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SUMARIO:

Relaciones paterno filiales. Atribucion del uso de la vivienda familiar. Pension de alimentos. Hijos de
dos relaciones diferentes. En el recurso se invoca doctrina jurisprudencial fundada en que el uso de la
vivienda familiar se atribuye al menor y al cédnyuge en cuya compafiia quede, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 96 CC. El recurrido tiene dos hijas menores de edad de una relacién anterior, de las que
ostenta la custodia exclusiva y, al tiempo, tiene un hijo con la ahora recurrente, siendo la vivienda propiedad
exclusiva del recurrido. Por lo tanto, no cabe una aplicacion automética del art. 96 CC a favor de la
recurrente. La sala declara que la sentencia recurrida ha evaluado con ponderacién y correccion cual es el
interés mas necesitado de proteccion, habida cuenta del trabajo que cada progenitor desempefa y las
cargas familiares y econémicas que han de soportar. En este sentido, la sentencia impugnada declara que
se trata de una vivienda privativa del demandado, gravada con una hipoteca cuyo importe de amortizacion
mensual asciende a 550 euros, por lo que, considerando igualmente que los ingresos mensuales del
demandado ascienden al importe aproximado de 1.500 euros mensuales, el uso de la vivienda le es
imprescindible para garantizar el cuidado y la manutencion de las otras dos hijas menores a su cargo,
habidas de una anterior relacion. La testifical practicada corrobora la falta de capacidad econdmica del
demandado para acceder, junto con sus dos hijas, a otra vivienda distinta. Teniendo en consideracion la
limitada capacidad econémica del obligado al pago de los alimentos y las cargas familiares que sobre él
pesan, se rechaza igualmente la pretension subsidiaria de incremento de la pension alimenticia con destino
al hijo comun de los litigantes.
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Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
Letrado de la Administracién de Justicia: llmo. Sr. D. Luis Ignacio Sdnchez Guiu
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Francisco Marin Castan, presidente
D. Jose Antonio Seijas Quintana

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Eduardo Baena Ruiz

D2. M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 14 de febrero de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de fecha 1 de marzo de 2017,
dictada en recurso de apelacion 13/2017, de la seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Santander, dimanante de
autos de juicio de familia, de medidas paterno filiales, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Castro
Urdiales; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por Dfia. Mari Juana , representada en las instancias por la
procuradora Dfia. Maria del Carmen Aldaz Antia, bajo la direccion letrada de D. Alberto Echevarria Ortiz,
compareciendo ante este tribunal en su nombre y representacion la procuradora del turno de oficio Dfia. Ana Villa
Ruano en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona D. Simén , representado por el procurador D.
Victor Juan Requejo Rodriguez-Guisado, bajo la direcciéon letrada de D. José Antonio Saro Baldor, ambos
nombrados del turno de oficio, y con la intervencion del Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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1.- Dfia. Mari Juana , representada por la procuradora Dfia. Maria del Carmen Aldaz Antia y bajo la direccién
del letrado D. Alberto Echevarria Ortiz, interpuso demanda de juicio de familia para adopciéon de medidas
paternofiliales contra D. Simon y, alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién,
terminé suplicando al juzgado se dictara sentencia:

«Por la cual se adopten las medidas paternofiliales previstas en el fundamento de derecho VIl.».

Y el fundamento de derecho 7.2, es del tenor literal siguiente:

«VIl. -ADOPCION MEDIDAS PATERNOFILIALES QUE SE PROPONEN.

»A continuacion se proponen las siguientes medidas que deberan regular las relaciones paternofiliales:

»1) Patria potestad, guarda y custodia y régimen de visitas.

»La patria potestad de la menor sera compartida por ambos progenitores, correspondiendo la guarda y
custodia a Dofla Mari Juana .

»2) Atribucion del uso de la vivienda, del ajuar doméstico y del régimen de visitas.

»Puesto que se ha solicitado la guarda y custodia a favor de Dofia Mari Juana , se atribuye el ajuar doméstico
y el uso del domicilio familiar sito en ¢) DIRECCIONO00O , NUMOO0O , bloque NUMO0O01 , portal NUM002 , NUMO0O03
NUMOO04 de Castro Urdiales a mi representada.

»En relacién al régimen de visitas a establecer a favor de D. Simdén , se propone el siguiente:

»A).- En periodos no vacacionales u ordinarios el demandado podra tener consigo a su hijo fines de semana
alternos, desde las 20.00 horas del viernes hasta las 20.00 horas del domingo, con entrega y recogida del menor en
el domicilio de la madre.

»B).-En periodos vacacionales de Semana Santa y Navidad, el padre podra disfrutar de la compaiiia del
menor durante la mitad de las mismas, escogiendo la madre los afios impares y el padre los afios pares, en caso
de divergencia entre las partes.

»En relacion a las vacaciones de Navidad, se entendera por las mismas el periodo comprendido entre el 20
de diciembre y el 7 de enero, inclusive ambos.

»Respecto a las vacaciones de verano, el padre podré disfrutar de la compafia de su hijo durante un mes
dividido en dos periodos de quince dias, no pudiendo ser los periodos consecutivos (los periodos de quince dias
deberan ser alternos entre la madre y el padre), eligiendo la madre en los afios impares y el padre en los pares, en
caso de desacuerdo. Se entendera por vacaciones de verano los meses de Julio y Agosto.

»En las vacaciones de verano se suspendera el régimen de visitas previsto en la letra A).

»D).- No obstante todo lo dispuesto en los apartados anteriores, dichos horarios, dias y fechas podrian ser
variados, posibilitAndose al progenitor no custodio el visitar y relacionarse con su hijo en cualquier otro momento,
previo acuerdo con el otro progenitor y con autorizacion de éste, llevandose siempre ello con la mayor cordura y
flexibilidad y teniendo en cuenta constantemente el interés supremo del menor, evitando adoptar cualquier actitud
que afecte al carifio y respeto del hijo hacia el otro progenitor.

»E).-El progenitor que se encuentre con el hijo permitira y facilitar4 en todo momento la comunicacién con
el otro, siempre que no se produzca de forma caprichosa, injustificada o fuera de horas que pudieran considerarse
normales para ello.

»F).-Cualquiera de los padres que traslade a la menor de un lugar conocido a otro desconocido o lejano en
aquellos periodos en que éste se encuentre en su compafiia, lo debera comunicar previamente al otro y le dara
también la direccion del sitio y el teléfono, si lo hubiere.

»G).-Asimismo, se quiere hacer constar que en caso de enfermedad del menor, cualquiera de los
progenitores debera comunicéarselo al otro de inmediato, permitiendo visitarles en su domicilio y, en todo caso,
considerar la opinién del otro en lo relativo a médicos, tratamientos, hospitales, etc.

»3) Contribucién a la pensién de alimentos.

»El padre satisfara la cantidad de 125 euros mensuales en concepto de pensién de alimentos, cantidad que
sera actualizada anualmente en proporcién a las variaciones que experimente el indice de precios al consumo que

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

publique el Instituto Nacional de Estadistica o cualquier otro organismo que en el futuro le sustituya o pudiera cumplir
analoga mision.

»Citada cantidad sera satisfecha por el demandado dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la
siguiente cuenta bancaria titularidad de Dfia. Mari Juana que se designe al efecto.

»Respecto a los gastos extraordinarios, deberan ser satisfechos a partes iguales por ambos progenitores,
desglosandose de la siguiente forma:

»1. Los gastos médico-sanitarios tales como oftalmologia, odontologia, prétesis, implantes, gafas, etc, esto
es, gastos médico-sanitarios, quirdrgicos y farmacéuticos no cubiertos por el sistema publico de salud, ni por
mutualidad o seguro médico alguno al que esté suscrito o cubra al menor.

»2. Gastos escolares tales como clases particulares, excursiones escolares, comedor, etc. que no sean
cubiertos por el sistema publico de ensefianza ni por las becas escolares concedidas al efecto».

2.- Admitida la demanda se dio traslado al Ministerio Fiscal y al demandado. El fiscal se personé en las
actuaciones y contest6 a la demanda con los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho que consideré
pertinentes interesando:

«Dictar sentencia ajustada a derecho y conforme a los hechos que resulten probados».

3.- Eldemandado D. Simén , representado por la procuradora Dfia. Pilar Ibafiez Bezanilla y bajo la direccion
letrada de Dfia. Teresa Martinez Hernandez, contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacién terminé suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

«Que desestimando las peticiones de la demanda, contenga los siguientes pronunciamientos:

»a) La patria potestad sobre Fabio , la seguiran ostentando ambos progenitores, debiendo comprometerse
formal y solemnemente a facilitarse las relaciones paterno filiales con la debida flexibilidad, buscando siempre el
interés del menor, actuando en todo momento bajo los postulados de la buena fe y en beneficio e interés del hijo.

»b) Otorgamiento de la guarda y custodia del menor Fabio a su madre Mari Juana .

»C) Se establezca a favor del Sr. Simoén un régimen de visitas de su hijo Fabio consistente en:

»- Entre semana, el padre recogera al menor los martes y jueves desde la salida del colegio hasta las 20:00
horas, hora en que deberé ser retornado al domicilio en que este conviva. En caso de que no haya colegio, el menor
se recogera a las 17:00 horas en el domicilio materno y sera retornado a las 20:00 horas al mismo.

»- Se establece el derecho de visitas del padre en fines de semana alternas para lo cual el padre, recogera
al menor a la salida del colegio, o0 a las 17:00 horas si no lo hubiere, hasta las 20:00 horas del domingo, hora en que
debera ser retornado al domicilio en que se encuentren. Si el fin de semana coincide con un puente, se entendera
que dicho puente queda unido al fin de semana correspondiente.

»- Las vacaciones de verano (se consideran a este efecto todos los dias no escolares), se repartiran por
mitades, quedando interrumpidas las visitas del otro progenitor en este periodo.

»- lgualmente los progenitores estableceran, por mitades vacacionales, los dias que pasaran con su hijo
durante las vacaciones de Semana Santa y Navidades.

»- En caso de desacuerdo, la madre escogera los afios pares las mitades que estara con su hijo, escogiendo
el padre los afios impares.

»- lgualmente para el dia del cumpleafios del menor y de los padres, el progenitor que no tenga ese dia
derecho de visitas, podra gozar de su compafiia durante das horas, respetandose siempre el horario de entrega del
nifio de las 20:00 horas.

»d) Sefialamiento en favor del hijo menor comin Fabio de una pension de alimentos por importe de 200
euros mensuales, habida cuenta de que no se le otorga el uso del domicilio que ha venido siendo familiar que esta
atribuido con anterioridad a Ariadna y Coral .

»Dicha cantidad sera actualizada segun las variaciones que el indice de precios al consumo experimente
anualmente.

»Los gastos extraordinarios seran abonados por mitades e iguales partes por ambos progenitores, siempre
que ambos hayan consentido en el mismo o este sea necesario».
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4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Castro Urdiales se dictd sentencia, con fecha 15 de
noviembre de 2016 , cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo. Que estimo parcialmente la demanda principal interpuesta por la procuradora de los tribunales Justa
, en nombre y representacion de Mari Juana frente a Simoén y, en consecuencia, fijo las siguientes medidas
definitivas:

»- La patria potestad se ejercitard por ambos progenitores conjuntamente.
»- Se atribuye a la madre la guarda y custodia del hijo menor Fabio , estableciéndose el siguiente régimen
de visitas en favor del padre:

»Fines de semana alternos desde el viernes a las 20.00 h hasta el domingo a las 20.00 h, debiéndose hacer
la entrega y recogida del menor en el domicilio donde resida éste.

»Las vacaciones de Navidad (del 20 de diciembre al 7 de enero ambos inclusive), Semana Santa y verano
(julio y agosto) se dividiran por mitad entre ambos progenitores, debiendo elegir el periodo que corresponda a cada
uno la madre en afios impares y el padre en afios pares.

»- Las vacaciones de verano se dividiran cada mes en dos periodos de quince dias, no pudiendo ser los
periodos consecutivos (los periodos de quince dias deberan ser alternos entre la padre y la madre), suspendiéndose
durante dichas vacaciones el régimen de visitas.

»- Se atribuye al Sr. Simén el domicilio familiar, fijandose un plazo de 3 meses desde la firmeza de la
sentencia para el abandono de la vivienda por la Sra. Mari Juana .

»- Se fija una pensién de alimentos, en favor del menor Fabio , de 200 euros mensuales que debera abonar
el Sr. Simén en la cuenta designada al efecto, dentro de los 5 primeros dias del mes y actualizarse cada afio segun
el IPC. Los gastos extraordinarios seran abonados por el padre en un 60% y por la madre en un 40%, siendo
necesario un acuerdo previo entre los progenitores y en su defecto autorizacion judicial.

»Todo ello sin hacer expresa imposicion de las costas causadas».
Segundo.

Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de la parte demandante, la seccién 2.2 de
la Audiencia Provincial de Santander dicté sentencia, con fecha 1 de marzo de 2017, cuya parte dispositiva es como
sigue:

«Fallamos: Que desestimamos el recurso de apelacién formulado por la representacion procesal de la Sra.
Mari Juana , contra la sentencia de fecha 15 de noviembre de 2016 del Juzgado de Primera Instancia nium. 2 de
Castro-Urdiales , la que se confirma en su integridad, sin imposicion de las costas de esta apelacion».

Tercero.

1.- Por Dfia. Mari Juana se interpuso recurso de casacion por interés casacional basado en los siguientes
motivos:

Motivo primero.- Infraccién del art. 96 del Cédigo Civil puesto que la sentencia recurrida concede el uso del
domicilio al progenitor no custodio.

Motivo segundo.- Infraccion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en aplicacion del art. 96 del Cédigo
Civil . Vulneracion de la jurisprudencia fijada en las STS de 1 de abril de 2011 , 14 de abril de 2011 , 21 de junio de
2011y 18 de mayo de 2015 .

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto, de fecha 27 de septiembre
de 2017 , se acordd admitir el recurso de casacidn interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada y al
fiscal para que formalizaran su oposicién en el plazo de veinte dias.
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2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido el procurador D. Victor Juan Requejo Rodriguez-
Guisado, en nombre y representacién de D. Simén , presentd escrito de oposicion al mismo; al igual que el fiscal
que impugna el recurso de casacion e interesa la confirmacién de la resolucién recurrida.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacién y
fallo el dia 31 de enero de 2018, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes .

Se presenté demanda de relaciones paternofiliales por D.2 Mari Juana respecto de su hijo menor Simén en
la que solicitaba la guarda y custodia exclusiva del menor de 2 afios de edad, con un régimen de visitas, la atribucién
del uso del domicilio familiar al hijo y a ella, y una pensién de alimentos a satisfacer por el padre de 125 euros. Hacia
constar que el demandado habia interpuesto una denuncia contra ella por presuntos malos tratos y amenazas a él
y a su hija mayor, fruto de una relacién anterior, tras lo cual y pese a rechazarse la orden de proteccion solicitada
se acordaron las siguientes medidas civiles: guarda y custodia del menor a la madre con un régimen de visitas de
fines de semana alternos sin pernocta hasta que no tenga domicilio conocido, un pension de alimentos de 125 euros
a cargo del padre, ya que la madre se encontraba en situacién de desempleo cobrando un subsidio de 426 euros,
el uso y disfrute del domicilio familiar y el mantenimiento de la guarda y custodia de las menores de 12 y 11 afios de
otra relacion anterior que el padre tiene a su cargo.

Tras la contestacion de la demanda en la que el padre se muestra conforme con todas las medidas
solicitadas, elevando a 200 euros el importe de la pensién de alimentos para el caso de que se le atribuya a él, el
uso y disfrute del domicilio familiar, la Gnica cuestidn controvertida se reduce al uso y disfrute del domicilio familiar
que ambos piden.

En primera instancia se desestima la demanda, concediendo a la madre un plazo de 3 meses desde la
firmeza de la sentencia para el abandono del domicilio y poder buscarse otro para residir en el mismo con su hijo
menor. Para ello, atiende a los ingresos y cargas que cada uno debe asumir, entendiendo de la prueba practicada
que el demandado se encuentra en peor situacion, ya que tiene ingresos de 1300 o 1400 euros con 14 pagas pero
abona el pago de la hipoteca que grava la vivienda en exclusiva, un alquiler de 450 euros por la nueva vivienda que
se vio obligado a coger, asumiendo la guarda y custodia de dos menores de una anterior relacion por sentencia de
23 de noviembre de 2012 , mientras que la demandante, al dictarse sentencia, ganaba 1000 euros con un contrato
temporal que cubria una baja pero solo tiene la guarda y custodia del menor y cuenta con apoyo familiar. Fija una
pension de alimentos de 200 euros y la contribucion en un 60% por parte del demandado y un 40% por la
demandante por lo que se refiere a los gastos extraordinarios.

En segunda instancia se desestimo el recurso de apelacion de la demandante y se confirma la sentencia de
primera instancia. Parte de que se trata de una vivienda privativa del demandado, gravada con una hipoteca cuya
cuota de amortizacién asciende a 550 euros mensuales, por lo que siendo los ingresos mensuales del demandado
de unos 1500 euros mensuales, el uso de la vivienda le es imprescindible para garantizar la convivencia, el cuidado
y la manutencién de otras dos hijas menores a su cargo habidas de una relacién anterior y sobre las que ejerce la
guarda y custodia exclusiva en virtud de sentencia de 23 de noviembre de 2012 . A lo anterior afiade que resulta
acreditado, gracias a la prueba testifical practicada, que el demandado carece de medios econémicos para acceder
a otra vivienda junto con sus dos hijas, siendo precisa la ayuda de su familia cuando fue desalojado del inmueble
de su propiedad por decision judicial para sufragar los gastos de alquiler y los suministros.

Por la parte demandante se interpuso recurso de casacion contra una sentencia dictada en un procedimiento
de guarda, custodia y alimentos de hijos menores no matrimoniales contencioso, tramitado por razon de la materia,
por lo que el cauce de acceso al recurso de casacion es el previsto en el ordinal 3.° del art. 477.2 de la LEC , que
exige acreditar debidamente el interés casacional.

El recurso de casacion se formula al amparo del art. 477.2.3.° LEC , por oposicion a la doctrina de esta sala
contenida en SSTS 221/2011 de 1 de abril , 282/2015 de 18 de mayo , 236/2011 de 14 de abril , 451/2011 de 21 de
junio , consistente en que el uso de la vivienda familiar se atribuye al menor y al cényuge en cuya compafiia quede,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 96 CC , que se considera infringido, en tanto en cuanto se limita
temporalmente la atribucion del uso y disfrute del domicilio familiar a un plazo de tres meses desde la firmeza de la
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sentencia, transcurrido el cual tiene que abandonar la vivienda pese a ostentar la guarda y custodia del menor. El
recurso se estructura en dos motivos. En el motivo primero se alega la infraccién del art. 96 CC al conceder la
sentencia recurrida el uso de la vivienda al progenitor no custodio, pese a que ambos progenitores estuvieron de
acuerdo en que la guarda y custodia del hijo de tres afios la ostentara la madre. Afiade que no debe ser dbice para
adjudicar el uso de la vivienda a la recurrente el hecho de que el padre tenga la guarda y custodia de otras dos hijas
menores de edad, fruto de una relacion matrimonial anterior y que estas ya tuvieran concedido el uso y disfrute de
la vivienda familiar, ya que estas tienen garantizado un techo en el que viven de alquiler junto a su padre, gracias a
gue su familia le ayuda a sufragar los gastos generados por el alquiler de la misma. En cambio, segin alega la
recurrente, ella no tiene otra vivienda en la que poder residir y si se la priva del uso del domicilio familiar, no puede
asegurarse que pueda acceder a otra vivienda dado que su trabajo, por el que percibe 1000 euros, es temporal. En
el motivo segundo se reitera la infraccion del art. 96 CC y la vulneracién de la jurisprudencia fijada en las SSTS
221/2011 de 1 de abril , 282/2015 de 18 de mayo , 236/2011 de 14 de abril y 451/2011 de 21 de junio , que viene a
establecer que el interés supremo a proteger es el del menor y que el art. 96 CC es una regla imperativa que no
permite interpretaciones limitativas de su contenido.

La cuestion que se plantea es a quien debe atribuirse el uso y disfrute del domicilio familiar cuando hay hijos
menores de diferentes relaciones y la guarda y custodia de los hijos nacidos de una relacién anterior se le atribuye
al padre que es el titular de la vivienda mientras que la guarda y custodia del nuevo hijo se atribuye a la madre que
se ve privada del uso de la vivienda como consecuencia de lo anterior.

El Ministerio Fiscal, ante esta sala, intereso la desestimacién del recurso y consiguiente confirmacion de la
sentencia recurrida.

Segundo. Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- Infraccion del art. 96 del Cadigo Civil puesto que la sentencia recurrida concede el uso
del domicilio al progenitor no custodio.

2.- Motivo segundo.- Infraccion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en aplicacién del art. 96 del
Cadigo Civil . Vulneracion de la jurisprudencia fijada en las STS de 1 de abril de 2011, 14 de abril de 2011, 21 de
junio de 2011 y 18 de mayo de 2015 .

Tercero. Atribucion de la vivienda familiar, cuando existen hijos de dos relaciones diferentes .

Se desestiman los motivos.

En el recurso se invoca doctrina jurisprudencial fundada en que el uso de la vivienda familiar se atribuye al
menor y al conyuge en cuya companiia quede, de conformidad con lo dispuesto en el art. 96 CC .

Dicha doctrina jurisprudencial, debe declarar esta sala, que no guarda identidad de relacién con el caso de
autos, dado que en el presente nos encontramos con que el recurrido tiene dos hijas menores de edad de una
relacion anterior, de las que ostenta la custodia exclusiva y, al tiempo, tiene un hijo con la ahora recurrente.

Por tanto, no cabe una aplicacion automatica del art. 96 del C. Civil , a favor de la recurrente, pues si bien
es cierto que tiene un hijo en comun con el Sr. Simén , también lo es que éste tiene otras dos hijas menores bajo su
custodia, unido a que la vivienda cuestionada es propiedad exclusiva del Sr. Simén .

En este sentido la sentencia 563/2017, de 17 de octubre , declar6:

«El articulo 96 del Cdédigo Civil no contempla la situacion familiar que deriva del interés de dos hijas de
madres diferentes por mantenerse en la misma casa, que es ademas propiedad de los padres de uno de ellos, lo
gue pone en evidencia una vez mas la necesidad de un cambio legislativo que se adapte a estas nuevas realidades.
La aplicacidn analogica que ha hecho la sentencia, incardinando la medida de uso en el parrafo 2.° y no en el 1.°
del articulo 96, es correcta: solo en caso de pluralidad de hijos y custodia dividida se concede normativamente al
juez la decision de atribuir el uso de la vivienda familiar a uno y otro progenitor en la que ha existido una convivencia
estable».

En base a esta doctrina en la sentencia recurrida se atribuye la vivienda familiar al padre en base a los
siguientes razonamientos:

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

«SEGUNDO.- La pretensién principal no puede prosperar; Se trata de una vivienda privativa del
demandado, gravada con una hipoteca cuyo importe de amortizacién mensual asciende a 550 euros, por lo que,
considerando igualmente que los ingresos mensuales del demandado ascienden al importe aproximado de 1.500
euros mensuales, con prorrata de pagas extra, el uso de la vivienda le es imprescindible para garantizar el cuidado
y la manutencion de otras dos hijas menores a su cargo, habidas de una anterior relacion, y sobre las que ejerce la
custodia en exclusiva en virtud de sentencia judicial de fecha 23 de noviembre del 2.012 . En definitiva, la convivencia
del padre con las dos menores también determina la procedente aplicacion de la prevision contenida en el parrafo
primero del art. 96 del CC , que se cita como infringido.

»La testifical practicada en la persona de la hermana del demandado corrobora su falta de capacidad
econOmica para acceder, junto con sus dos hijas, a otra vivienda distinta, sefialando que al producirse el dictado de
la medida judicial provisional que desalojaba a su hermano del inmueble de su propiedad, la familia le ha tenido que
prestar dinero para pagar el alquiler y los suministros.

»En cuanto a la propuesta de "convivencia compartida” de la actora con las hijas del demandado, resulta
absolutamente inviable, ya que, en primer término, no mantiene ninguna relaciéon de parentesco con estas menores
que pueda justificar, por su parte, el ejercicio ordinario de unas funciones de guarda que le han sido atribuidas
judicialmente al padre y, sobre todo, por resultar patente el manifiesto deterioro de las relaciones personales de la
actora con el demandado y sus dos hijas, hasta el punto haberse producido finalmente una grave conflicto familiar
con trascendencia en el &mbito penal

»Teniendo en consideracion la limitada capacidad econdmica del obligado al pago de los alimentos (1.500
euros mensuales aproximadamente) y las cargas familiares que sobre él pesan, se ha de rechazar igualmente la
pretension subsidiaria de incremento de la pension alimenticia con destino al hijo comun de los litigantes, por
entender que la juzgadora de instancia ha aplicado adecuadamente el juicio de proporcionalidad al que se refiere el
art. 146 del CC .

»Todo ello se entiende sin perjuicio de la posibilidad de instar un incremento de la indicada pension, en el
caso de que el demandado percibiera regularmente en el futuro los alimentos establecidos a cargo de su ex esposa
(que constan impagados desde diciembre del 2.013), u otros ingresos complementarios, distintos».

Puesta en relacion la doctrina de esta sala, en la sentencia transcrita con los razonamientos de la sentencia
recurrida, se ha de constatar que se ha evaluado con ponderacion y correccion cual es el interés mas necesitado
de proteccion, habida cuenta del trabajo que cada progenitor desempefia y las cargas familiares y econémicas que
han de soportar, por lo que procede desestimar el recurso, conforme a lo dispuesto en el art. 96 del C. Civil .

Cuarto.

Desestimado el recurso de casacion procede la imposicion de costas al recurrente (art. 398 LEC de 2000

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Dfia. Mari Juana , acogida al beneficio de justicia
gratuita, representada por la procuradora del turno de oficio Dfia. Ana Villa Ruano, contra sentencia de fecha 1 de
marzo de 2017, apelacion 13/2017, de la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Santander.

2.°- Confirmar la sentencia recurrida en todos sus términos.

3.%- Procede imposicion en las costas del recurso de casacion al recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de
Sala.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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