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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. En fecha 7 de agosto de 2019 se han recibido los autos de Modificacién medidas supuesto
contencioso 2029/2018 remitidos por Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Girona (ant.CI-7) a fin de resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora Laura Pagés Aguadé, en nombre y representacién de
Inés contra la sentencia de fecha 21/05/2019 y en el que consta como parte apelada la Procuradora Carme
Expdsito Rubio, en nombre y representacion de Dimas.

Segundo. El contenido del fallo de la Sentencia contra la que se ha interpuesto el recurso es el siguiente:
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"FALLO

ESTIMO la demanda presentada por la Procuradora de los Tribunales Diia. Carme Expdsito Rubio, en nombre
y representacion de D. Dimas contra Diia. Inés, y ACUERDO la modificacion de las medidas adoptadas en
la Sentencia n°® 304/2006, de 16 de octubre, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Girona en
los autos de divorcio 139/06, modificada por las Sentencias dictadas por este Juzgado el 4 de diciembre de
2015 ( autos 207/15) y 26 de julio de 2016 ( autos 392/16), en los siguientes términos (manteniendo
las restantes medidas tal y como fueron fijadas en su dia):

1).- Se extingue la atribucién del uso del domicilio familiar sito en Girona, CALLEOQO, n® NUMO0OQO, escalera
NUMO0O01, NUM002 NUMO0O03, a Diia. Inés.

Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.”
Tercero. El recurso se admitio y se tramité conforme a la normativa procesal para este tipo de recursos.
Se sefial6 fecha para la celebracién de la deliberaciédn, votacion y fallo que ha tenido lugar el 16/10/2019.

Cuarto. En la tramitacion de este procedimiento se han observado las normas procesales esenciales aplicables
al caso.

Se designé ponente a la Magistrada Nuria Lefort Ruiz de Aguiar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Antecedentes de interés -

Interpone recurso de apelacion la parte demandada contra la sentencia que estimé la demanda presentada
frente a ella en la que se solicitaba la modificacion de las medidas establecidas en la sentencia de divorcio
de mutuo acuerdo de 16 de octubre de 2006.

La sentencia estima la demanda al considerar que se ha producido una alteracién de circunstancias al haber
contraido nuevo matrimonio la demandada y convivir en el que fuera domicilio familiar con su nuevo esposo
y las hijas del anterior matrimonio.

El apelante funda el recurso en los siguientes argumentos: a) incongruencia al limitarse la sentencia a aplicar
la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2018, sin tomar en
consideracion ni las circunstancias del caso, ni las previsiones del CCCat., b) inexistencia de apreciacién y
valoracion de la prueba, singularmente la exploracion de la hija menor Maria Purificacion , c) prevalencia del
derecho e interés del menor.

El apelado y el Ministerio Fiscal se oponen al recurso y solicitan la confirmacién de la sentencia recurrida.
SEGUNDO.- Modificacion de medidas acordadas en sentencia. Requisitos.

Es aplicable a la modificacion de medidas acordadas en resolucién judicial la doctrina sentada en las
sentencias del TSJC del 22 de mayo de 2014 (ROJ: STSJ CAT 5532/2014) y 2/2014, de 9 de enero (FD4), se
declara que " la viabilidad de los procedimientos de modificacion de las medidas dispuestas previamente en
procesos de separacion, divorcio y nulidad, el art. 233-7.7 CCCat exige "que hayan variado sustancialmente las
circunstancias concurrentes en el momento de dictarlas’, y recordamos -con cita de la STSJC 48/2012 de 26
jul.- que "es necesario que en la demanda se describa el cambio de circunstancias producido y se acredite en el
procedimiento que por su entidad y trascendencia son susceptibles de modificar la sentencia anterior, aunque
no imponga un plazo determinado para intentarlo".

De todas formas -"sin admitir que, sin cambio legal o factico de clase alguna, puedan reproducirse los litigios para
modificar las resoluciones judiciales que resuelvan las controversias producidas en esta materia™, en la misma
resolucion afiadimos que, tratandose de medidas referidas a los menores de edad, "si el procedimiento alumbra
una decision que ha de ser mds beneficiosa para el menor, resulta indudable que el tribunal debera adoptarla”.

Las partes se muestran conformes en la realidad de los siguientes hechos de los que debera partir la presente
resolucion:

a) la sentencia de divorcio homologé el acuerdo alcanzado por los litigantes en el curso del proceso
atribuyendo el uso del domicilio familiar en exclusiva a la madre y las hijas del matrimonio hasta que la menor,
Maria Purificacion , tuviera 23 afios, siempre que siguiera conviviendo con su madre en el mismo domicilio,

b) el NUM004 de 2019 Maria Purificacion cumplié 18 afios,
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c) el 23 de junio de 2017 la Sra. Inés contrajo nuevas nupcias, residiendo desde entonces en el domicilio cuyo
uso le fue atribuido en exclusiva con su nuevo esposo y las hijas habidas con el apelado.

Es evidente que desde que los litigantes acordaron las medidas que ahora se pretende modificar se ha
producido una alteracion sustancial de circunstancias al haber alcanzado la mayoria de edad las hijas comunes
y haber contraido nuevo matrimonio la Sra. Inés . Pero también es claro que no se ha producido la circunstancia
que los litigantes previeron como determinante del cese del uso exclusivo de la vivienda familiar que se atribuy6
ala Sra. Inés, puesto que la hija menor, Maria Purificacion, tiene en la actualidad 18 afios y continua viviendo
con su madre.

La cuestion es de caracter puramente juridico y se concreta en determinar si, cuando como aqui acaece, los
litigantes establecieron una causa de cese en la atribucion del uso del domicilio, es posible, como sostiene el
apelado y acoge la sentencia recurrida, extinguirlo por la concurrencia de circunstancias no previstas por las
partes o, por el contrario, solo podra extinguirse por las causas que las partes expresamente establecieron.

Alega la recurrente que la sentencia recurrida es contraria a lo dispuesto en el articulo 233-24 del CCCat que,
bajo el titulo "Extincion del derecho de uso" dice:

1. El derecho de uso se extingue por las causas pactadas entre los cényuges y, si se atribuyé por razon de la
guarda de los hijos, por la finalizacién de la guarda.

2. El derecho de uso, si se atribuyé con caracter temporal por razén de la necesidad del cényuge, se extingue
por las siguientes causas:

a) Por mejora de la situacién econémica del cényuge beneficiario del uso o por empeoramiento de la situacién
econdmica del otro cényuge, si eso lo justifica.

b) Por matrimonio o por convivencia marital del cényuge beneficiario del uso con otra persona.
¢) Por el fallecimiento del cényuge beneficiario del uso.
d) Por el vencimiento del plazo por el que se establecié o, en su caso, de su prérroga.

En el presente supuesto la atribucion del uso exclusivo del domicilio se hizo por acuerdo entre los conyuges, sin
especificar si con esa atribucion se satisfacen en la parte que proceda los alimentos de los hijos o la pensién
compensatoria ( articulo 233-20 del CCCat.).

El concepto en que dicha atribucién se pacté resulta relevante a los efectos de determinar los efectos que el
reciente matrimonio de la apelante y la convivencia en el domicilio familiar ha de producir sobre la atribucién
que se pretende dejar sin efecto. Si se hizo como parte de la contribucién a los alimentos de las hijas, sélo
debera extinguirse si el matrimonio de la madre ha supuesto un incremento de sus ingresos que justifiquen la
reduccion de la aportacion del padre. Si se hizo para satisfacer la pensién compensatoria el nuevo matrimonio
de la madre ha de suponer la extincion de la atribucion del uso exclusivo.

A lo anterior hay que afiadir que si la atribucién del uso del domicilio se hizo en atencion a la guarda de los
hijos se extinguira cuando alcancen la mayoria de edad.

No es facil determinar ahora cual fue la intencién de las partes al acordar la atribucién del uso exclusivo de la
vivienda familiar a la madre, en cuya compaiiia quedaron las hijas comunes. Lo cierto es que en los acuerdos
alcanzados no mencionan la pensién compensatoria, por lo que es dificil considerar que la atribucion del
uso exclusivo de la vivienda familiar se hizo temporalmente como forma de satisfacerla. Por el contrario, la
literalidad del pacto lleva a pensar que se hizo en atencion a las hijas, pero no a la guarda, puesto que la que se
pacté fue compartida por semanas alternas y las partes acordaron que la atribucién se prolongaria hasta que
la menor de ellas, Maria Purificacién , cumpliera 23 afios. La limitacién temporal puede ser interpretada en
el sentido de que las partes quisieron vincular la atribucién del uso exclusivo de la vivienda a la contribucién
del padre a los alimentos de las hijas, concretamente, como medio para procurarles una vivienda digna,
especialmente si tenemos en cuenta que las partes pactaron la extincion del uso del domicilio en fecha anterior
almomento en que Maria Purificacidn alcanzara los 23 afios de edad, para el caso de que cesara la convivencia
con su madre.

De cuanto antecede la Sala entiende que la atribucién del uso del domicilio se hizo con la finalidad de satisfacer
la contribucién del padre a los alimentos de sus hijas.

Desde esa perspectiva, sin la concurrencia de otros hechos, la convivencia de la madre con una tercera persona,
incluso el hecho de haber contraido matrimonio, ninguna influencia ha de tener en la contribucion del padre
a los alimentos de sus hijas, por mas que ambas sean ya mayores de edad, por lo que no compartimos las
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conclusiones de la sentencia de instancia en el sentido de considerar que concurre causa para la extincion de
la atribucién del uso del domicilio familiar.

Somos conscientes de que esta decisién contradice lo resuelto en la sentencia del Tribunal Supremo 641/2018,
de 20 de noviembre, pero si nos apartamos de la doctrina que la misma establece es porque entendemos que
no es aplicable al presente supuesto.

En primer lugar porque resuelve sobre la base de lo dispuesto en el Codigo Civil, concretamente el articulo 96,
gue no ha sido modificado desde 1981 y regula la atribucién del uso del domicilio de forma mucho menos
pormenorizada que Libro Il del Codi Civil de Catalunya, lo que obliga al Tribunal Supremo a una labor de
interpretacién para ajustar la norma a la realidad social del tiempo en que tiene que aplicarse.

Por el contrario la norma aplicable al caso, Libro Segundo del Codi Civil de Catalunya, entré en vigor en 2011
y contiene una regulacién pormenorizada sobre la cuestion objeto de debate.

Pero es que ademas la base factica de la que parte el Tribunal Supremo es distinta de la contemplada en este
supuesto. La sentencia del Tribunal Supremo esta resolviendo un supuesto de modificacién de las medidas
establecidas en un procedimiento de divorcio contencioso, siendo el régimen econémico matrimonial el de
gananciales, no habiéndose disuelto la sociedad ganancial cuando se dicta la sentencia de casacién.

En este caso las medidas que se pretenden modificar fueron acordadas por los propios litigantes en convenio
que fue homologado en la sentencia que se pretende modificar. Los hoy litigantes, pudiendo prever entre las
causas de extincion de la atribucion de uso exclusivo el nuevo matrimonio de la apelante y no lo hicieron. Al
contrario, condicionaron la continuidad de dicha atribucién a la concurrencia alternativa de dos eventos: que
Maria Purificacién , la hija menor, cumpla 23 afios, o que deje de residir con su madre.

Alo anterior hay que afiadir que, en contra de lo acordado en la sentencia recurrida, la extincion de la atribucién
del uso exclusivo que confirma el Tribunal Supremo no tendra efectos inmediatos, sino diferidos al momento
en que se proceda a la liquidacion de la sociedad de gananciales.

En definitiva, sin discutir los razonamientos y doctrina en que se funda la sentencia recurrida, entendemos que
no son aplicables al supuesto enjuiciado y es por ello que, de acuerdo con lo ya razonado, no procede en este
caso dejar sin efecto la atribucién del uso del domicilio.

TERCERO.- Costas.

Por todo lo dicho, estimar el recurso interpuesto y, de acuerdo con el articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no hacer pronunciamiento en cuanto a las costas de esta alzada.

Consecuencia de lo anterior procede desestimar la demanda de modificacion de medidas, condenando al Sr.
Dimas al pago de las costas causadas en la instancia.

FALLAMOS

Que debemos estimar el recurso planteado por dofia Inés, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
12 Instancia num. 6 de Girona, en los autos de Modificacion de Medidas contenciosa nim. 2029/2018-E, con
fecha 21 de mayo de 2019, y que debemos REVOCAR con los siguientes pronunciamientos:

"Desestimar integramente la demanda de modificaciéon de medidas presentada por don Dimas frente a dofia
Inés , absolviendo a la demandada de todas las pretensiones formuladas en su contra y condenando al actor
al pago de las costas causadas en este pleito e instancia."

Todo ello sin hacer pronunciamiento alguno en cuanto a las costas de esta alzada.

De acuerdo con lo dispuesto en la disposicion final decimosexta y transitoria tercera de la LEC 1/2000, contra
esta sentencia cabe recurso de casacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia si concurre la
causa prevista en el apartado tercero del nimero 2 del articulo 477 y también podra interponerse recurso
extraordinario por infraccién procesal previsto en los articulos 468 y siguientes ante el mismo Tribunal, si
concurre alguno de los motivos previstos para esta clase de recurso y se interpone conjuntamente con el
recurso de casacion.

Lo acordamos y firmamos.



