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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 6 de octubre de 2016

Esta sala ha visto el recursos de casacién contra la sentencia dictada en grado de Apelacion por la
Seccion 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, como consecuencia de autos de divorcio n.° 1013/2012 ,
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 76 de Madrid, cuyo recurso fue interpuesto ante la
mencionada Audiencia por la representacion procesal de don Demetrio , representado ante esta Sala por
la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Jesis Gonzalez Diez; siendo parte recurrida dofia Apolonia
representada por el Procurador de los Tribunales don Federico Pinilla Romero.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1. °.- La procuradora dofia Felisa Sanchez Moreno, en nombre y representacion de dofia
Apolonia , interpuso demanda de juicio sobre disolucién de matrimonio contra don Demetrio y alegando
los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado se dictara
sentencia en el sentido siguiente:

«declarando la disolucion del matrimonio por divorcio constituido por los referidos conyuges de acuerdo
con lo establecido en el art. 86 del CC tras la reforma introducida en dicho texto legal por la Ley 11/2005 de
8 de Julio, con todo lo deméas que en justicia proceda incluida la condena en costas al aqui demandado, y
determinando en la propia sentencia de conformidad con lo establecido en los arts. 142,91, 92,93, 94 ,
95 y 96 del CC los siguientes efectos inherentes a la misma:

»1.- Atribuir a la SRA Apolonia en compafiia de sus dos hijos el uso y disfrute de la vivienda que ha
tenido condiciéon de conyugal sita en la CALLEOOO , n° NUMOOO en Madrid, teniendo vinculadas a dicha
vivienda las plazas de garaje n° NUM001 y NUMO0O2 , cuyo uso también se solicita para la esposa y los hijos
hasta la Independencia econdmica de los hijos. Acordar que el SR Demetrio tendra que salir del inmueble
en el plazo de cinco dias desde la notificacion del auto.

»2.- Que en concepto de pensién de alimentos para los hijos se fije con cargo al SR Demetrio a partir
de julio de 2013 la suma 2.108,19 euros mensuales para ambos hijos, esto es la suma de 1.054,095 euros
mensuales para cada hijo, pagaderos dentro de los cinco primeros dias de cada mes y en doce mensualidades
al aflo, con actualizacién anual conforme al IPC que emite el INE u organismo que en su dia lo reemplace.
Desde la fecha de

interposicion de la demanda y hasta julio de 2013 inclusive la pension que lo debera abonar el Demetrio
lo debera ser en la cuantia de 2114,595 euros mensuales, esto es como pensién para la hija el importe de
1414,595 euros al mes y para el hijo la cantidad de 700 mensuales mientras mantenga su curso Universitario
en Montreal, devengandose dichas pensiones con efectos desde la interposicion de esta demanda en virtud
de lo establecido en el art 148 CC , »3.- Que los gastos extraordinarios médicos que puedan producirse en
la vida de los hijos, no cubiertos por la seguridad social médica, asi como respecto a las clases particulares,
academia, master, Erasmus de la hija, serdn abonados al 50% entre cényuges previo acuerdo de los mismos
0 en su defecto autorizacion judicial.
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»4.- No procede fijar pension compensatoria a favor de ninguno esposos por gozar ambos de
independencia econémica y por subsistir sus propios medios.

»5.- Que hasta la liquidacion de la sociedad legal de gananciales se atribuya al demandado el uso
y disfrute del inmueble de El Escorial, que esta totalmente pagado y acondicionado asi como amueblado y
decorado.

»6.- En relacion con la vivienda de la C/ DIRECCIONOOO vy hasta tanto en cuanto se produzca la
liquidacién de la sociedad legal de gananciales, la administracion ordinaria del inmueble debe atribuirse mi
representada, sin perjuicio de que mi mandante entregara al demandado el 50% de la renta neta que resulte
cada mes, y con la obligacién de pagar en aquellos momentos en que el inmueble no este arrendado o cuando
el precio del alquiler no alcance a cubrir los gastos derivados de dicho inmueble al 50% entre los aqui litigantes.

»7- Que se atribuya el uso y disfrute del Vehiculo marca infiniti al Sr. Demetrio , abonando todos los
gastos derivados de dicho uso.

»8.- Que se atribuya el uso y disfrute del Vehiculo marca Siroco al hijo Santiago , abonando al 50%
los progenitores el seguro de dicho coche.

»9.- Que se atribuya el uso y disfrute del Vehiculo marca Audi A3, matricula .... HHM a mi mandante,
debiendo hacerse cargo de los gastos Inherentes al mismo.

»10.- Que se atribuya el uso y disfrute de la Moto, al hijo Santiago abonando el seguro al 50% entre
los aqui litigantes

»11.- En relacién con la plaza de garaje independiente a la vivienda conyugal, plaza n°® NUMO003
sita en la C/ DIRECCIONOO1 n°® NUMO004 de Madrid y respecto de las cuentas en USA se acuerde la
administraccion conjunta por los aqui litigantes de dichas cuentas que estan reflejadas en los ordinales 10 y
11 del hecho tercero apartado activo de esta demanda, asi como se acuerde la administracion las cuentas y
activos financieros ligados a la adquisicion de Microsoft.

»12.- Que se disuelva la sociedad legal de gananciales».

2.- La procuradora dofia Maria Jesus Rodriguez Diez, en nombre y representacién de don Demetrio ,
contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién termind
suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se acuerde :

«1.- El divorcio del matrimonio formado por D2 Apolonia D. Demetrio con la disolucion del régimen
econdémico de gananciales.

»2.- No haber lugar a atribuir el uso del domicilio familiar y plazas de garaje nims. NUM001 y NUMO002
, & la actora e hijos, al haber alcanzado éstos la mayoria de edad y si se pronunciara sobre el uso del domicilio
familiar se atribuyera por afios alternativos hasta su liquidacion.

»3°.- Alternativamente, con respecto al uso del domicilio, si fuera concedido a la esposa e hijos el
domicilio familiar, le sea concedido al demandado el uso y administracion del piso de la calle DIRECCIONOOO
, por el mismo plazo y hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales, asumiendo cada uno los gastos
gue el inmueble genere.

»4°.- Que en concepto de pensidn de alimentos se fije con cargo al Sr. Demetrio , la cantidad de 275,00
€ para Santiago ,y 750,00 € para Camila , cantidad esta que permanecera hasta, que acaben la formacion
universitaria, reduciéndose automaticamente en ambos casos a la finalizacion de la misma, en la cuantia que
el coste universitario represente en la totalidad de los alimentos. La cantidad sera satisfecha dentro de los
cinco primeros dias de cada mes y actualizable conforme al IPC.

»5°.- Que los gastos extraordinarios médicos no cubiertos por la Seguridad Social o sociedad médica
y los libros, sean satisfechos por ambos progenitores en la proporcién de 63% para la actora y el 37% para
el demandado, y en la misma proporcién el resto de gastos extraordinarios, previo acuerdo de ambos y en
su defecto por decision Judicial

»6°.- Se atribuya la administracion conjunta, de todos los bienes gananciales excepto el domicilio familiar
y el inmueble de la calle DIRECCIONOOO , si se hubiera atribuido su uso, a D# Apolonia y D. Demetrio
asumiendo al 50% todos los gastos.

»7°.- No haber lugar a atribuir el uso y disfrute del vehiculo marca Volkswagen Siroco y la moto a favor
del hijo Santiago , ni la asuncion del coste del seguro al 50% entre las partes.
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»8°.- Que la cantidad fijada en concepto de alimentos lo sea a partir de la fecha de la sentencia»

SEGUNDO.- Previos los tramites procesales correspondiente y practica de la prueba propuesta por las
partes y admitidas el Sr. magistrado juez del Juzgado de Primera Instancia n ° 74 de Madrid dicté sentencia
con fecha 7 de mayo de 2013 cuya parte dispositiva es como sigue FALLO:

«Estimar parcialmente la demanda presentada por D? Apolonia y, en consecuencia, se acuerda la
disolucion por divorcio del matrimonio contraido por D# Apolonia y D. Demetrio , sin especial pronunciamiento
en cuanto a costas, con todas las consecuencias legales inherentes a tal declaracién y, en particular, las
siguientes:

»A) El Sr. Demetrio contribuira en concepto de pension alimenticia para su hijo mayor de edad Santiago
con la suma de 450 euros mensuales, y en concepto de pension alimenticia para si hija mayor de edad Camila
con la suma de 1100 euros, sumas cuyo pago se devenga desde la fecha de interposicion de la demanda, y
deberan ser abonadas los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta que la madre designe al efecto y que
se actualizaran anualmente de acuerdo con las variaciones del IPC, siendo la primera fecha de actualizacion
el 1 de enero de 2014; los gastos extraordinarios, tales como gastos médicos no cubiertos por seguridad
social o seguro privado, gastos por viajes programados por el centro universitario, idiomas, master, profesores
particulares o similares y otros analogos, sean sufragados al 50% por ambos progenitores previo acuerdo de
su necesidad, o con decision judicial caso de desacuerdo.

»B) Se atribuye el uso del que fue domicilio conyugal, sito en la CALLEO0OO n° NUMOOO de Madrid, piso
NUMO05 NUMOO06 , escalera NUMOO7 . Bloque NUMO0O04 , de manera alternativa a la Sra. Apolonia y al Sr.
Demetrio , haciéndolo por periodos alternativo de dos afios, comenzando el primero en la fecha del dictado
de esta resolucion, correspondiendo el primer periodo bianual a la Sra. Apolonia , debiendo abonar durante
los periodos en que cada uno de ellos use del mismo los gastos ordinarios de suministros y mantenimiento
asi como gastos ordinarios de comunidad de propietarios, y recayendo sobre ambos los gastos inherentes
a la propiedad del mismo.

»C) Se declara disuelta la sociedad de gananciales que regia en el matrimonio, correspondiendo la
administracion conjunta de los bienes gananciales a ambos conyuges».

TERCERO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la representacién procesal de don
Demetrio . La Seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, dicté sentencia con fecha 5 de mayo de
2014 , cuya parte dispositiva es como sigue:

«Que DESESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por D. Demetrio , representado por la
Procuradora DNA. M@ JESUS GONZALEZ DIEZ, frente a la Sentencia de fecha siete de Mayo de dos mil trece,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°® 76 de MADRID , en autos de DIVORCIO, con el n° 1013/12
seguidos contra DNA. Apolonia , representado por la Procuradora DNA. FELISA SANCHEZ MORENO;
y ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por DNA. Apolonia , representado
por la Procuradora DNA. FELISA SANCHEZ MORENO seguido contra D. Demetrio , representado por la
Procuradora DONA M2 JESUS GONZALEZ DIEZ; debemos REVOCAR Y REVOCAMOS PARCIALMENTE
la citada resolucion remitiéndose a los fundamentos antes expuestos en cuanto a la estimacién parcial del
recurso y atribuir el uso y disfrute del domicilio conyugal a la progenitora que vive con los hijos y de su uso
exclusivamente hasta su independencia econdmica de los hijos comunes, y sin hacer expresa imposiciéon a
ninguna de las partes de las causadas ni en la primera ni en la segunda instancia».

CUARTO.- Contra la expresada sentencia interpuso recurso de casacion la representacién de don
Demetrio con apoyo en los siguientes: Motivos: Primero.- Al amparo del art. 477.2. de la LEC por infraccion del
namero 3 del articulo 96 existiendo interés casacional por oposicion a la jurisprudencia de esta Sala (sentencias
de 5.9.2011,30.3.12y 11.11.2013). Segundo.- Al amparo del art. 477. 2. de la LEC , por infraccion del art. 145
y 146 existiendo interés casacional por oposicién a la jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 12.4.1994 y
21.11.2003, recogida en la sentencia que se aporta de la Audiencia Provincial de Madrid).

QUINTO.- Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo por auto de fecha 2
de marzo de 2016 , se acord6 admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte para que formalizara su
oposicion en el plazo de veinte dias.

SEXTO.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, el procurador don Federico Pinilla
Romeo, en nombre y representacion de dofia Apolonia , presentd escrito de impugnacion al mismo.
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SEPTIMO. - No habiéndose solicitado por todas las partes la celebraciéon de vista publica, se sefialé
para votacion y fallo el dia 27 de septiembre de 2016 en que tuvo lugar

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Se formulan dos motivos de casacién contra la sentencia que resuelve dejar el uso de la
vivienda familiar a la progenitora que vive con los dos hijos mayores de edad hasta la independencia econémica
de estos, y le condena a pagar alimentos de 450 euros a uno de ellos y de 1.100 euros al otro.

El primero de ellos contradice a juicio de la parte recurrente la doctrina de esta Sala establecida en las
sentencias de 5 de septiembre de 2011 y de 11 de noviembre de 2013, con vulneracion del articulo 96.3 del
Cadigo Civil . En el segundo combate los alimentos fijados en favor de sus dos hijos, con cita de los articulos
145y 146 y de la jurisprudencia de esta sala (sentencias de 12 de abril de 1994 y 21 de noviembre de 2003).

SEGUNDO.- Se estima el primero. Como fundamento del interés casacional se cita la Sentencia de
fecha 5 de septiembre de 2011 a la que afiade la posterior de 30 de marzo de 2012, cuya doctrina ha sido
reiterada en las sentencias de 14 de noviembre de 2012 , 12 de febrero de 2014 , 29 de mayo 2015y 17 de
marzo 2016 . En ellas se establece lo siguiente:

«... la atribucién del uso de la vivienda familiar en el caso de existir hijos mayores de edad, ha de hacerse
a tenor del parrafo 3° del articulo 96 CC , que permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije
a favor del conyuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés fuera el mas necesitado
de proteccion...».

«...Lamayoria de edad alcanzada por los hijos a quienes se atribuy6 el uso deja en situacién de igualdad
a marido y mujer ante este derecho, enfrentandose uno y otro a una nueva situacién que tiene necesariamente
en cuenta, no el derecho preferente que resulta de la medida complementaria de guarda y custodia, sino el
interés de superior proteccion, que a partir de entonces justifiquen, y por un tiempo determinado. Y es que,
adquirida la mayoria de edad por los hijos, tal variacion objetiva hace cesar el criterio de atribucién automatica
del uso de la vivienda que el articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los cényuges, y cabe plantearse de
nuevo el tema de su asignacién, pudiendo ambos coényuges instar un régimen distinto del que fue asignacion
inicialmente fijado por la minoria de edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas».

En el caso que se enjuicia la sentencia recurrida valora que los hijos viven con su madre y que no tienen
independencia econdmica encontrandose en periodo de formacion por lo que, dice, sin citar jurisprudencia
alguna, que solo cabe hacer el uso y atribucion del domicilio "a los hijos por ser estos el interés mas necesitado
de proteccion" y "exclusivamente hasta la independencia econémica".

Sin duda, el desconocimiento de la jurisprudencia sobre esta materia justifica el interés casacional que
ha dado lugar al recurso de casacion. El uso se atribuye al progenitor, como luego se dice en el fallo, y
por el tiempo que prudencialmente se fije a su favor y este tiempo no es el que conviene a los hijos sino a
ella, aunque pueda valorarse la circunstancia no solo de que convivan con ella los hijos, sino de que aquella
custodia que se habia establecido a su favor durante su minoria de edad desaparece por la mayoria de edad
y si estos necesitaran alimentos, en los que se incluye la vivienda, pueden pasar a residir con cualquiera de
sus progenitores en funcion de que el alimentante decida proporcionarlos manteniendo en su propia casa al
gue tiene derecho a ellos.

Por consiguiente, la sentencia recurrida, utilizando el criterio del interés de los hijos mayores, contradice
la doctrina de esta sala y ha de ser casada, sin que ninguna influencia tenga el hecho de que existan otras
viviendas al no ser posible fijar en procedimiento matrimonial el uso de los segundos domicilios u otro tipo de
locales que no constituyan vivienda familiar, que es al que se refiere el articulo 96 del Cédigo Civil ( sentencia
9 de mayo de 2012 ). Como consecuencia, y conforme se interesa y se interesé en la instancia, y se acord6
en la sentencia del juzgado, se mantiene el uso alternativo de la vivienda familiar dispuesto en la misma.

TERCERO.- Se desestima el segundo. Quien recurre conoce la jurisprudencia de esta sala en el sentido
de que en la determinacién de este importe econdémico a cargo de los Tribunales rige el prudente arbitrio
de éstos y su revision casacional solo puede tener lugar cuando se demuestre concurrir infraccion legal
( sentencias de 16-11-1978 , 30-10-1986 , 5-10-1993 y 3-12-1996 ); si se trata de una resolucion ilégica o si
hay una evidente desproporcion entre la suma establecida en razén a los medios econdémicos del alimentante
y las necesidades reales del alimentista, tratandose de situacién que no alcanza estado definitivo, ya que
puede ser objeto de variacion, conforme las previsiones del articulo 147 del Cddigo Civil .
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De una o de otra forma, este argumento se ha reiterado en las sentencias mas recientes de 28 de marzo
de 2014, 14 de julio y 21 de octubre 2015, sefalando que «...que el juicio de proporcionalidad del articulo 146
CC "corresponde a los tribunales que resuelven las instancias y no debe entrar en él el Tribunal Supremo a no
ser que se haya vulnerado claramente el mismo 0 no se haya razonado Iégicamente con arreglo a la regla del
art. 146", de modo que la fijacion de la entidad econdmica de la pension y la integracion de los gastos que se
incluyen en la misma, "entra de lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de
equidad, que constituye materia reservada al Tribunal de instancia, y por consiguiente, no puede ser objeto
del recurso de casacion"» ( SSTS de 21 noviembre de 2005 ; 26 de octubre 2011 ; 11 de noviembre 2013 ,
27 de enero 2014 , entre otras).

Pues bien, nada de arbitrario hay en la determinacion de los alimentos establecidos en favor de los dos
hijos del matrimonio. La sentencia no atiende solo a los ingresos de cada uno de los cényuges. Atiende a
otros datos para concretar el caudal y medios del alimentante, conforme a los articulos 93, parrafo segundo ,
y 146 del Cddigo Civil : ambos progenitores son propietarios de un importante patrimonio, como reconoce el
recurrente, pero, ademas, la sentencia tiene cuenta no solo la situacion reconocida de paro de uno y el trabajo
del otro, sino la existencia de importantes recursos econémicos y de un excelente nivel de vida del esposo.
El recurso de casacidn no es una tercera instancia que permita revisar los hechos, ni como consecuencia
revisar la decision tomada en la sentencia recurrida cuando los criterios utilizados respetan el canon de la
proporcionalidad para establecer la cuantia de los alimentos.

CUARTO.- Se casa en parte la sentencia y, asumiendo la instancia, se ratifica el pronunciamiento de la
sentencia del juzgado sobre la vivienda; manteniendo la recurrida en todo lo demas; todo ello sin hacer especial
declaracion de las costas causadas en ambas instancias ni en este recurso de casacion, de conformidad con
el articulo 398, en relacion con el articulo 394, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

FALLO

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

1.- Declaramos haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D
Demetrio contra la sentencia de 5 de mayo de 2014, dictada por la Seccién 24.2 de la Audiencia Provincial
de Madrid . 2. - Casamos la expresada sentencia en lo que se refiere al uso de la que fue vivienda familiar,
sito en la CALLEOOO n.° NUMOOO de Madrid, piso NUMOO5 .° NUMOO6 , escalera NUMOO7 , bloque
NUMO004 , que serd el determinado en la sentencia dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia n.° 76 de Madrid
en los autos 1013/2012, que declaramos sin valor ni efecto alguno, manteniéndola en todo lo demas. 3°. - No
imponer especialmente a ninguna de las partes las costas del recurso de casacion ni las de las instancias.
Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



