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D. José Luis Seoane Spiegelberg

En Madrid, a 10 de junio de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién interpuesto por D. Eliseo , representado por la procuradora D.?
Oria Patricia Martinez Bengoechea, bajo la direccion letrada de D. Pedro Garcia Alcazar, contra la sentencia
n.° 60/2023, dictada por la Seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacién n.°
1357/2021, dimanante de las actuaciones n.° 753/19, del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Leganés,
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sobre divorcio contencioso. Ha sido parte recurrida D.2 Genoveva , representada por el procurador D. Jesus
de la Cruz Hernandez y bajo la direccion letrada de D.2 M.2 Olga Leiva de Torres.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- La procuradora D.? Laura Desirée Diaz Alba, en nombre y representacién de D.2 Genoveva , interpuso
demanda de divorcio contencioso contra D. Eliseo, en la que solicitaba se dictara sentencia:

"[...] por la que se declare el divorcio entre los conyuges D? Genoveva y D? Eliseo con expresa condena en
costas y con la aprobacion de las medidas definitivas que a continuacién se proponen:

ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR: la vivienda familiar sita en DIRECCIONOOO de DIRECCIONOO1 sea
atribuida a la esposa en compaiiia de su hijo.

CONTRIBUCION A LAS CARGAS DEL MATRIMONIO. PAGO DE DEUDAS. El cényuge Sr. Eliseo abonaré la
cantidad de doscientos setenta y dos euros con treinta y cinco céntimos de euro al mes (272,35 €) para hacer
frente a las deudas gananciales que se han generado hasta la disolucidén de la sociedad de gananciales.

PENSION COMPENSATORIA: Se establezca una pensién compensatoria a favor de la Sra. Genoveva de 150.00
€ al mes".

2.- La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Leganés y se registr6 con el n.°
753/2019. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- D. Eliseo no contesté a la demanda dentro del término legal, por lo que fue declarado en rebeldia por
resolucién de 8 de octubre de 2020, personandose en el procedimiento con posterioridad.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de
Leganés dict6 sentencia de fecha 28 de abril de 2021, con la siguiente parte dispositiva:

"ESTIMANDO EN PARTE la demanda interpuesta a instancia de DONA Genoveva representada por la
Procuradora Sra. DIAZ ALBA y bajo la direccién técnica la Letrada Sra. RAMIREZ BELINCHON; contra DON
Eliseo representado por la Procuradora Sra. MERCEDES ESPALLARGAS y bajo la direccién técnica de la Letrada
Sra. DE LA LASTRA GOMEZ-BAEZA procede declarar disuelto por divorcio el matrimonio de los cényuges DONA
Genoveva y DON Eliseo .

Se atribuye a DONA Genoveva el uso de la vivienda familiar sita en DIRECCIONOOO , DIRECCIONOO1 ,
imponiendo a DON Eliseo el abono del 50% de los préstamos concertados constante matrimonio en concepto
de cargas familiares, y no ha lugar a la pensién compensatoria solicitada.

No procede expresa imposicion de las costas procesales”.
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de D. Eliseo .

2.- La resolucién de este recurso correspondio a la seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramité con el nimero de rollo 1357/2021, y tras seguir los correspondientes tramites dict6 sentencia en fecha
2 de febrero de 2023, cuya parte dispositiva dispone:

"FALLAMOS: Que DESESTIMANDO el recurso de apelacién interpuesto por D. Eliseo representado por el
procurador D. FRANCISCO DE ASIS MORENO PONCE contra la sentencia de fecha 28 de abril de 2021 del
Juzgado de Primera Instancia e instruccion n° 3 de Leganés; dictada en el proceso de Divorcio n® 753/2019
seguido con D2. Genoveva representada por el procurador D. JESUS DE LA CRUZ HERNANDEZ MOYANO,
debemos CONFIRMAR y CONFIRMAMOS la expresada resolucion en su integridad, con expresa imposicion de
condena en costas en esta alzada a la parte apelante”.

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. Francisco de Asis Moreno Ponce, en representacién de D. Eliseo, interpuso recurso de
casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:
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"MOTIVO UNICO: infraccién legal del art. 96,2° e establece que no habiendo hijos, podra acordarse el uso de
la vivienda al cényuge, por el tiempo que prudencialmente se fije, siempre que atendidas las circunstancias, lo
hicieran aconsejable y su interés fuera el mds necesitado de proteccién”.

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 13 de
diciembre de 2023, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por D. Eliseo contra la sentencia dictada con fecha de 2 de
febrero de 2023 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 24.2), en el rollo de apelacién n.° 1357/2021,
dimanante del juicio de divorcio n.° 753/2019 del Juzgado de Primera instancia n.° 3 de Leganés.

2.°) Y entréguense copia del escrito de interposicion del recurso de casacién formalizado, con sus documentos
adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala para que formalice su oposicién por escrito en el plazo
de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria.

Contra esta resolucién no cabe recurso".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 8 de abril de 2024 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordé resolver
el recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacién y fallo el 29 de mayo del presente, fecha en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes
A los efectos decisorios del presente recurso partimos de los antecedentes siguientes:

1.°- Dofia Genoveva presenté demanda de divorcio contra D. Eliseo, con la solicitud de medidas definitivas
y, entre ellas, que se le atribuyera el uso de la vivienda familiar. El conocimiento de la demanda correspondid
al Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Leganés. El demandado no se persond, al ser emplazado para
contestar a la demandada, por lo que fue declarado en rebeldia, aunque si lo hizo posteriormente en primera
instancia alzandose la declaracion de rebeldia.

2.°- El Juzgado dict6 sentencia de fecha 28 de abril de 2021, en la que decret6 el divorcio de los litigantes,
declar6 improcedente la fijaciéon de una pensién compensatoria a favor de la demandante, y, concretamente,
en lo que ahora interesa, atribuy6 a la actora el uso de la vivienda familiar, sita en la DIRECCIONQOQO , de
DIRECCIONQQT1, sin limitacion temporal.

3.°- El demandado interpuso recurso de apelacién contra la sentencia. En el recurso alegé la infraccién del
art. 96 del CC y de la jurisprudencia que lo interpreta. Argumentd que el hijo de los litigantes es mayor de edad
y econdémicamente independiente, asi como que cuenta con 60 afios, es parado de larga duracién, no trabaja
desde el afio 2019, y que sus ingresos se limitan a un subsidio de 450 euros mensuales. Aflade que actualmente
vive en una vivienda familiar, que es titularidad de seis personas fruto de la herencia de sus padres, que va a
ser liquidada por sus propietarios. Por todo ello, solicita se fije una limitacidn temporal del uso de la vivienda
por un afio, desde la sentencia de primera instancia, a favor de la demandante, y finalizada tal adjudicacién
temporal un uso alternativo anual comenzando por el demandado.

4°.- El recurso fue turnado a la seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que dicté sentencia
confirmatoria de la pronunciada por el Juzgado, bajo el razonamiento de que nada se puede analizar con
respecto a la atribucién del uso de la vivienda familiar, puesto que no fue cuestion oportunamente deducida
por la parte demandada al no haber contestado a la demanda y ser declarada en rebeldia, por lo que no cabe
revisar tal adjudicacion a través del recurso de apelacion.

59°.- Contra la sentencia del tribunal provincial se interpuso recurso de casacién por el demandado, en el que
insté se declarase que la atribucion de la vivienda debe ser de forma temporal y de manera alternativa, cada
afio, a los litigantes. La demandante interesé la desestimacion del recurso.

SEGUNDO.- Motivo del recurso de casacion

El recurso se interpuso por interés casacional por infraccién del art. 96 CC, que establece que no habiendo
hijos podra acordarse el uso de la vivienda al cényuge, por el tiempo que prudencialmente se fije, siempre que
atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccién, y cita
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como jurisprudencia constitutiva del interés casacional la recogida en las sentencias 310/2004, de 22 de abril;
624/2011, de 5 de septiembre y 707/2013, de 11 de noviembre.

La parte demandante recurrida consideré que el recurso era inadmisible. En cualquier caso, solicité de
declarase un uso alternativo anual del inmueble litigioso.

No concurre motivo alguno de inadmisibilidad del recurso; toda vez que se cita el precepto de derecho material
o sustantivo que se considera vulnerado, la doctrina jurisprudencial que lo fundamenta, al tiempo que se
explican las razones por las que entiende no cabe una atribucion del uso de la vivienda familiar sin limitacién
temporal a uno de los litigantes, sin generar indefensién alguna a la parte recurrida.

TERCERO.- Estimacion del recurso
El recurso debe ser estimado.

Conforme al art. 96.1 CC, en defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por la autoridad judicial, la
atribucién de la vivienda familiar cuando existen hijos comunes menores de edad corresponde al cényuge
custodio e hijos que convivan con él, como manifestacién del principio del interés superior de los menores.
Nos pronunciamos en tal sentido, por ejemplo, en la sentencia 1153/2023, de 17 de julio, que cita como
antecedentes la doctrina iniciada con la sentencia 671/2012, de 5 de noviembre, posteriormente reiterada por
otras muchas (241/2020, de 2 de junio, 351/2020, de 24 de junio y 861/2021, de 13 de diciembre, entre otras).

Ahora bien, tal atribucién se encuentra limitada temporalmente hasta que los hijos alcancen la mayoria de
edad. Tal cuestion fue abordada, antes de la reforma del art. 96 del CC, por la ley 8/2021, de 2 de junio, que asi
lo establece, por ejemplo, en la sentencia 138/2023, de 31 de enero, segun la cual:

"La jurisprudencia de la sala también ha entendido, para cuando se supera la menor edad de los hijos, que la
situacion del uso de la vivienda familiar queda equiparada a la situacién en la que no hay hijos a que se referia
el del art. 96.1I1 CC y la adjudicacion al cényuge que esté mas necesitado de protecciéon no puede hacerse
por tiempo indefinido, pues segun la doctrina de la sala ello "parece mds una expropiacion de la vivienda que
una efectiva tutela de lo que la ley dispensa a cada una de las partes, fundada en un inexistente principio de
solidaridad conyugal y consiguiente sacrificio del puro interés material de uno de los cényuges en beneficio del
otro, puesto que no contempla mas uso en favor del cényuge mas necesitado de proteccion que el tasado por
judicial ponderado en atencidn a las circunstancias concurrentes" ( sentencias 624/2011, de 5 de septiembre,
707/2013, de 11 de noviembre, 315/2015, de 29 de mayo, 390/2017, de 20 de junio, y 527/2017, de 27 de
septiembre, entre otras)".

En coherencia con tal doctrina, la STS 741/2016, de 21 de diciembre, aclara que:

"[...] la subsistencia de la necesidad de habitacion del hijo no resulta factor determinante para adjudicarle el
uso de aquella, puesto que dicha necesidad del mayor de edad habra de ser satisfecha a la luz de los articulos
142 y siguientes del CC",

De igual forma, ha tenido oportunidad de expresarse al respecto el Tribunal Constitucional, en su sentencia
12/2023, de 6 de marzo (FJ 6), al sefialar que:

"La prestacioén alimenticia y de habitacion a favor del hijo mayor, tenga la edad que tenga, esta desvinculada
del derecho a continuar usando la vivienda familiar, pues sus necesidades bdsicas se satisfacen mediante
el derecho de alimentos entre parientes. Esta misma interpretacion es la que ha venido realizando la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo en todas aquellas ocasiones en las que se le ha planteado este supuesto,
expresando que "ningun alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en los
arts. 142 y siguientes del Cddigo civil, tiene derecho a obtener parte de los alimentos que precise mediante
la atribucion del uso de la vivienda familiar con exclusién del progenitor con el que no haya elegido convivir.
En dicha tesitura, la atribucién del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los
alimentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto, Unica y exclusivamente a tenor, no del parrafo 1
sino del parrafo 3 del articulo 96 CC" ( sentencia de 11 de noviembre de 2013)".

Actualmente, dicha atribucién limitada ha quedado zanjada por la nueva redaccién del art. 96.1 CC, dada por
la Ley 8/2021, de 2 de junio, en cuyo primer inciso se dispone que:

"En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la vivienda familiar y de
los objetos de uso ordinario de ella correspondera a los hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya
compafiia queden, hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad".

Pues bien, en el caso que nos ocupa, el tnico hijo de los litigantes es mayor de edad, por lo que la consideracion
a su persona no opera como criterio determinante de la atribucién del uso de la vivienda familiar aun cuando
conviva con la madre.
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También hemos dicho que la adjudicacién del uso a uno de los conyuges sin limitacién temporal infringe el art.
96 CC. En efecto, es jurisprudencia asentada la que sostiene, sin fisuras, que considerar que la esposa, por ser
titular del interés mas digno de proteccién, cabe atribuible sin limite de tiempo el uso de la vivienda familiar
infringe la doctrina de la sala (sentencias 73/2014, de 12 de febrero, 176/2016, de 17 de marzo, 31/2017,
33/2017;34/2017, de 19 de enero; 390/2017, de 20 de junio y 527/2017, de 27 de septiembre).

La jurisprudencia expuesta es desconocida por la sentencia del tribunal provincial que parte del error de que
la declaracién de rebeldia del demandado, por no personarse en el procedimiento al ser emplazado para
contestar ( art. 496.1 LEC) -comparecid posteriormente, en primera instancia, con los efectos del art. 499 LEC
y propuso prueba- supone la imposibilidad de cuestionar el uso atribuido de la vivienda familiar sin limitacién
temporal a la demandante. Tal argumento no puede ser aceptado por varias razones.

En primer lugar, es preciso destacar que la declaracion de rebeldia, como sefiala el art. 496.2 de la LEC, que
se hace eco de una reiterada jurisprudencia al respecto, no sera considerada ni como allanamiento, ni como
admisidn de los hechos en los que se funda la demanda salvo los casos en los que la ley expresamente
disponga lo contrario. De tal forma, como simple botén de muestra, podemos citar la sentencia 132/1995, de
25 de febrero, en la que sefialamos:

"[...] la situacion de rebeldia no implica allanamiento a la demanda ni libera al actor de probar los hechos
constitutivos del derecho que reclama, e incluso le cabe al demandado el acreditar su inexactitud si el estado
del proceso lo permite, no puede, en cambio, el litigante que estuvo en rebeldia utilizar excepciones tardiamente
alegadas ni suscitar cuestiones distintas planteadas en la demanda, que es donde quedaron definitivamente
fijados los términos de la cuestion litigiosa, al no existir cuestién que se le opusiere”.

De igual manera, nos expresamos en la mas reciente sentencia 435/2001, de 8 de mayo, en la que sostuvimos
que la rebeldia podia "[...] ser considerada como una oposicion tacita a las pretensiones deducidas en la
demanda ( sentencia de 3 de abril de 1987, entre otras)".

Y, en la sentencia 323/2008, de 12 de mayo, precisamos que:

"[...] ni siquiera ante la absoluta falta de oposicion por parte del demandado, como ocurre en los casos de
rebeldia, puede el juez dejar de valorar las razones del actor y, en su caso, desestimar la demanda por falta
de fundamento (la rebeldia no supone allanamiento, SSTS 3 de abril de 1987, 8 de mayo de 2001, 3 de junio
de 2004, etc.)".

La aplicacion de tal doctrina determina que no podamos aceptar los argumentos de la sentencia recurrida.
Para ello, partimos de la base de que estamos en el trance resolutorio de una cuestién que entra en la esfera
dispositiva de las partes, al tratarse de la atribucion del uso de la vivienda familiar, titularidad de los litigantes,
sin la concurrencia de hijos menores que disfruten de su asignacidn preferente impuesta por la vigencia de su
interés superior hasta alcanzar la mayoria de edad (arts. 96.1 CCy 752.4 LEC).

La falta de personamiento del demandado, una vez emplazado para contestar a la demanda, produce como
efecto la preclusion de tan cualificado tramite de audiencia para ejercitar el derecho de defensa ( art. 136
LEC) y, por lo tanto, la pérdida de la oportunidad de oponer excepciones y suscitar cuestiones distintas de las
planteadas en la demanda, entre ellas, por ejemplo, la fijacién de una pensién compensatoria a su favor; pero
lo que, desde luego, no le esta vedado al demandado es acreditar la inexactitud de los hechos en los que se
funda la demanda si el estado del proceso lo permite; o cuestionar la procedencia de una medida introducida
por la parte actora en el debate como constitutiva del objeto del proceso, cual es la atribucién a su favor del
uso de la vivienda familiar.

Cuestién controvertida que, como no podia ser de otra forma, fue tratada y especificamente resuelta por la
sentencia de primera instancia con analisis de las circunstancias concurrentes, y entre ellas las econémicas
de los litigantes, asi como en atencién a la mayoria de edad del hijo comun.

El juzgado resuelve, sin atribuir efecto alguno a la rebeldia inicial del demandado, mediante la aplicacion del
art. 96 del CC. Al decidir el proceso considera a la demandante como titular del interés mas necesitado de
proteccién por lo que le atribuye el uso de la vivienda familiar; ahora bien, yerra al considerar que cabe una
atribucion ilimitada de tal uso, puesto que la ley y la jurisprudencia sélo permiten, en tal caso, la adjudicacién
de un uso temporal. De no ser asi, nos hallariamos ante una auténtica expropiacion forzosa de un bien de valor
econdémico indiscutible para el demandado con fundamento en una solidaridad conyugal inexistente tras un
pronunciamiento de separacion o divorcio.

El demandado no suscita, por lo tanto, una cuestion distinta de las planteadas en la demanda, escrito procesal
en el que quedaron fijados los términos constitutivos del objeto del proceso, sino que se opone a la pretensién
de la demandante concerniente a que se le adjudicase a su favor el uso de la vivienda familiar.
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Por todo ello, procede casar la sentencia de la audiencia y, al asumir la instancia, desestimar la peticion del
uso alternativo anual habida cuenta de la falta de acuerdo de las partes al respecto, y las dificultades que
implica gestionar un uso de tal naturaleza, en tanto en cuanto supone tener cubiertas alternativamente las
necesidades de habitacion que, en consecuencia, se reproducirian cada afio en una antieconémica situacion
de intermitencia sin realizacion efectiva del valor econémico del bien comun.

Consideramos a la demandante como titular del interés mas necesitado de proteccién, dado que el demandado
admite contar, para satisfacer con sus necesidades de vivienda, con un inmueble, que fue de sus padres,
titularidad de seis personas, aun cuando se encuentre en trance de proceder a su liquidacion bajo unas
connotaciones temporales que desconocemos.

Por todo ello, se atribuye a la demandante el uso de la vivienda familiar, por un plazo de un afio, a contar desde
la fecha de esta sentencia de casacion, que se considera ademas suficiente para que los litigantes procedan,
en su caso, a obtener los rendimientos econdmicos de la vivienda, bien por medio de su enajenacidn o a través
de su arrendamiento, al tiempo que pueden buscar la forma de satisfacer sus necesidades de habitacidn, todo
ello sin perjuicio y, en defecto, de los acuerdos que puedan alcanzar las partes.

CUARTO.- Costas y depdsitos

La estimacion del recurso de casacion conduce a que no se haga especial pronunciamiento sobre las costas
(art. 398 LEC).

No se hace especial condena con respecto a las establecidas en primera instancia al estimarse parcialmente
la demanda, ni tampoco las correspondientes a la segunda instancia al revocarse la sentencia del juzgado
(arts. 394y 398 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por el demandado contra la sentencia 60/2023, dictada por la
Seccidn 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el rollo de apelacién civil n.° 1357/2021, que casamos.

2.°- Estimar el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la sentencia 75/2021, de 28 de abril,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.® 3 Leganés, que revocamos en el sentido de atribuir el uso de la
vivienda familiar a la demandante por el plazo de un afio a contar desde la fecha de esta sentencia de casacion.

3.2- No se hace especial condena de las costas del recurso de casacion, ni las correspondientes a la primera
instancia y segunda instancia.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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