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SUMARIO:

Divorcio contencioso. Pension compensatoria a favor de la esposa. Requisitos para establecer un
limite temporal. Atribucion de plaza de garaje. El establecimiento de un limite temporal para la
percepcién de la pensién compensatoria, ademas de ser tan solo una posibilidad para el érgano judicial,
depende de que con ello no se resienta la funcién de restablecer el equilibrio que le es consustancial,
siendo ésta una condiciéon que obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias del caso. De este
modo, el plazo habra de estar en consonancia con la prevision de superacién del desequilibrio. En el
presente caso, la sentencia recurrida al fijar un limite temporal de dos afios a la pensidon compensatoria, no
ha valorado adecuadamente la situacién de hecho. No basta con que la esposa terminara sus estudios
universitarios de derecho afos después de casada, ni que esté colegiada, pues lo cierto es que durante
los veinticinco afios de matrimonio no ha ejercido profesion y solo consta un breve periodo de empleo en
la empresa de su familia. El hecho de que la esposa haya acompafado a su marido en sus destinos, y la
dedicacién a una familia con tres hijos, uno de ellos con discapacidad desde su nacimiento, aunque haya
contado con ayuda externa, es buena explicacién de su falta de acceso al mercado laboral, que no queda
garantizada en el futuro con facilidad, pese a sus estudios, en atenciéon a su edad y a su falta de
experiencia laboral. La fijacion temporal de la pensién ha de partir de la conviccion del tribunal de que,
dentro del plazo fijado, se ha de poder restaurar el equilibrio por los propios medios del cényuge
beneficiario. Cuando no existe tal conviccion, lo oportuno es el establecimiento de la pension con caracter
indefinido, lo que no implica un derecho a cesar en la busqueda de tal restauracion del equilibrio mediante
ingresos propios y la imposibilidad de solicitar una modificacién de medidas cuando tal busqueda no se
produce, con la finalidad de mantener el percibo de la pension por parte de quien se beneficia de ella. En
cuanto a la atribucién al marido, hasta que se liquiden los gananciales, del uso de una plaza de garaje que
es anejo de la vivienda familiar, la sala ha declarado que en los procedimientos matrimoniales seguidos sin
consenso de los cényuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la
vivienda familiar. Por ello, el uso de los demas bienes esta en funcion del régimen econémico matrimonial
y, si no se ha hecho uso del cauce previsto en el art. 103.4.° CC, que permite previo inventario establecer
reglas de administracion sobre los bienes, hasta que se liquide el régimen de gananciales, a falta de
acuerdo, habra que estar a lo que se decida sobre la administracién y disposicién de los bienes comunes
en el correspondiente procedimiento judicial. En consecuencia, se estima el recurso de casacion en el
sentido de que la compensacion fijada a favor de la recurrente sea con caracter indefinido y sin limitacion
temporal, y se deja sin efecto el pronunciamiento relativo a la atribucién a favor del marido del uso del
garaje.
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Cédigo civil, arts. 91, 96, 97, 100, 101 y 103.4.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 218, 469.1.2.°, 752, 774.4 y 775.
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Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuesto por
D.2 Salvadora, representada por la procuradora D.? Elsa Blanco Gonzalez y bajo la direccién letrada de D.2 Silvia
Blanco Gonzalez, contra la sentencia n.° 348/2018 dictada en fecha 3 de diciembre por la Seccion 2.2 de la
Audiencia Provincial de Toledo en el recurso de apelacion n.° 302/2018 dimanante de las actuaciones de divorcio
contencioso n.° 10/2017 del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Toledo. Ha sido parte recurrida D. Jose
Ignacio, representado por la procuradora D.? Belén Basaran Conde y bajo la direccion letrada de D. José Maria de
Castro Llorente. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M. Angeles Parra Lucan.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Tramitacion en primera instancia
1.- D.2 Salvadora interpuso demanda contenciosa de divorcio contra D. Jose Ignacio en la que solicitaba
se dictara sentencia concediendo:

"...el divorcio del citado matrimonio, con todos los efectos inherentes al mismo, y la adopcién de las
siguientes medidas, con expresa imposicion de costas a la parte demandada si se opusiera a ello, junto con todo
lo demas que proceda en derecho:

"1.2- Atribuir a D.2 Adolfina y D. Jose Ignacio, la guarda y custodia de los hijos habidos en el matrimonio.

"2.2- En cuanto a la patria potestad sobre los hijos comun, deberéa ser ostentada por ambos progenitores.

"3.2- Fijar el siguiente régimen de comunicacién y estancia de los hijos habidos en el matrimonio entre éste
y el progenitor no custodio, consistente en:

"- un dia a la semana: el miércoles, desde la salida del colegio hasta las 19:30 horas.

"- Vacaciones: las vacaciones de Navidad se dividiran en dos periodos, del 22 al 31 de diciembre, de la
salida del colegio, la recogida, a las 11 horas el dia de la entrega, y desde entonces hasta el 9 de enero, que se
deberan dejar los nifios en el colegio, alternando anualmente, eligiendo los afios pares el padre, y los impares la
madre. El dia 6 de enero, Reyes, los hijos estaran en compania del progenitor no custodio desde las 11:00 horas
hasta las 19:30 horas.

"Las vacaciones de Semana Santa se dividiran por mitad y las de verano (julio y agosto), cada 15 dias, y
alternando anualmente, eligiendo los afios pares el padre, y los impares la madre.

"La eleccion de cada periodo de vacaciones debera comunicarse directamente por el correspondiente
progenitor al otro, con una antelacién de, al menos, dos meses al de su comienzo, por cualquier medio escrito,
incluyendo el correo electrénico, y de manera fehaciente, pues su falta de notificacion determinara la pérdida del
derecho a elegir para ese concreto periodo, que pasara al otro, pudiendo a su vez notificarlo al progenitor que ha
perdido el turno en cualquier momento anterior al inicio del periodo correspondiente.

"La primera semana lectiva inmediatamente posterior a la finalizaciéon de cada uno de los periodos de
vacaciones, los hijos conviviran con el progenitor con quien no haya estado la segunda parte del periodo de
vacaciones correspondiente, recogiéndoles a la terminacion del horario escolar del primer dia lectivo posterior las
vacaciones hasta el viernes siguiente.

"En las festividades de cumplearios del padre (6 de septiembre) o la madre (9 de agosto), si no coinciden
con estancias con el progenitor celebrante, los hijos podran estar con éste dos horas, desde la salida del colegio,
si coincide con dia lectivo, y cuatro horas en horario diurno a eleccion del celebrante, si coincide con fines de
semana o vacaciones.

"El dia del cumplearios de los hijos, se dara igual opcion al progenitor con el que no estén conviviendo en
ese dia como consecuencia de la atribucién de la custodia.

"4.2- Atribuir el uso del domicilio conyugal, del mobiliario y del ajuar que se encuentre en el mismo, del
cuarto trastero y de las plazas de garaje, a los hijos habidos en el matrimonio, y a la madre D.? Salvadora,
domicilio en el que permanecera D.? Salvadora aun en la semana que D. Jose Ignacio tenga la custodia de los
hijos, quienes se desplazaran al domicilio paterno, que en la actualidad se encuentra en la AVENIDAOOO n°
NUMO00O, NUMOO1, portal NUMO002, escalera NUM002 de Toledo, pudiendo retirar del mismo sus objetos
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personales, ropas y enseres que aun se encontrasen alli, D. Jose Ignacio, a través de un tercero designado de
comun acuerdo.

"5.2.- La inscripcion en el Registro de la Propiedad, del uso del domicilio conyugal a favor de mi
representada, como ejerciente de la guarda y custodia sobre los hijos comunes, al amparo del art. 1333 del
Cadigo Civil.

"6.2- Como contribucion a cargas del matrimonio y alimentos para los hijos comunes, se propone que D.
Jose Ignacio contribuya al alzamiento de las mismas, de conformidad con las siguientes cantidades:

"Para su hijo Luis Andrés, con la suma de 700.-€ al mes

"Para su hijo Ernesto 550.-€, mensuales

"Para su hijo Federico 550.-€, mensuales

"A pagar en la cuenta corriente que designe mi representada, dentro de los 5 primeros dias de cada mes.
Esta cantidad se ira actualizando conforme al IPC.

"Estas cantidades deberan fijarse con efecto retroactivo, desde la presentacion de la demanda.

"72.- En concepto de pensidon compensatoria, se solicita la cantidad de 1.475.-€, revisables de acuerdo con
la variacion del IPC publicado el dia 1 de enero de cada afio, cantidad que debera transferir a la cuenta que
designe la sra. Salvadora, dentro de los 5 dias de cada mes.

"Esta cantidad debera fijarse con efecto retroactivo, desde la presentacion de la demanda”.

2.- La demanda fue presentada el 31 de enero de 2017 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 2
de Toledo y fue registrada con el n.° 10/2017. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la
parte demandada.

3.- D. Jose Ignacio presentd ante el mismo Juzgado, demanda de divorcio frente a D.? Salvadora, en la
que solicitaba que se dictara sentencia:

"...estimatoria de mis pretensiones en la que se declare el divorcio del matrimonio formado entre los
cényuges aqui litigantes por la causa invocada, condenando al demandado al pago de las costas procesales en
caso de oponerse a nuestra pretension, y acuerde las siguientes medidas:

"1. Que se declare disuelto por divorcio el matrimonio formado por mi representado y la demandada.

"2. Que se atribuya el uso y disfrute de la que hasta la fecha ha sido el domicilio conyugal al esposo sita
en la CALLEOOO n.° NUMO0O03, piso NUM00OO, NUMOO04. de Toledo.

"3. Que se declare la patria potestad de los menores de forma compartida para ambos conyuges, y se
atribuya la guarda y custodia de los menores a mi representado.

"4. Que se establezca, para el caso de desacuerdo entre las partes, el régimen de visitas indicado con
anterioridad en el hecho quinto de la presente demandada.

"5. Que se acuerde en concepto de pension alimenticia, como gastos ordinarios de los hijos, y a fin de
atender a sus gastos de alimentos, vestido, habitaciéon y educacion, que la madre abonara mensualmente al
padre, dentro de la primera semana de cada mes, el importe de CIENTO CINCUENTA (150.00 EUROS
MENSUALES POR CADA HIJO (CUATROCIENTOS CINCUENTA -450,00 EUROS MENSUALES, EN TOTAL).
Esta cantidad sera actualizada conforme al IPC anual, o indice que en su caso lo sustituya. Dicha cantidad sera
ingresada por el padre en la cuenta corriente que el padre designe.

"Los gastos extraordinarios seran satisfechos por los conyuges por la mitad. Con el fin de que tanto el
padre como la madre puedan seguir la evolucion escolar de sus hijos, se autorizara a la madre ante los directores
y tutores del centro donde los mismos cursen sus estudios, a fin de que por estos se le informe detalladamente de
la evolucion escolar de los menores. La madre y el padre procuraran que sus hijos acudan y sigan en forma
puntual y precisa sus obligaciones escolares.

"Los gastos extraordinarios se abonaran por ambos progenitores al 50%, entendiéndose por tales los que
consistan en gastos médicos no cubiertos por la Seguridad Social o seguro privado concertado o cualquier otro
gasto que, no resultando de estricta necesidad, resulte consensuado entre ambos progenitores y los menores. Se
considerara en todo caso como gasto extraordinario, el coste de la educacién universitaria de los hijos, que debera
ser sufragado al 50% por cada progenitor.

"Los gastos derivados de suministros cada parte abonara los suyos mientras que los gastos comunes
derivados de los hijos, hipoteca, IBI y otros derivados de titulo de propiedad se abonaran al 50%.

"De las dos pensiones a favor del hijo incapacitado judicialmente, la de importe de 551,90 euros sera
administrada integramente por D. Jose Ignacio, y la de 442,59 euros, por D.? Salvadora.

. . . You
www.civil-mercantil.com o Q @



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

Civil Mercantil

"6. Que se declare la extincién de la sociedad de gananciales, declarando expresamente como fecha de la
separacion de hecho el dia 7 de septiembre de 2016, acordandose el USO PROVISIONAL del vehiculo matricula
.... DZF ala esposa, y el USO PROVISONAL del vehiculo matricula .... RWN al esposo.

4.- Mediante auto de fecha 24 de marzo de 2017 el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 2 de
Toledo, dicté auto declarando la acumulacion y unién del segundo de los procedimientos al primero,
continuandose en un mismo procedimiento y decidiéndose en una misma sentencia.

5.- El Ministerio Fiscal se persona en las actuaciones y contesta a la demanda.

6.- D. Jose Ignacio contesté a la demanda interpuesta por D.? Salvadora mediante escrito en el que
solicitaba:

"...se dicte sentencia en los términos interesados en nuestra demanda de divorcio, con las medidas
definitivas en ella propuestas, afiadiendo las siguientes:

"1.- Hasta liquidacion de gananciales se ha de atribuir provisionalmente el uso: del vehiculo .... TVR a la
sra. Salvadora y atribucion del uso vehiculo .... RWN al sr. Jose Ignacio.

"2.- Hasta la liquidacién de gananciales se ha de atribuir provisionalmente al sr. Jose Ignacio el garaje sito
en la CALLEOO1 de DIRECCIONOOO.

"3.- La parte a la que no se le atribuya el uso de la casa de CALLEOOO podra retirar sus objetos personales
para lo que dispondra de 4 horas. Dicha retirada se hara en presencia de los letrados de las partes y, en su caso,
de un notario para que relacione lo que se retira. El conyuge que se le atribuya el uso de la casa de la CALLEOOO
no estara presente durante esas cuatro horas.

"4.- Mientras se mantenga la custodia compartida se debera entregar la mitad de toda la ropa de los hijos
a cada padre.

"5.- Si se acuerda mantener la custodia compartida, cada lunes se entregaran las tarjetas sanitarias para
que pueda usarlas en caso de necesidad en padre con quien estdn. Lo mismo se hara en vacaciones haya o no
custodia compartida.

"6.- Ambos progenitores permitiran en que se obtenga por cualquiera de ellos y se tenga el pasaporte de
sus hijos para que estén identificados en cada caso con un documento sin necesidad de ftrasladarlo a otro
progenitor.

"7.- Gastos a abonar por mitad, hasta la venta o liquidaciéon de gananciales: hipoteca, IBl y seguro
(mientras se mantenga la hipoteca) de la vivienda de la CALLEOQO.

"8.- Gastos extraordinarios que deberan ser abonados por mitad, con independencia del régimen de
custodia que se adopte: Academia DIRECCIONO0O01, Asociacion DIRECCION002, APA DIRECCIONO003 (sic), APA
DIRECCIONOQO04, libros y material escolar de Ernesto para el curso 17-18 y siguientes, gastos de matricula,
material escolar y residencia de Federico para el curso 17 y 18 y siguientes.

7.- D.2 Salvadora contesté a la demanda interpuesta por D. Jose Ignacio mediante escrito en el que
solicitaba:

"dicte en su dia sentencia por la que estimando la demanda presentada por esta representacion y
desestimando la presentada por D. Jose Ignacio, se establezcan las siguientes medidas:

"1.2 Atribuir a D.2 Salvadora y D. Jose Ignacio, la guarda y custodia de los hijos habidos en el matrimonio.

"2.a En cuanto a la patria potestad sobre los hijos comun, debera ser ostentada por ambos progenitores.

"3.2 Fijar el siguiente régimen de comunicacion y estancia de los hijos habidos en el matrimonio entre éste
y el progenitor no custodio, consistente en:

"- un dia a la semana: el miércoles, desde la salida del colegio hasta las 19:30 horas.

"- Vacaciones: las vacaciones de Navidad se dividiran en dos periodos, del 22 al 31 de diciembre, de la
salida del colegio, la recogida, a las 11 horas el dia de la entrega, y desde entonces hasta el 9 de enero, que se
deberan dejar los nifios en el colegio, alternando anualmente, eligiendo los afios pares el padre, y los impares la
madre. El dia 6 de enero, Reyes, los hijos estaran en compafia del progenitor no custodio desde las 11:00 horas
hasta las 19:30 horas.

"- Las vacaciones de Semana Santa se dividiran por mitad y las de verano (julio y agosto), cada 15 dias, y
alternando anualmente, eligiendo los afios pares el padre, y los impares la madre.
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"La eleccion de cada periodo de vacaciones debera comunicarse directamente por el correspondiente
progenitor al otro, con una antelacién de, al menos, dos meses al de su comienzo, por cualquier medio escrito,
incluyendo el correo electronico, y de manera fehaciente, pues su falta de notificacion determinara la pérdida del
derecho a elegir para ese concreto periodo, que pasara al otro, pudiendo a su vez notificarlo al progenitor que ha
perdido el turno en cualquier momento anterior al inicio del periodo correspondiente.

"La primera semana lectiva inmediatamente posterior a la finalizaciéon de cada uno de los periodos de
vacaciones, los hijos conviviran con el progenitor con quien no haya estado la segunda parte del periodo de
vacaciones correspondiente, recogiéndoles a la terminacion del horario escolar del primer dia lectivo posterior las
vacaciones hasta el viernes siguiente.

"En las festividades de cumpleafios del padre (6 de septiembre) o la madre (9 de agosto), si no coinciden
con estancias con el progenitor celebrante, los hijos podran estar con éste dos horas, desde la salida del colegio,
si coincide con dia lectivo, y cuatro horas en horario diurno a eleccion del celebrante, si coincide con fines de
semana o vacaciones.

"El dia del cumplearios de los hijos, se dara igual opcion al progenitor con el que no estén conviviendo en
ese dia como consecuencia de la atribucién de la custodia.

"4.2 Atribuir el uso del domicilio conyugal, del mobiliario y del ajuar que se encuentre en el mismo, del
cuarto trastero y de las plazas de garaje, a los hijos habidos en el matrimonio, y a la madre D.? Salvadora,
domicilio en el que permanecera D.? Salvadora aun en la semana que D. Jose Ignacio tenga la custodia de los
hijos, quienes se desplazaran al domicilio paterno, que en la actualidad se encuentra en la AVENIDAOOO n°
NUMO000, NUMOO1, portal NUM002, escalera NUM002 de Toledo, pudiendo retirar del mismo sus objetos
personales, ropas y enseres que aun se encontrasen alli, D. Jose Ignacio, a través de un tercero designado de
comun acuerdo.

"5.2 La inscripcion en el Registro de la Propiedad, del uso del domicilio conyugal a favor de mi
representada, como ejerciente de la guarda y custodia sobre los hijos comunes, al amparo del art. 1333 del
Cadigo Civil.

"6.2 Como contribucion a cargas del matrimonio y alimentos para los hijos comunes, se propone que D.
Jose Ignacio contribuya al alzamiento de las mismas, de conformidad con las siguientes cantidades:

"Para su hijo Luis Andrés, con la suma de 700.-€ al mes,

"Para su hijo Ernesto 550.-€, mensuales

"Para su hijo Federico 550.-€, mensuales

"a pagar en la cuenta corriente que designe mi representada, dentro de los 5 primeros dias de cada mes.
Esta cantidad se ir4 actualizando conforme al IPC.

"Estas cantidades deberan fijarse con efecto retroactivo, desde la presentacion de la demanda.

"7.2 En concepto de pension compensatoria, se solicita la cantidad de 1.475.-€, revisables de acuerdo con
la variacion del IPC publicado el dia 1 de enero de cada afio, cantidad que debera transferir a la cuenta que
designe la sra. Salvadora, dentro de los 5 dias de cada mes.

"Esta cantidad deber4 fijarse con efecto retroactivo, desde la presentacién de la demanda".

8.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 2
de Toledo dicté sentencia de fecha 15 de marzo de 2018, con el siguiente fallo:

"ESTIMAR PARCIALMENTE las demandas de divorcio formuladas por D.? Salvadora y D. Jose Ignacio,
con los siguientes pronunciamientos:

"Se declara disuelto por divorcio el matrimonio contraido por ambos el 25 de enero de 1992 en Toledo,
con todos los efectos legales inherentes a dicha declaracion.

"La titularidad y ejercicio de la patria potestad sobre Luis Andrés y Ernesto sera compartida por ambos
progenitores.

"La guarda y custodia de Luis Andrés y Ernesto se ejercera de forma compartida por ambos progenitores
en periodos semanales alternos. El periodo semanal empezara los lunes desde la hora de salida del colegio hasta,
el siguiente lunes que el progenitor custodio debera llevar a los hijos al colegio. La semana que D.? Salvadora
tenga la custodia de los hijos se mantendran en el domicilio familiar sito en la CALLEOOO numero NUMOO3,
NUMOO0O NUMOO04, de Toledo; la semana que D. Jose Ignacio tenga la custodia de los hijos éstos se desplazaran
al domicilio paterno, y que segun contrato de arrendamiento aportado el dia de la vista, en la actualidad se halla
sito en CALLEOO2 n® NUMO005, URBANIZACIONOOO (Toledo).
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"Se establece un dia de visita intersemanal respecto a los dos hijos fijandose en el dia miércoles desde la
salida del colegio hasta las 19:30 horas.
"A propdsito de los periodos vacacionales:

"Las vacaciones de Navidad se dividiran en dos periodos: el primero, D. Jose Ignacio tendra a los hijos en
su compania desde el dia 22 de diciembre a la hora de salida del colegio hasta el dia 31 de diciembre a las 11:00
horas; y el segundo, D.? Salvadora tendra a los hijos en su compafiia desde el dia 31 de diciembre a las 11:00
horas hasta el dia 9 de enero que debera llevar a los hijos al colegio. El dia 6 de enero, Reyes, los hijos estaran en
compainia del padre desde las 11:00 horas hasta las 19:30 horas.

"Dichos periodos pueden ser alternados, en los términos, que convengan las partes, y en defecto de
acuerdo, el padre podra elegir periodo los afos pares y la madre los impares.

"Las vacaciones de Semana Santa se dividiran por mitad correspondiendo la eleccion, en caso de falta de
acuerdo, en los afios impares a D.? Salvadora y en los afios pares a D. Jose Ignacio.

"Las vacaciones de verano (julio y agosto) se dividirdan por quincenas alternas correspondiendo la
eleccion, en defecto de acuerdo, en los afios impares a D.? Salvadora y en los afios pares a D. Jose Ignacio.

"Cada lunes se entregaran las tarjetas sanitarias al progenitor que corresponda ejercer la custodia
semanal. Lo propio se hara en vacaciones.

"Ambos progenitores permitiran que se obtenga por cualquiera de ellos, y se tenga, el pasaporte de sus
hijos para que estén identificados en cada caso con un documento, sin necesidad de trasladarlo al otro progenitor.

"En cuanto al hijo comun, Federico, que ha alcanzado la mayoria de edad en el transcurso de este
proceso judicial, no ha lugar a fijar régimen de visitas.

"Pensién alimenticia:

" Ernesto; el padre debera satisfacer 333,33 euros en concepto de pension de alimentos a D.? Salvadora,
dentro de los cinco primeros dias de casa mes, en la cuenta que designe la sra. Salvadora, y que se actualizara
anualmente conforme al IPC que publique el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que legalmente lo
sustituya.

" Luis Andrés; D. Jose Ignacio debe satisfacer a D.? Salvadora la cantidad de 333,33 euros mensuales, asi
como quedar la madre como administradora Unica de la cantidad que percibe Luis Andrés de DIRECCIONO0O05,
para afrontar sus mayores gastos, incluido el seguro médico privado.

"La pension de alimentos de Luis Andrés debera ser satisfecha dentro de los cinco primeros dias de cada
mes, en la cuenta que designe D.? Salvadora, y se actualizara anualmente conforme al IPC qué publique el INE u
organismo que lo sustituya.

" Federico; la totalidad de los gastos de dicho hijo, por hallarse cursando estudios universitarios en
Salamanca, deben ser estimados extraordinarios y satisfechos por los conyuges por mitad.

"Los gastos extraordinarios se abonaran por mitad, tales como gastos médicos no cubiertos por seguros
médicos o Seguridad Social, odontolégicos, gastos Opticos, clases extraescolares que puedan acordarse de
comun acuerdo por ambos padres, o cualesquiera otros que no se hayan previsto y no sean ordinarios.

"Pensién compensatoria, se reconoce a D.? Salvadora el derecho a percibir 200 euros mensuales, que se
extendera durante un periodo de dos afios, a contar desde la presente resolucion, y que deberan ser ingresados
por D. Jose Ignacio en la cuenta que la sra. Salvadora designe, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y
que se actualizaran anualmente conforme al IPC que publique el INE u organismo que lo sustituya.

"El uso y disfrute del domicilio familiar, plazas garaje y trastero, sito en CALLEOOO n° NUMOO3 de Toledo,
y ajuar doméstico en él existente, se atribuye a los hijos y D.2 Salvadora.

"Debe afrontarse el pago de la hipoteca, asi como de los gastos inherentes a la titularidad dominical de la
que fue vivienda conyugal por mitad entre ambos conyuges.

"D. Jose Ignacio podra retirar de dicho domicilio los objetos personales, ropas y enseres que aun se
encontrasen alli, para lo cual las partes deberan de sefialar un dia y numero de horas que se estimen prudentes.
Dicha retirada se hara, en caso de que asi se acuerde, en presencia de letrados y/o notario.

"Uso provisional del vehiculo SAAB matricula .... DZF:

"Se atribuye a la sra. Salvadora hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales.
"Uso provisional del vehiculo SAAB matricula .... RWN:

"Se atribuye al sr. Jose Ignacio, hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales.
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"Uso provisional del garaje sito en CALLE0O1 de DIRECCIONOO0O:

"Hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales se atribuye a D. Jose Ignacio.
"No procede hacer especial pronunciamiento en costas".

Segundo.

Tramitacién en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D.? Salvadora.

2.- La resolucién de este recurso correspondio a la Secciéon 2.2 de la Audiencia Provincial de Toledo, que
lo tramité con el numero de rollo 302/2018 y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha 3
de diciembre de 2018, con el siguiente fallo:

"Que ESTIMANDO en parte el recurso de apelacion que ha sido interpuesto por la representacion procesal
de D.? Salvadora, debemos REVOCAR Y REVOCAMOS en parte la sentencia dictada por el Juzgado de 1.2
Instancia n.° 2 de Toledo, con fecha 15 de marzo de 2018, en el procedimiento n.° 10/2017, de que dimana este
rollo, y en su lugar y manteniendo los pronunciamientos relativos al régimen de custodia y alimentos, entender que
el hijo mayor de edad sin capacidad econdémica, esta sujeto a régimen de alimentos limitados al art. 142 Cddigo
Civil y por tanto su caracter ordinario, desestimando la pretensién de D.? Salvadora de que se establezca a su
favor y en concepto de alimentos cantidad alguna dado que los gastos de colegio mayor y mayoritariamente la
matricula vienen asumidos por el padre, y que sélo viene en puentes, residiendo habitualmente en Salamanca y
s6lo en vacaciones pasara la mitad del tiempo por cada progenitor debiendo asumir los gastos derivados de
tenerlo en su compafia por la descompensacién que existe en cuanto a su mantenimiento por ambos
progenitores; en cuanto a los gastos extraordinarios deberan asumirse por mitad, desestimandose la pretension
ejercitada en cuanto al domicilio familiar, atribucion de la plaza de garaje de DIRECCIONO0OQO, e incremento de la
pension alimentaria por los otros dos hijos; todo ello sin efectuar especial pronunciamiento sobre las costas
causadas en el presente recurso".

Tercero.

Interposicién y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion
1.- D.2 Salvadora interpuso recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"Primero.- Al amparo del ordinal 2.° del articulo 469.1 LEC, por infraccién de las normas procesales
reguladoras de la sentencia, siendo el precepto infringido el articulo 218 LEC.

"Segundo.- Al amparo del ordinal 2.° del articulo 469.1 LEC, por infraccion de las normas procesales
reguladoras de la sentencia, siendo el precepto infringido el articulo 218 LEC".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Se interpone recurso de amparo del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC, puesto que la resolucion
del recurso presenta interés casacional por oposicién de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo.

"La sentencia recurrida constituye una infraccién del articulo 97 CC.

"Segundo.- Se interpone recurso al amparo del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC, puesto que la resolucion
del recurso presenta interés casacional por oposicion de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo.

"La sentencia recurrida constituye una infraccién del articulo 91 CC".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala, y las partes fueron
emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas ante la
misma las partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 19 de
junio de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:
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"Admitir el recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuesto por la representacion
procesal de D.? Salvadora, contra la sentencia dictada, con fecha 3 de diciembre de 2018, dimanante del juicio de
divorcio contencioso n.° 10/2017, del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Toledo".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicion al recurso
de casacion, lo que hicieron mediante la presentacion de los correspondientes escritos.

4.- Por providencia de 16 de septiembre de 2019 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se
acordo resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialandose para votacién y fallo el 30 de octubre de 2019,
en que ha tenido lugar.

5.- D.2 Salvadora presenté escrito de fecha 23 de septiembre de 2019 por el que, al amparo del articulo
286 LEC, aleg6 poner en conocimiento del tribunal un hecho nuevo de relevancia para la decision del pleito. A la
vista de las manifestaciones de las partes y del Ministerio Fiscal, mediante providencia de 15 de octubre de 2019
se acordd que, si procediese para resolver sobre el fondo del asunto, se valoraria en la votacion y fallo del
presente recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Antecedentes
1.- Seguido proceso de divorcio, el juzgado dictd sentencia en la que, tras declarar disuelto por divorcio el
matrimonio entre D.2 Salvadora y D. Jose Ignacio, por lo que aqui interesa, acordo:

"La guarda y custodia de Luis Andrés y Ernesto se ejercera de forma compartida por ambos progenitores
en periodos semanales alternos. (...)

"Pensién compensatoria, se reconoce a D.? Salvadora el derecho a percibir 200 euros mensuales, que se
extendera durante un periodo de dos afios, a contar desde la presente resolucion (...).

"El uso y disfrute del domicilio familiar, plazas garaje y trastero, sito en CALLEOOO n° NUMO0O3 de Toledo,
y ajuar doméstico en él existente, se atribuye a los hijos y D.? Salvadora. (...)

"Uso provisional del garaje sito en CALLEOO1 de DIRECCIONO0O0O: Hasta la liquidacién de la sociedad de
gananciales se atribuye a D. Jose Ignacio”.

Respecto de estas cuestiones razono el juzgado:

"Quinto. Uso vivienda familiar, sita en CALLEOOO n°® NUM003, NUMO00OO NUMO004.

"En este caso no se discute por las partes que quede, al menos actualmente, atribuido el uso y disfrute del
domicilio que fue familiar, sito en CALLEOOO n°® NUMO003, NUMOOO NUMO004 de Toledo, asi como el de su
trasteros- y plazas de garaje, a Dfia. Salvadora, tanto en la semana que es progenitor custodio, como la que no.

"El punto de debate es si dicho uso debe ser limitado.

"La STS, Sala 1.2, de 24 de octubre de 2014 a este propédsito declaraba: "Lo cierto es que el articulo 96
establece como criterio prioritario, a falta de acuerdo entre los cényuges, que el uso de la vivienda familiar
corresponde al hijo y al cényuge en cuya compaiia queden; lo que no sucede en el caso de la custodia
compartida al no encontrarse los hijos en compafia de uno solo de los progenitores, sino de los dos; supuesto en
el que la norma que debe aplicarse analégicamente es la del parrafo segundo que regula el supuesto en el que
existiendo varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y permite al juez
resolver "lo procedente". Ello obliga a una labor de ponderacién de las circunstancias concurrentes en cada caso,
con especial atencion a dos factores: en primer lugar, al interés mas necesitado de proteccion, que no es otro que
aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres. En segundo lugar, a si la
vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los conyuges, de ambos, o pertenece a un
tercero. En ambos casos con la posibilidad de imponer una limitacién temporal en la atribucién del uso, similar a la
que se establece en el parrafo tercero para los matrimonios sin hijos, y que no seria posible en el supuesto parrafo
primero de la atribucién del uso a los hijos menores de edad como manifestacion del principio del interés del
menor, que no puede ser limitado por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC".

"En este caso el interés mas necesitado de proteccion -dada la falta de ingresos procedentes de trabajo-
es el de DAa. Salvadora. Es mas, el letrado de D. Jose Ignacio no negé dicha circunstancia, pues interesé que
continuare el uso del domicilio de la CALLEQOOQO a favor de la misma.
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"Al establecerse un régimen de custodia compartida, siendo el inmueble en cuestién, mas sus plazas de
garaje y trastero anejos, bien ganancial, lo cierto es que no resulta de aplicacion lo prevenido en el parrafo primero
del art. 96 del CC, sino lo descrito en sus parrafos 2° y 3°.

"Es necesario, para evitar que se prive del uso del bien ganancial de modo indefinido a D. Jose Ignacio,
teniendo en cuenta el sistema de custodia compartida por las partes acogido, que se establezca un limite
temporal.

"Esta juzgadora no puede limitarlo a seis meses, tal y como pretendia el Sr. Jose Ignacio, ya que es
tiempo muy exiguo para dar oportunidad a la Sra. Santiaga de organizar un nuevo hogar. Ademas, se ha de
considerar la situacion. del inmueble, aun sometido a carga hipotecaria, para entender que sera mas
recomendable- esperar un tiempo adicional para lograr cancelar dicha carga, lo cual resultara beneficioso- para
ambos cényuges de cara a una futura enajenacion.

"Es por ello, que por la presente resolucion se va a fijar, el citado plazo en dos afios a contar desde esta
sentencia, ya que se estima tiempo suficiente para permitir a la Sra. Santiaga rehacer su situaciéon econémica,
puesto que si bien carece en estos momentos de ingresos por trabajo, cuenta con apoyo familiar (hermano que
satisface personal del hogar); asi como patrimonio inmobiliario y cualificacion profesional (licenciada en derecho),
pudiendo revertir su situacion econémica mediante el acceso a un trabajo que incremente los ingresos que recibe
tras la ruptura con el Sr. Jose Ignacio.

"Sexto.- Pension compensatoria (...)

"Aplicada la anterior jurisprudencia, al presente caso, nos encontramos con una esposa que inicio estudios
universitarios de derecho en 1986 (informe psicosocial), contrayendo matrimonio el 25 de enero de 1992,
momento en el que se marcho a vivir con su esposo a La Palma sin concluir la universidad. No es controvertido
que se mantiene junto a D. Jose Ignacio en los diversos destinos, asi como que no vuelve a retomar la universidad
hasta afios mas tarde, concluyendo sus estudios superiores en 2006, antes de que naciera su tercer hijo, estando
dada de alta en el Colegio de, Abogados.

"A lo largo del matrimonio consta ocupacion laboral de Dfia. Salvadora entre el 20 de septiembre de 2001
y el 3 de enero de 2003, para la empresa de su hermano, DIRECCIONOO6: Sin embargo, al parecer no se
mantuvo trabajando todos esos meses, ya que segun declard D. Severiano la ocupacion laboral se produjo hasta
marzo-abril de 2002, momento en que Dfa. Salvadora abandoné el trabajo; coincidiendo con el fallecimiento. de
su progenitor, a pesar de lo cual DIRECCIONO0O06 continué pagado néminas hasta enero de 2003.

"Asi, salvo dicho periodo, DAa. Salvadora ha invertido la mayor parte de su tiempo en las atenciones
familiares, si bien con ayuda de terceros, sobre todo desde el afio 2011.

"Ello lleva a esta juzgadora a apreciar que la ruptura matrimonial genera un desequilibrio en perjuicio de
DfAa. Salvadora, ahora bien, ha de valorase hasta qué punto.

"Cierto es que con la separacion Dfia. Salvadora presenta unos ingresos mucho mas reducidos que los de
D. Jose Ignacio, y que carece de actividad laboral, al haberse dedicado a labores domésticas durante la
convivencia-marital. Ahora bien, la esposa es una persona que ha concluido durante el matrimonio estudios
superiores, hallandose colegiada, lo cual debe ser apreciado de cara a la busqueda de actividad laboral. Hay
posibilidades reales de incorporacién al mercado laboral, ya que como ella misma declar6 de modo sincero en
entrevistas con psiquiatra (25 julio de 2016), y psicélogo (30 de septiembre de 2016) (oficio remitido por SEscam),
la misma tiene oportunidades reales de incorporarse a la empresa de su hermano D. Severiano.

"Es mas, su hermano no nego6 esa posibilidad real, limitandose a manifestar que Dfia. Salvadora no sabe
idiomas.

"Esta juzgadora por la presente no impone que D. Severiano deba ocupar en su empresa a Dfia.
Salvadora, sino que se limita a valorar las posibilidades reales de acceso al mercado de la demandante. Y con las
manifestaciones de la actora esas posibilidades son reales.

"Mantiene Dfia. Salvadora que esas afirmaciones las realizé sin saber lo que decia, asi como que no ha
encontrado trabajo. Sin embargo, ninguna actividad real ha desplegado a dicho efecto, ya que como ella reconocio
en sede judicial, ni siquiera se habia dado de alta en el Servicio Publico de Empleo. Es mas, entendia que dada la
situacion de su hijo Luis Andrés ella no podia trabajar y cuidar a sus hijos.

"Esta juzgadora no puede compartir dicha afirmacion, ya que actualmente el régimen de custodia es
compartido, y asi va a continuar, por lo que la mitad del tiempo no se halla cuidando ni de Luis Andrés ni de
Ernesto. A ello se suma que el otro progenitor compatibiliza las dos actividades trabajo y cuidado de familia, sin
que se aprecie en Dfia. Salvadora ninguna incapacidad para hacerlo. Al menos sobre este extremo nada acredito.

"Por tanto, aunque es cierto que la separacion genera un desequilibrio, ya que durante la mayor parte del
tiempo del matrimonio se mantuvo en casa al cuidado y atencion de necesidades familiares, colaborando

www.civil-mercantil.com



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

Civil Mercantil

igualmente en ello el Sr. Jose Ignacio, no es menos cierto que es una persona con formacién y con posibilidades
de acceso al mercado en los términos arriba expuestos. Por ello, estimo que ha de reconocerse a su favor una
pension compensatoria, pero limitada en el tiempo.

"Se trata de dar a DAa. Salvadora un tiempo prudencial para lograr reequilibrar su situacién, accediendo,
al mercado laboral, y por ello estimo que el plazo de duracién de la pension compensatoria debe limitarse a dos
afnos.

"El plazo se ha estimado tomando en cuenta que resta algo mas de un afo de terminar de pagar la
hipoteca de la vivienda que fue conyugal, con lo que los gastos de la vivienda que ella disfruta aun son elevados, y
que es tiempo mas que razonable para que DAa. Salvadora pueda acceder al mercado laboral. Ademas, esta en
relaciéon con los dos afos que fijan como tope maximo de uso del domicilio que fue comun.

"En cuanto a la cuantia, se interesaba un total de 1475 euros al mes. No se especifica el porqué de esa
determinacion.

"Cierto es que los ingresos de Diia. Salvadora se contraen a los 325 euros declarados por el alquiler de un
apartamento en la PLAZA0OQO, y los otros dos arriendos de DIRECCIONOO07, cuyo importe no consta, pero que ha
quedado probado que también se perciben por ella. No obstante, presenta capital inmobiliario que no tiene
alquilado (un apartamento en PLAZAQ00), asi como fondos y/o depdsitos por cuantia superior a 90000 euros. Es
decir, no se trata de una esposa que carezca integramente de recursos, de ahi que deba ser reducida también en
lo que a cuantia se refiere.

"Junto a lo expuesto se debe declarar que la pensidon compensatoria reclamada no se atiene a los
ingresos y gastos de D. Jose Ignacio.

"Este ha de satisfacer un alquiler de 800 euros por el inmueble sito en CALLE002 ( URBANIZACIONOOO,
Toledo) (mas documental n° 1), asi como dos pensiones de alimentos por importe de 333,33 euros cada una, 301
euros mensuales de hipoteca por el inmueble sito en CALLEOOO, asi como los gastos inherentes a su propiedad
(seguros e IBIl), la mitad de los gastos universitarios de Federico (sélo la mitad de la residencia asciende a 365
euros), los alimentos de Ernesto y Luis Andrés durante tiempo que estén bajo su custodia (y que al menos deben
computarse que ascienden a la misma cantidad que se reconoce a Dfia. Salvadora), gastos de luz, agua, gas y
teléfono de su vivienda, salario y Seguros Sociales de la persona que colabora con él en el cuidado de Luis
Andrés, cuando se halla trabajando.

"Sumados todos esos gastos, si se accediera a la peticion de DfAia. Salvadora, pensién compensatoria de
1475 euros, nos encontrariamos con que practicamente el sueldo que percibe D. Jose Ignacio se consume. Es
decir, es una peticion totalmente inviable porque dejaria en la indigencia al otro conyuge.

"A ello se afade que no se acredita el porqué de esa cuantia. Dha. Salvadora con las pensiones de
alimentos de Luis Andrés y Ernesto, asi como la de DIRECCIONOO5 de Luis Andrés que se le atribuye
integramente por la presente resolucion, afronta el pago integro de los gastos que le generan esos dos hijos. Y
con los ingresos por arrendamientos, asi como con ahorros, puede afrontar parcialmente el pago de sus
alimentos. Restaria una cantidad para hacer frente al resto de sus necesidades basicas y pagos de facturas tales
como luz, agua, gas y teléfono, para logar reequilibrar la situaciéon de desequilibrio que le genera la ruptura
matrimonial, de cara a afrontar ademas la organizacién de su nueva vida. Se estima que dicha cantidad debe
establecerse en 200 euros, toda vez que el nivel de gastos de D. Jose Ignacio, que ha sido analizado
anteriormente, le impide afrontar el pago de una pensién compensatoria superior.

"Por tanto, y como pensién compensatoria se reconoce a Dia. Salvadora el derecho a percibir 200 euros
mensuales; a contar desde la presente resolucion.

"Séptimo. Cargas familiares

"(...)

"Uso provisional del garaje sito en CALLEOO1 de DIRECCIONOQQ. Al atribuirse las dos plazas de garaje de
la CALLEOOO a DAa. Salvadora. La plaza de la CALLEOO1 de DIRECCIONO0O, y hasta la liquidacion de la
sociedad de gananciales, se atribuye a D. Jose Ignacio".

2.- D.2 Salvadora recurrié en apelacion la sentencia. Por lo que aqui interesa alegé: respecto de la
pensién compensatoria, que era insuficiente para restablecer el equilibrio entre las partes y que no debia
someterse a limitacion temporal; respecto del uso de la vivienda atribuido a su favor que la limitaciéon temporal a
dos afios era errénea y que debia fijarse como limite la liquidacion de la sociedad de gananciales; y que no
procedia atribuir a D. Jose Ignacio el uso de una plaza de garaje que era ajena a la vivienda familiar.

Sobre estas cuestiones dice la Audiencia:
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"La limitacion en el uso de la que fue vivienda o domicilio familiar durante dos afios no es un
pronunciamiento contenido en el fallo. Ello no obstante ambas partes han entrado en su examen y consideracion.

"Resulta de la interpretacion que se hace del art. 96 Codigo Civil que el derecho de uso de la vivienda
familiar existe y deja de existir en funcién de las circunstancias que concurren en el caso. Es cierto que la
jurisprudencia es también cada vez mas proclive a acortar los plazos de atribucion en materia de custodia
compartida y a evitar que el progenitor disfrute de la que fue vivienda familiar por un. tiempo demasiado
prolongado dado que ya no se trataria de la vivienda familiar al haber sido asumida por. ambos la custodia, ya
que, en tales circunstancias, el domicilio de ambos progenitores es vivienda familiar, de ahi que consideramos
acertados y ajustados a derecho las consideraciones y valoraciones recogidas por el juzgador en su sentencia,
manteniendo la limitacion temporal acordada.

"Ataca también la recurrente la limitacion de 2 anos para la pensidbn compensatoria. Al respecto
coincidimos netamente con el juzgador en las circunstancias de que D.? Salvadora tiene una formacion académica
superior y si bien necesita un tiempo para adaptarse a su nueva vida, no es menos cierto que tiene posibilidad de
encontrar un empleo y desarrollandose profesionalmente, aunque hasta ahora no lo haya hecho.

"En cuanto a la oposicion a la atribucion de la plaza de garaje a D. Jose Ignacio sin limitacion temporal,
una primera precision que hemos de hacer es que la limitacién temporal existe cuando se liquide la sociedad de
gananciales.

"No parece descabellado llevar a cabo esta atribucién de uso cuando el matrimonio cuenta con dos
coches, y el domicilio que era familiar tiene su propia plaza de garaje, o que equitativamente permite la utilizacion
de los bienes previa la disolucién de la sociedad de gananciales aun cuando no se trate propiamente dicho de una
cuestién derivada del &mbito que nos ocupa".

3.- D.2 Salvadora interpone recurso por infraccion procesal y recurso de casacion.

4.- En su preceptivo informe, el Ministerio Fiscal explica que, en atenciéon a su legitimacién en estos
procedimientos, y en atencidon a que no se refieren a cuestiones econémicas que afecten a los hijos menores, no
informa sobre los motivos del recurso de casacién ni sobre el primer motivo del recurso por infraccidon procesal.
Respecto del segundo motivo de este segundo recurso, referido al plazo de disfrute de la vivienda familiar, el
Ministerio Fiscal se opone porque considera que la sentencia recurrida no se opone a la doctrina de la sala.

Segundo.

Alegacién de hechos nuevos

1.- Después de la admision de los recursos y una vez sefalada la fecha para la deliberacién, D.?
Salvadora ha presentado un escrito por el que comunica, como hecho nuevo que, a su juicio, es relevante a
efectos de las cuestiones planteadas en ambos recursos, que D. Jose Ignacio ha jurado su cargo como presidente
de la Audiencia Provincial.

Sin concretar la repercusién econémica que ello tiene, en su escrito, D.? Salvadora aduce que este
nombramiento es relevante por "las connotaciones que dicho nombramiento conlleva respecto a el (sic) salario a
percibir, o la puesta a su disposicién de una vivienda y un coche oficial".

D. Jose Ignacio y el Ministerio Fiscal se han opuesto a la admision a tramite del referido escrito vy,
mediante providencia de 15 de octubre de 2019, se acordd que se valoraria en la votacion y fallo del presente
recurso.

2.- Esta sala, aun reconociendo que es posible la modificacién de medidas definitivas por el cauce del art.
775 LEC, ha sido flexible en la interpretacion del art. 286 LEC en los procesos que afectan a menores ( sentencia
420/2010, de 5 de julio, por lo que se refiere a la cuantia de los alimentos), pero ello siempre que tenga relacion
con la cuestidn juridica del recurso de casacion ( sentencia 409/2015, de 17 julio, por lo que se refiere a la
custodia compartida).

Igualmente, la sala ha venido negando la aplicacion del art. 286 LEC en el ambito de los recursos por
infraccion procesal y de casacion, en atencidn a su naturaleza extraordinaria (entre otros, sentencia 564/2015, de
21 de octubre, y auto de 3 de octubre de 2018, rec. 1860/2016, en el que se citan autos anteriores). Ello no ha
impedido, sin embargo, al amparo del art. 752 LEC, admitir la documental presentada en fase de casacion (en la
sentencia 350/2016, de 26 de mayo, un auto de incoacién de procedimiento abreviado en el que se concretaban
indicios de un delito de violencia doméstica, en un caso en el que se discutia el sistema de guarda de los
menores). Las especialidades del art. 752 LEC, con todo, como establece en su ultimo apartado este precepto, no
se aplican en los procesos que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer.
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En el caso, no son objeto de recurso de casacion los alimentos a los hijos ni el sistema de guarda, sobre lo
que por otra parte siempre seria de aplicacion lo dispuesto en el art. 775 LEC. Son objeto de impugnacion la
cuantia y duracion de la pension compensatoria y la duracion de la atribucion del uso de la vivienda familiar que se
ha hecho a la recurrente. Sobre estas cuestiones, con independencia de lo que se diga al resolver los recursos
interpuestos, las partes no solo pueden disponer sino que, ademas, la decisidon que se adopte en caso de
desacuerdo, como ha dicho de manera reiterada y expresa esta sala para la pension compensatoria, debe estar a
la situacion de desequilibrio que se produce en el momento de la crisis matrimonial (la sentencia 120/2018, de 7
marzo, recuerda y matiza la doctrina de la sala a este respecto).

En consecuencia, por todo ello, esta sala considera que para resolver las cuestiones planteadas en el
recurso debe estarse a los hechos valorados por el tribunal de instancia.

Tercero.

Admisibilidad de los recursos

1.- En su escrito de oposicién a los recursos la parte recurrida alega como causa de inadmisibilidad que la
parte recurrente solo ha constituido un depdésito cuando, de acuerdo con lo dispuesto en la disp. adicional 15.2
LEC, es preciso hacer un depdsito de 50 euros para cada uno de los recursos interpuestos.

2.- De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la sala va a rechazar el ébice de inadmisibilidad
en atencion a las circunstancias que concurren en el presente caso.

Tiene razoén la parte recurrida en que los autos que cita declaran la improcedencia de admitir un recurso
cuando no se ha llevado a cabo el preceptivo depdsito y también tiene razén en que es preciso un depdésito para
cada uno de los recursos, por lo que la recurrente debid depositar 100 euros. Pero en los autos citados la parte,
después de haber sido requerida para ello, o bien no hace el depésito o lo hace fuera de plazo. No es esto lo que
ha sucedido en el caso.

La STC 190/2012, de 29 de octubre, ha declarado:

"Sobre la novedosa figura del depdsito regulado en la disposicion adicional decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial, condicionante para el ejercicio de acciones impugnatorias contra Sentencias y autos
(recursos devolutivos y extraordinarios que deban tramitarse por escrito, asi como demandas de revision de
Sentencia firme o de audiencia al condenado en rebeldia), cuya finalidad segun el preambulo de la Ley que lo
introduce "es disuadir a quienes recurran sin fundamento juridico alguno, para que no prolonguen indebidamente
el tiempo de resolucidon del proceso en perjuicio del derecho a la tutela judicial efectiva de las otras partes
personadas en el proceso", hemos dicho en las indicadas SSTC 129/2012 y 130/2012, ambas de 18 de junio (FJ
3), asi como en la mas reciente STC 154/2012, de 16 de julio (FJ 2) que "[s]e trata sin duda de un requisito de
inexcusable cumplimiento, sin el cual la parte no tendra derecho a que el procedimiento impugnatorio se sustancie
en todas sus fases y, en todo caso, a que se resuelva en el fondo. En la apelacién civil, a tenor de lo establecido
en el segundo inciso del apartado 6 de la disposicién adicional decimoquinta, el requisito debe formalizarse antes
de presentarse el escrito de preparacion del recurso, de modo que la parte recurrente debera aportar con éste,
copia del resguardo del depésito ya efectuado en la cuenta de depdsitos y consignaciones del érgano judicial
correspondiente. La consecuencia de no constituir el depésito sera la no admision a trdmite del recurso, segun
indica el parrafo primero del apartado 7 de dicha disposicién adicional.

"Ahora bien, establecido lo anterior, es claro que la ley no pretende que la exigencia de este depdsito
acabe erigiéndose en un obstaculo excesivo al ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional ( art. 24.1 CE). De
modo que obliga al 6rgano judicial que ha dictado la resolucion susceptible de ser impugnada a advertir a las
partes de 'la necesidad de constitucion de depdsito para recurrir, asi como la forma de efectuarlo' ( apartado 6,
parrafo primero in fine, de la disposicion adicional decimoquinta LOPJ).

"Y antes de decretar la inadmision a tramite del recurso, se garantiza a la parte recurrente 'que hubiere
incurrido en defecto, omisién o error en la constitucion del depésito’ la apertura de un plazo de dos dias, afiade la
norma, 'para la subsanacién del defecto, con aportacion en su caso de documentacion acreditativa' (apartado 7,
parrafo segundo).

"Solo en caso de que la parte incumpla ese requerimiento, precisa la norma, 'se dictara auto que ponga fin
al tramite del recurso' ( apartado 7, ultimo parrafo, de la disposicion adicional decimoquinta LOPJ)". Explicando
este Tribunal, en fin, los motivos por las que la diccion literal del precepto en cuestién, al permitir subsanar en caso
de "defecto, omision o error", no permite razonablemente colegir que pueda estar excluyendo de ello el supuesto
de falta de constitucion ("omision") del mismo".
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En el presente caso, examinadas las actuaciones, consta que la recurrente hizo un unico depdsito de 50
euros sin especificar a cual de los dos recursos que interponia lo aplicaba y ninguna de las instancias y 6rganos
que han ido examinando el recurso (la Audiencia que dict6 la sentencia, la secretaria de sala y la sala de admision
de este Tribunal) han advertido la omision de uno de los depdésitos ni, por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en la
propia disposicion que regula la constitucion de los depdésitos, han cumplido su obligaciéon de requerir a la
recurrente para que completara el deposito realizado.

En atenciéon a la doctrina del Tribunal Constitucional antes transcrita esta sala considera que en el
presente caso la inadmisibilidad del recurso, por lo dicho, supondria una denegacién injustificada de la tutela
judicial efectiva y, en consecuencia, rechaza el ébice de admisibilidad invocado por la parte recurrida.

Cuarto.

Recurso por infraccién procesal

Los dos motivos del recurso denuncian, al amparo del art. 469.1.2.° LEC infraccion del art. 218 LEC.

Los dos van a ser desestimados por lo que se dice a continuacioén.

1.- En el desarrollo del primer motivo se argumenta que debidé incrementarse la cuantia de pension
compensatoria fijada en primera instancia a favor de D.? Salvadora toda vez que la sentencia recurrida considero
probado que D. Jose Ignacio tenia mas ingresos de los que habia apreciado el juzgado y que, en cambio, D.?
Salvadora tenia menos de los que valoro el juzgado. Explica que, pese a ello, la sentencia no modifico al alza el
importe de la pension para hacer posible el restablecimiento del desequilibrio patrimonial.

El motivo debe desestimarse. Es criterio de la sala que la fijacion de la cuantia de la pension
compensatoria es funcion de los tribunales de instancia salvo que se cuantifique de forma arbitraria, absurda o con
falta de légica en atencion a los criterios establecidos en el art. 97 CC (por todas, con cita de otras anteriores,
sentencia 300/2018, de 24 de mayo). Tratando de eludir esta doctrina la recurrente, para impugnar la cuantia de la
pension compensatoria, no plantea recurso de casacion por infraccién del art. 97 CC, sino que denuncia, por la via
del recurso por infraccion procesal, infraccion del art. 218 LEC, falta de logica en la sentencia.

En su recurso de apelacion D.? Salvadora solicité un incremento tanto de la pensién de alimentos fijada a
favor de los hijos y a cargo del padre como un incremento de su pension compensatoria y la sentencia recurrida,
tras partir de los ingresos de ambos conyuges decidioé desestimar ambas pretensiones en atencién a los gastos de
uno y otro. Cierto que la sentencia no explicita de manera separada para la pensién compensatoria por qué no
incrementa la cuantia, pero no por ello va a ser estimado el motivo del recurso.

La recurrente no denuncia incongruencia (no la hay, pues implicitamente se rechazd su pretension,
sentencia 838/2009, de 4 de enero de 2010, ni la recurrente, por lo demas, pidi6 complemento o subsanacion,
sentencia 141/2016, de 9 de marzo).

La recurrente denuncia motivacion ilégica y, por falta de efecto util, el motivo se va a desestimar, pues el
fallo debe mantenerse al no haber razones para la modificacion de la cuantia atendiendo a lo que dice la sentencia
recurrida y a las razones por las que se fijo en primera instancia la cuantia de la pensién (sobre la doctrina de la
desestimacion de los recursos por carecer de efecto util SSTS 409/2019, de 9 de julio, 233/2014, de 28 de abril,
677/2013, de 6 de noviembre, 640/2013, de 25 de octubre, de 20 de septiembre de 2012, rec. n.° 442/2010, y 28
de junio de 2012, rec. n.° 75/2010).

La sentencia de primera instancia tuvo en cuenta que el esposo, ademas de los gastos de alquiler de su
nueva vivienda, paga a la esposa alimentos de los hijos aunque se haya acordado custodia compartida, y se
supone que esos mismos gastos corren de su cuenta cuando los hijos estan con él, que ha venido pagando los
gastos del hijo que vive fuera por razones de estudio, que debe pagar a una persona que le ayuda sobre todo con
el hijo discapacitado cuando esta trabajando; que la esposa recibe, ademas de los alimentos, la pension del hijo
incapacitado. Dice la recurrente que la sentencia recurrida contempla mayores ingresos del esposo, pero omite
que algunos de ellos no son estables (como las guardias, su intervencién en cursos o0 su colaboracion en la
universidad). Dice también que la sentencia contempla menores ingresos de la esposa, pero omite que menciona
los ingresos de su capital mobiliario y la titularidad de un inmueble que no tiene en venta ni alquiler, a diferencia de
lo que obtiene el esposo por el alquiler de inmuebles, que si esta cualificado.

Por todo ello, el motivo se desestima.

2.- En el desarrollo del segundo motivo se defiende que deberia haberse fijado el uso de la vivienda
atribuido a D.? Salvadora hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales, tal y como se hace para la atribucion
del uso a favor de D. Jose Ignacio de la plaza de garaje no vinculada a la vivienda familiar. Argumenta que, al no
hacerlo asi, la sentencia incurre en arbitrariedad.
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El motivo debe desestimarse. Es objeto de impugnacion mediante el recurso de casacion la atribucién del
uso de la mencionada plaza de garaje, y a lo que sobre esa cuestion digamos nos remitimos al resolver dicho
recurso.

Importa ahora advertir, por lo que se refiere a la limitacién temporal del uso de la vivienda, de acuerdo con
el informe del ministerio fiscal, que la sentencia recurrida asume expresamente los razonamientos de la sentencia
de primera instancia que, partiendo de que el interés mas necesitado de proteccién es el de D.? Salvadora v,
partiendo también de que no se puede privar indefinidamente del bien ganancial al ex marido, teniendo en cuenta
que se establece un régimen de custodia compartida, rechaza la peticion de este de limitar a seis meses el uso,
por considerarlo muy exiguo para dar la oportunidad a D.? Salvadora de organizar un nuevo hogar, y fija en dos
afios dicho uso, ponderando que aunque carece en la actualidad de trabajo, cuenta con apoyo familiar, patrimonio
inmobiliario y cualificacion profesional. La sentencia no incurre en arbitrariedad ni su razonamiento es ilégico o
absurdo, por lo que no se infringe el art. 218 LEC. Por otra parte, como dice el ministerio fiscal, la impugnacion del
uso de la vivienda no deberia ser objeto de este recurso, pues se trata de una cuestion juridica propia del recurso
de casacion.

Quinto.

Recurso de casacion

El recurso se interpone por la via del interés casacional y se funda en dos motivos.

1.- El primer motivo denuncia infraccion del art. 97 CC. En su desarrollo alega que, al fijar un limite
temporal de dos afios a la pension compensatoria reconocida a D.? Salvadora, la sentencia recurrida contradice la
doctrina de esta sala que exige la realizacion de un juicio prospectivo del que resulte la certidumbre de la
supresion del desequilibrio en el plazo fijado.

El motivo debe ser estimado.

No se discute que es posible un limite temporal, sino si en el caso concreto la sentencia recurrida se ajusta
a los criterios que pueden servir de pauta a tal fin.

La sentencia 153/2018, de 15 de marzo, resume la doctrina de la sala sobre la fijacion de un limite
temporal en la pensién compensatoria:

"El establecimiento de un limite temporal para su percepcién, ademas de ser tan solo una posibilidad para
el organo judicial, depende de que con ello no se resienta la funcion de restablecer el equilibrio que le es
consustancial, siendo ésta una exigencia o condiciéon que obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias
del caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores que enumera el articulo 97 CC
(que segun la doctrina de esta Sala, fijada en STS de 19 de enero de 2010, de Pleno (RC num. 52/2006), luego
reiterada en SSTS de 4 de noviembre de 2010 (RC num. 514/2007), 14 de febrero de 2011 (RC num. 523/2008),
27 de junio de 2011 (RC num. 599/2009) y 23 de octubre de 2012 (RC num. 622/2012), entre las mas recientes,
tienen la doble funciéon de actuar como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible
segun la naturaleza de cada una de las circunstancias, y, una vez determinada la concurrencia del mismo, la de
actuar como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pension), que permiten valorar la idoneidad o aptitud
de la beneficiaria para superar el desequilibrio econémico en un tiempo concreto, y, alcanzar la conviccién de que
no es preciso prolongar mas alla su percepcion por la certeza de que va a ser factible la superacion del
desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el 6érgano judicial ha de actuar con prudencia y ponderacion, con
criterios de certidumbre”. Pero a partir de la valoracion de esos factores, ya sea para fijar un limite temporal a la
obligacién como para fijar la cuantia de ella el juicio prospectivo del érgano judicial debe realizarse con prudencia,
y ponderacién y con criterios de certidumbre. En definitiva, como recoge la sentencia de 10 de febrero de 2005,
Rc. 1876/2002, con certidumbre o potencialidad real determinada por altos indices de probabilidad, que es ajena a
lo que se denomina futurismo o adivinacion ( STS de 2 de junio de 2015, Rc. 507/2014). El plazo habra de estar
en consonancia, por tanto, con la prevision de superacién del desequilibrio".

La aplicacion de esta doctrina al caso determina la casacion de la sentencia, por cuanto no ha valorado
adecuadamente la situacion de hecho a la hora de decidir sobre el caracter temporal de la pensiéon. No basta con
que la esposa terminara sus estudios universitarios de derecho en 2006, afios después de casada (el matrimonio
se contrajo en 1992), ni que esté colegiada, pues lo cierto es que durante los veinticinco afios de matrimonio no ha
ejercido profesion y solo consta un breve periodo de empleo en la empresa de su familia hace ya algunos afos
(en 2001 y 2002, el cese se produce coincidiendo con el fallecimiento de su padre). El hecho de que la esposa
haya acompafado a su marido en sus destinos, y la dedicacién a una familia con tres hijos, uno de ellos con
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discapacidad desde su nacimiento, aunque haya contado con ayuda externa, es buena explicacion de su falta de
acceso al mercado laboral, que no queda garantizada en el futuro con facilidad, pese a sus estudios, en atencioén a
su edad (naci6 en 1965) y a su falta de experiencia laboral, por mucho que su hermano sea titular de una empresa
en la que en el pasado estuvo temporalmente contratada.

La sentencia 538/2017, de 2 de octubre, afirma:

"La fijacion temporal de la pensidon ha de partir de la conviccidn del tribunal de que, dentro del plazo fijado,
se ha de poder restaurar el equilibrio por los propios medios del cényuge beneficiario. Cuando no existe tal
conviccion -como ocurre en el caso- lo oportuno es el establecimiento de la pension con caracter indefinido, lo que
no implica un derecho a cesar en la busqueda de tal restauracién del equilibrio mediante ingresos propios y la
imposibilidad de solicitar una modificacion de medidas cuando tal busqueda no se produce, con la finalidad -que
no puede encontrar amparo en derecho- de mantener el percibo de la pensién por parte de quien se beneficia de
ella".

En atencion a lo razonado ha lugar a estimar el recurso y debe casarse la sentencia recurrida, en el
sentido de que la compensacion fijada a favor de la recurrente sea con caracter indefinido y sin limitacion
temporal.

Ello, como hemos venido reiterando en supuestos semejantes, sin perjuicio de que si cambian las
circunstancias proceda la revision en el futuro de esta decision. Dice la sentencia 153/2018, de 15 de marzo:

"Como recoge la sentencia de 2 de junio de 2015, Rc. 507/2014, y cualquiera que sea la duracién de la
pensién "ha considerado ( STS 23 octubre 2012 y las en ellas citadas de 3 octubre 2008; 27 de junio de 2011)
que: "Por lo que se refiere a su extincion posterior, esta Sala (SSTS de 3 de octubre de 2008, (RC num.
2727/2004), y 27 de junio de 2011 (RC num. 599/2009)) considerd, en sintesis, que cualquiera que sea la duracién
de la pension "nada obsta a que, habiéndose establecido, pueda ocurrir una alteracién sustancial de las
circunstancias, cuya correccion haya de tener lugar por el procedimiento de modificacién de la medida adoptada”,
lo que deja expedita la via de los articulos 100 y 101 CC, siempre, légicamente, que resulte acreditada la
concurrencia del supuesto de hecho previsto en dichas normas. Por tanto, constituye doctrina jurisprudencial que
el reconocimiento del derecho, incluso de hacerse con un limite temporal, no impide el juego de los articulos 100 y
101 CC "si concurren en el caso enjuiciado los supuestos de hecho previstos en dichas normas -alteracion
sustancial y sobrevenida de las circunstancias anteriores ( articulo 100 CC)"".

2.- El segundo motivo denuncia infraccion del art. 91 CC. En su desarrollo alega que la sentencia
recurrida atribuye a D. Jose Ignacio el uso de una plaza de garaje "equitativamente" y reconociendo que "no se
trata propiamente de una cuestion derivada del ambito que nos ocupa”, o que es contrario a la jurisprudencia de la
sala que cita.

No se discute aqui sobre la atribucion del uso de una plaza de garaje que es anejo de la vivienda familiar
(que ha sido atribuida temporalmente a D.? Salvadora), sino la atribucién a D. Jose Ignacio, hasta que se liquiden
los gananciales, del uso de una plaza de garaje que se encuentra en otro edificio.

El motivo debe ser estimado de acuerdo con la doctrina de esta sala. Las sentencias 284/2012, de 9 de
mayo, y 129/2016, de 3 de marzo, sentaron como doctrina la de que, en los procedimientos matrimoniales
seguidos sin consenso de los cényuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye
la vivienda familiar.

Esta doctrina toma en consideracion que los arts. 91 CC y 774.4 LEC, al referirse a la sentencia de
divorcio, contemplan Unicamente la atribuciéon del uso de la vivienda familiar conforme a los criterios del art. 96
CC.

Por ello, el uso de los demas bienes esta en funcion del régimen econdmico matrimonial y, si no se ha
hecho uso del cauce previsto en el art. 103.4.° CC, que permite previo inventario establecer reglas de
administracion sobre los bienes, hasta que se liquide el régimen de gananciales, a falta de acuerdo, habra que
estar a lo que se decida sobre la administracion y disposicion de los bienes comunes en el correspondiente
procedimiento judicial.

Por lo demas, contra lo que dice la parte recurrida en su escrito de oposicion, al plantear este motivo, la
recurrente no va contra sus propios actos, pues ella en su demanda lo que pidié fue la atribuciéon del uso de la
vivienda familiar con sus anejos.
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Sexto.

Costas
La desestimacion del recurso por infraccidon procesal determina que se impongan a la recurrente las costas
devengadas por este recurso.

La estimacion del recurso de casacion determina que no se impongan las costas de este recurso.
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 extraordinario por infraccidon procesal interpuesto por la representacion
procesal de D.? Salvadora contra la sentencia dictada, con fecha 3 de diciembre de 2018, por la seccion 2.2 de la
Audiencia Provincial de Toledo, dimanante del juicio de divorcio contencioso n.° 10/2017, del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Toledo.

2°.- Estimar el recurso de casacién y casar la sentencia recurrida, en primer lugar, en el sentido de que la
compensacion fijada a favor de la recurrente sea con caracter indefinido y sin limitacion temporal y, en segundo
lugar, en el sentido de dejar sin efecto el pronunciamiento relativo a la atribuciéon a favor de D. Jose Ignacio del
uso del garaje sito en CALLEOO1 de DIRECCIONOOQQ. Se confirma la sentencia en todo lo demas.

3°.- Imponer a la recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal y no imponer las
costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

www.civil-mercantil.com



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

