tiempo en vigor.

El Acuerdo de 30 de diciembre de 2011 del Tribunal Supremo sobre
criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal enumera en su apartado I las causas de inadmision de los
recursos y en el numero 7 del mismo, para los recursos de casacion por razon
de interés casacional, que hayan transcurrido cinco anos o mas desde la
entrada en vigor de la norma aplicada, en los términos expuestos en el
apartado III.3 del Acuerdo, o exista jurisprudencia en el momento de dictarse
la sentencia recurrida sobre el problema juridico planteado o sobre normas de
igual o similar contenido que determine la inexistencia de interés casacional

en la resolucion del recurso. Y también, en la aplicacion de norma con menos
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de cinco anos de vigencia, por la desaparicion sobrevenida del interés
casacional en la resolucion del recurso por haberse resuelto por la
jurisprudencia después de la fecha de la sentencia recurrida el problema
juridico planteado en contra del criterio propugnado por la parte recurrente.

El apartado III.3 del Acuerdo exige al recurrente identificar el problema
juridico sobre el que no existe jurisprudencia y que ha sido resuelto o debio
serlo mediante la aplicacion de una norma de menos de cinco anos de
vigencia, y aclara que no concurre interés casacional cuando en el momento
de dictarse la sentencia recurrida exista ya jurisprudencia sobre el problema
juridico planteado.

La parte recurrida cita tan solo una sentencia de esta Sala para
argumentar la existencia de doctrina jurisprudencial, y por ello la falta de
interés casacional, lo que formalmente es suficiente para rechazarlo porque la
existencia de doctrina jurisprudencial exige reiteracion mediante, al menos,
dos sentencias en igual sentido. Ademas, dicha sentencia n° 32/2013, de 11
de 8/2013,

concretamente la forma en que resuelve el problema planteado que excluiria

julio, recurso es simplemente transcrita sin indicar
el interés casacional. Y, sobre todo, se refiere esa sentencia a la aplicacion del
articulo 81.1 del CDFA en los supuestos de custodia compartida (que en
aquél caso no se cuestionaba) para justificar la atribucion del uso de la
vivienda familiar en funcion de la mayor o menor dificultad en el acceso a una
vivienda, pero ahora la propia parte recurrida se opone en el segundo de sus
motivos de oposicion a la aplicacion de este precepto por considerar que no
hay tal supuesto de custodia compartida dado que el inico hijo bajo custodia
es Eugenio y se encuentra bajo la custodia individual de la madre. Asi lo
aprecia también el Ministerio Fiscal en su escrito de oposicion al recurso
considerando que no parece aplicable el articulo 81.1 sino el articulo 81.2 del
CDFA.

En el presente caso, a diferencia de lo resuelto en la sentencia citada,
se cuestiona la existencia de custodia compartida, y por ello la aplicacion del
articulo 81.1 del CDFA, por lo que en ningun caso se justifica que haya sido
resuelto el problema planteado por jurisprudencia de la Sala y, en
consecuencia, debe rechazarse en este tramite el motivo de inadmisibilidad

planteado.

10
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CUARTO.- El primer motivo del recurso, por inaplicacién del articulo
81.1 del CDFA, inicia su planteamiento argumentando que, conforme a dicho
precepto, en los casos de custodia compartida el uso de la vivienda se
atribuira al progenitor que por razones objetivas tenga mas dificultad de
acceso a una vivienda, y en el presente caso se ha atribuido el uso de la
vivienda familiar, privativa del padre, al ntcleo materno por tener a su cargo
al hijo Eugenio, aquejado de sindrome de Down, obviando que la madre tiene
a su disposicion y en propiedad otra vivienda mas nueva que la que ocupa.

Sigue argumentando la parte recurrente que en este supuesto de
custodia “repartida”, en que el hijo Carlos vive con su padre y el hijo Eugenio
con su madre, debe atenderse al indicado criterio legal que exige valorar cual
de los progenitores por razones objetivas tiene mas dificultad de acceso a una
vivienda y, en su defecto, se decidira en funcion del mejor interés para las
relaciones familiares. Por lo tanto —continua el recurrente- se ha basado la
atribucion del uso de la vivienda en el interés mas necesitado de proteccion
(el de la madre con el hijo mayor a su cargo, afectado por el sindrome de
Down), y no se ha seguido el criterio legal del articulo 81.1 que es el del
progenitor con mas dificultad de acceso a una vivienda y, en su defecto,
segun el mejor interés para las relaciones familiares.

La parte recurrente parte de la premisa de esa denominada custodia
“repartida” en la que el hijo mayor incapacitado vive con la madre y el hijo de
23 anos vive con su padre, que considera asimilable al supuesto de custodia
compartida contemplado en el articulo 81.1 del CDFA, pero tal premisa no
resulta aceptable.

El actor habia solicitado en su demanda de modificacion de medidas
que se le atribuyera la guarda del hijo Eugenio, aquejado de sindrome de
Down, pero, segun se hace constar en el fundamento primero de la sentencia
del Juzgado, en el acto de la vista (celebrado el 23 de octubre de 2012)
renuncié a tal solicitud a la vista de que el hijo no estaba incapacitado
judicialmente. Sobre este extremo la sentencia de primera instancia no hizo
declaracion expresa por lo que la situacion quedaba en los términos
senalados en la sentencia de divorcio de 18 de febrero de 2008, con el hijo a

cargo de la madre.
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Ya en el tramite del recurso de casacion, ante la afirmacion de la parte
recurrente de que el hijo mayor habia sido incapacitado, se requirio la
aportacion de la sentencia y fue traida a los autos la dictada el 23 de febrero
de 2013 en la que se declara que “Eugenio es absolutamente incapaz de
gobernarse por si mismo y administrar sus bienes quedando sujeto a la misma
situacion juridica en que se encuentra legalmente un menor de edad no
emancipado, con privacion del derecho de sufragio activo y pasivo”. Y continuia
diciendo el fallo que “el incapacitado quedard sometido al régimen de patria
potestad rehabilitada, la cual se ejercera conjuntamente por Daa. Dolores V.G.
y por D. Ramén G.G., respectivamente madre y padre del incapaz, de modo
andlogo a la patria potestad”.

En definitiva, el hijo Eugenio quedo en la situacion de un menor de
edad no emancipado conforme a lo dispuesto en la sentencia de
incapacitacion (articulo 39 del CDFA), siendo rehabilitada la autoridad
familiar y ejercida por ambos progenitores (articulos 42 y 44 del CDFA) y,
segun se ha dicho, bajo la guarda de su madre.

El tercero de los hijos, Carlos, ya era mayor de edad en el momento de
la presentacion de la demanda de modificacion de medidas, aunque no
tuviera independencia econémica, y el hecho de que hubiera ido a vivir con su
padre no asimila su situacion a la de persona sujeta a guarda y custodia.

Asi pues, el unico régimen de custodia a tener en cuenta para la
atribucion del uso de la vivienda familiar era el del hijo Eugenio, a cargo de la
madre, por lo que no puede ser de aplicacion lo dispuesto en el articulo 81.1,
previsto para los casos de custodia compartida, sino el del articulo 81.2 para
la custodia individual, en el que se atribuye el uso de la vivienda familiar a
quien le corresponda la custodia de los hijos, en este caso la del hijo Eugenio.

La sentencia de primera instancia no cita el articulo 81 del CDFA y
atribuye el uso de la vivienda a la madre en funcion del interés mas
necesitado de proteccion, el del hijo mayor. Hubiera bastado la invocacion del
principio general del articulo 81.2 (atribucion del uso a quien tiene la
custodia de los hijos, que por definicion —articulo 80.1- se refiere a la de los
menores o incapacitados), pero en definitiva la apelacion al interés mas
necesitado responde a la ratio del precepto en los supuestos de existencia de

hijos cuya custodia corresponde a uno solo de los progenitores. Y, de la
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misma forma, la sentencia de apelacion tampoco cita precepto alguno pero se
refiere igualmente al nuicleo materno mas necesitado de proteccion.

En consecuencia, no se ha producido la alegada infraccion por
inaplicacion del articulo 81.1 del CDFA pues no era el precepto pertinente
dado que el supuesto de hecho del mismo es una custodia compartida que en
este caso no existia, llevando a la parte recurrente en el desarrollo de este
motivo a la erronea argumentacion sobre la mayor o menor facilidad de
acceso a la vivienda, solamente prevista para los supuestos de custodia
compartida.

Por todo ello se rechaza el primer motivo del recurso.

QUINTO.- El segundo de los motivos del recurso alega infraccion del
articulo 81.3 del CDFA por no limitar temporalmente la sentencia recurrida el
uso de la vivienda familiar.

La sentencia expresamente rechaza la limitacion temporal en este caso
“con caracter excepcional” por no existir perspectiva alguna de que el hijo
mayor vaya a ser capaz en plazo determinado de llevar una vida
independiente, y a ello se opone el recurrente porque este precepto impone
una limitacion temporal en funcion de las circunstancias concretas de cada
familia. Como circunstancias a tener en cuenta para la limitacion temporal,
que concreta ahora en un ano, senala la convivencia del hijo Carlos con su
padre, su falta de independencia econémica en tanto el hijo Eugenio percibe
una pension no contributiva de 367 euros ademas de la pension de 347 euros
que percibe de su padre, que el piso que ocupa la madre es privativo del
padre tras la liquidacion del patrimonio comun, que la madre tiene otro piso
de su propiedad en Andorra que usa en precario la hija de una amiga, y que
el piso que ocupa el padre junto con su pareja y una hija de ésta, ademas del
hijo Carlos, es pequeno.

Opone la madre en su escrito de oposicion que, como senala la
sentencia recurrida, el interés mas necesitado de proteccion es el de la madre
con el hijo mayor y que, aun siendo cierto que la Sra. V. dispone de otro piso
en Andorra, ya era asi en el momento del divorcio y que, por otro lado, el
padre dispone del piso situado encima del que ocupa la madre, de igual

superficie, y de otro que adquirié con su actual pareja en febrero de 2012 lo
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que, junto con su buena situacion econodmica, justifica que no se senale
limitacion temporal al uso de la vivienda por parte de la madre con su hijo
mayor.

El Ministerio Fiscal, por su parte, se opone también a la limitacion
temporal del uso de la vivienda porque segun la jurisprudencia de esta Sala
(cita la sentencia 1/2013, de 4 de enero, recurso 35/20112) el articulo 81.3
del CDFA esta pensado para la custodia compartida y no para la custodia
individual.

Debe salirse al paso del anterior argumento del Ministerio Fiscal basado
en la sentencia citada porque, como se desprende de la lectura de los parrafos
transcritos de la misma, se resolvia en ellos el motivo de aquél recurso
basado en la inaplicacion del articulo 81.4 y, en todo caso, aplicacion erronea
del articulo 81.3, y se descartaba la aplicacion del primero, referido a la
necesidad de acordar la venta de la vivienda comun en los supuestos de
custodia compartida, porque tal pronunciamiento entraria dentro de los que
discrecionalmente corresponden al tribunal de instancia. Y en cuanto a la
aplicacion del articulo 81.3, se dice en la sentencia que la fijacion del lapso
temporal concreto entrara también dentro de los pronunciamientos
discrecionales de la instancia, pero no lo limita a los supuestos de custodia
compartida. En aquél caso concreto se habia establecido, precisamente, una
custodia individual de los hijos a cargo de la madre y se discutia sobre el
plazo de uso establecido en su favor, que el padre consideraba excesivamente
largo.

La diccion del articulo 81.3 no deja lugar a dudas de que la atribucion
del uso de la vivienda a uno solo de los progenitores “debe tener una
limitacion temporal”, sin excepcion. El plazo podra ser mas o menos dilatado a
juicio del tribunal de instancia en funcion de “las circunstancias concretas de
cada familia”, pero debe ser establecido. Por la sistematica del articulo 81 se
deduce que el apartado 3 es de aplicacion tanto a los supuestos de custodia
compartida previstos en el apartado 1 como a los de custodia individual del
apartado 2. Y es en estos casos de custodia individual cuando la limitacion
temporal viene exigida con mas habitualidad pues, como se dice en la

sentencia de esta Sala n° 26/2012, de 13 de julio, casacion 10/2012, en un

supuesto de custodia individual, “...el legislador aragonés no ha querido dejar
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en la indeterminacion la necesaria liquidacion de los intereses econémicos o
patrimoniales de los progenitores, ya que no en todos los casos existen razones
atendibles para un uso de larga duraciéon, y menos para acordar un uso
ilimitado, pues la subsistencia de vinculos de tal naturaleza constituye de
ordinario fuente de conflictos, ademds de que puede lesionar el interés del otro
Si es propietario o copropietario de la vivienda”.

Otros supuestos de limitacién temporal del uso, correspondiendo la
custodia individual a uno de los progenitores, se recogen en las sentencias de
esta Sala de 22 de noviembre de 2012 (recurso 26/2012), 7 de febrero de
2013 (recurso 36/2012), 11 de febrero de 2013 (recurso 44/2012), y 30 de
abril de 2013 (recurso 59/2012), en todos los cuales se destaca el caracter
discrecional de la decision al respecto y, al mismo tiempo, la necesidad
legalmente impuesta de fijar la limitacion de uso atendiendo a las
circunstancias concretas de cada familia.

Ya han quedado expuestas algunas de estas circunstancias presentes
en el presente recurso, de forma esencial la situacion del hijo mayor a cargo
de la madre, que determiné en ambas sentencias la justificacion de la
atribucion del uso de la vivienda como forma de mejor proteccion al mismo. A
lo ya expuesto antes a este respecto cabe anadir que no puede justificarse
esta medida unicamente en las dificultades que este hijo tendra para ser
capaz de llevar una vida independiente, pues tal dificultad habra de ser
asociada a la necesidad de mantener durante todo ese tiempo la obligacion de
los padres de atender a todas las necesidades del hijo, lo que se traduce en
obligaciones de cuidado y atencion personal, y economicas. En el plano
economico es la pension alimenticia la que atendera a todas estas
necesidades durante todo el tiempo que sea necesario, contribuyendo los
padres de forma proporcional a sus medios. Los ingresos del hijo consisten en
312,43 euros mensuales segun la comunicacion de revalorizacion de
pensiones en el ano 2007 que obra como documento n° 3 aportado con el
escrito de reconvencion (357 euros mensuales hoy segun el padre), mas 333
euros que mensualmente recibe (ano 2012) de su padre.

Entre estas necesidades se encuentra, evidentemente, la de vivienda

pero ésta no ha de ser vinculada de forma indefinida a uno solo de los
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progenitores sino que habra de atenderse al resto de las circunstancias
concurrentes en el caso.

En definitiva, la falta de fijacion de un plazo al uso de la vivienda
supone una infraccion del articulo 81.3 del CDFA y por ello el motivo del

recurso debe ser estimado y casada la sentencia en este punto.

SEXTO.- Como consecuencia de la casacion de la sentencia recurrida
debe esta Sala asumir la instancia y decidir el plazo a sefialar en el uso de la
vivienda por parte de la madre con el hijo mayor, atendiendo a las
circunstancias de la familia.

Las circunstancias personales se recogen en las sentencias de primera
instancia y de apelacion y aprecian una situacion holgada del padre, que
ademas de la pension a su hijo Eugenio mantiene a su hijo Carlos, y una
situacion mas dificil de la madre que perdio su trabajo en la empresa familiar,
sin unos ingresos regulares conocidos. Convive con otra persona y por tal
motivo le fue suprimida la asignacion compensatoria que percibia del padre.

La madre dispone de otra vivienda privativa en Andorra y, segun lo
pactado en el convenio de divorcio de 18 de diciembre de 2007 (documento n°
3 de la demanda), ademas de lo obtenido en la liquidacion del patrimonio
comun en escritura de 3 de julio de 1991 (clausula sexta del convenio),
recibio un porcentaje en las participaciones sociales en ATELEC S.L., mas
44.500 euros por su parte en un solar en Andorra y el uso compartido con el
padre de un chalet en Peniscola.

El padre es propietario, ademas de las participaciones sociales de la
empresa y del solar en Andorra, de la vivienda y garaje que ocupan la madre y
su hijo Eugenio en Plaza ..., de Andorra, de otra igual en el piso 2° del mismo
inmueble, y de otra mas en Andorra adquirida en febrero de 2012.

Ha de valorarse, con todo lo anterior, el hecho de que la vivienda
ocupada por la madre es privativa del Sr. G., lo que le debe permitir en un
plazo determinado obtener los beneficios economicos derivados de tal
propiedad.

Se tienen en cuenta las anteriores circunstancias a los efectos de
senalar un plazo durante el que haya de permanecer adjudicado a la Sra. V.

el uso de la vivienda. Ponderando todo ello, se considera adecuado que el uso
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se limite a cinco anos desde la fecha de esta sentencia, tiempo durante el cual
puede la Sra. V. aprovechar los rendimientos de la vivienda de su propiedad
y, al mismo tiempo, prepararse para abandonar la actual y ocupar la que

constituya su domicilio futuro.

SEPTIMO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 398.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por la estimacion parcial del recurso, no procede la

imposicion de las costas del mismo.
Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimar parcialmente el recurso de casacion interpuesto por el
Procurador de los Tribunales D. Luis Barona Sanchis, en nombre y
representacion de D. Ramén G. G., contra la sentencia de fecha 18 de
noviembre de 2013 dictada en apelacion por la Audiencia Provincial de
Teruel, que casamos parcialmente en el sentido de limitar a cinco anos desde
la fecha de esta sentencia el uso de la vivienda adjudicada a D?. Dolores V.
G., con su hijo Eugenio, en Plaza ..., de Andorra.

Sin imposicion de las costas del recurso.

Devuélvase a la parte recurrente el deposito constituido.

Devuélvanse las actuaciones a la referida Audiencia Provincial
juntamente con testimonio de esta resolucion, debiendo acusar recibo.

Contra esta sentencia no cabe recurso alguno.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio al rollo,

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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