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PRIMERO- En fecha 6 de septiembre de 2017, ella procurador/a don/dofia Scherezade
Llinares Monllor, en nombre y representacién de dnﬂa* mediante
escrito gue correspondio por tumo a este Juzgado, presento demanda de divorcio contra don
mﬂ la que, tras exponer los hechos v los fundamentos de Derecho
que entendia de aplicacion, terminaba solicitando que se dictase Sentencia decretando el

divorcio de las partes y aprobando como medidas definitivas la fijacién de una pensidn
compensatoria vitalicia de 3.500 euros, la fijaclén de una pensién alimenticia para Carla de
200 euros, con abono por mitad de sus gastos extraordinarios y custas del colegio, la
atribucién del uso del domicilio familiar y anexos a la esposa, y la atribucién del uso de la
vivienda de la Playa y anexos al esposo.
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CUARTO-Citadas sélo las partes (por no existir hijos menores no emancipados) para la
celebracidn de la vista el dia 24 de abril de 2017, a la misma comparecieron ambas,

La vista comenzé con ratificacién por la actora de los fundamentos expuestos en la
demanda, seguida de la ratificacion por la demandada de su escrito de contestacion.

No habiendo conformidad sobre los hechos relevantes del procedimiento, las partes
propusieron las pruebas y, una vez admitidas las que no eran impertinentes o indtiles
(documentos, interrogatorio del demandado e interrogatorio de testigo), se practicaron
seguidamente, con el resultado que es de ver en el soporte de grabacién y reproduccién del
sonido y de la imagen en que se documentd la vista, tras lo cual las partes formularon
oralmente sus conclusiones sobre los hechos controvertidos e informaron sobre los
argumentes juridicos en que se apoyaban sus pretensiones, dindose por terminada la vista.

QUINTO- En el presente procedimiento se han observado todas las prescripciones
legales.

EUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO-La pretensidn principal de la parte actora consiste en que sea declarada la
disolucién del matrimonio de las partes, por divercio,

Respecto a la disolucién del matrimonie, por una parte, el ar.85 del Cadigo Civil, indica
que el matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracién, por la
muerte o la declaracién de fallecimiento de uno de los conyuges v por el divorcio, mieniras
que, por otro lado, el art86 del Codigo Civil sefiala que se decretars Judicialmente el
divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio, a peticidn de uno salo
de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del oiro, cuando concurran los
requisitos y circunstancias exigidos en el art.81.

El diltimo precepte mencionado establece, en su segundo apartado, que se decretard
Judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma de celebracidn del matrimonio, a
peticién de uno solo de los cényuges, una vez transcurrides res meses desde la celebracidn
del matrimonio, no siendo preciso el transcurso de este plazo para la interposicidn de la
demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la



libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de los
hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio. A la demanda se
acompafiaré propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de
la separacién.

SEGUNDO-Una de las medidas controvertidas en las presentes actuaciones viene
referida a la atribucidn del uso del domicilio familiar.

Respecto al domicilio familiar, el art.96 C.C. establece que, en defecto de acverdo de los
conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso
ordinario en ella corresponde a los hijos y al cdnyuge en cuya compafia quedern.

No habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que
i se fije, corresponda al ednyuge no titular, siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mis necesitado de proteccién.

Por lo tanto, el art.96 C.C. atribuye como regla general el uso y disfrate del domicilio
conyugal cuando no existen hijos, ni acuerdo entre las partes, al cinyuge titular y,
excepcionalmente, cuando las circunstancias lo aconsejen, establece la atribucién temporal
del uso de la vivienda al eényuge no titular cuando su interés sea el mis necesitado de
proteccion (Sentencia de la Seccidn Séptima de la Audiencia Provincial de Alicante de & de
noviembre de 2006).

La Sentencia 624/2011, de 5 septiembre, del Pleno de la Sala 1* del Tribunal Supremo, a
la que se remite la Sentencia 183/2012, de 30 de marzo, de la misma Sala, fijé como doctrina
jurisprudencial que 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 ar.96 C.C., que permite
adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a favor del cényuge, cuando las
circumstancias lo hicleren aconsejable y su interés fuera el mis necesitado de proteccidn.

El ar.39.3 C.E. impone a los padres ¢l deber de prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demis
casos en que legalmente proceda. En relacidn directa con dicho precepto, ¥ como concrecion
del principio favor filii (a faver del hijo) o favor minoris (a favor del menor), el parrafo 1°
del art.96 C.C. atribuye el uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad, v, de
manera refleja o derivada, al conyuge en cuya compafiia queden.

a la imposibilidad de extender la proteccidn del menor que depara el an.96.1"
C.C. més alld e la fecha en que alcance la mayoria de edad se encuentran los siguientes
argumentos:

1°) La propia diferencia de tratamiento legal que reciben unos y otros hijos, pues
mientras la proteccion y asistencia debida a los hijos menores & incondicional y deriva
directamente del mandato constitucional, no ocurre igual en el caso de los mayores, a salvo



de una Ley que asi lo establezca. Este distinto tratamiento legal ha llevado a un sector de la
doctrina menor a declarar extinguido el derecho de uso de la vivienda, adjudicado al hijo
menor en atencion a esa minoria de edad, una vez alcanzada la mayoria, entendiendo que ¢l
art.96 C.C. no depara la misma proteccién a los mayores.

2") No cabe vincular el derecho de uso de la vivienda familiar con la prestacién
alimenticia prevista en el art.93.2 C.C., respecto de los hijos mayores que convivan en el
domicilio familiar y carezcan de ingresos propios. A diferencia de lo que ocurre con los hijos
menores, la prestacidn alimenticia a favor de los mayores contemplada en ¢l citado precepto,
la cual comprende el derecho de habitacién, ha de fijarse (por expresa remisidn legal)
conforme a lo dispuesto en los art.142 y siguientes del C.C, que regulan los alimentos entre
parientes, ¥ admite su satisfaccion de dos maneras distintas, bien incluyendo a la hora de
cuantificarla la cantidad indispensable para habitacién o bien, recibiendo y manteniendo en
su propia casa al que tiene derecho a ellos,

Que la prestacién alimenticia y de habitacién a favor del hijo mayer aparezca
desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea menor de edad, se raduce
en que, una vez alcanzada la mayoria de edad, la subsistencia de la necesidad de habitacién
del hijo no resulte 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 art.142 ¥ siguientes del
C.C., en el entendimiento de que la decisidn del hijo mayor sobre con cudl de los padres
Quiere convivir, no puede considerarse como si el hijo mayor de edad ostentase algiin
derecho de uso sobre la vivienda familiar, de manera que dicha eleccién conllevara la
mﬂmihd:lmmhmdeldmedma!auﬂu:a:bﬁndeh\dvhnﬂaqmlepudlm
corresponder. En definitiva, ningiin alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule
conforme a lo dispuesto en los art.142 y siguientes del C.C., tiene derecho a obtener parte de
los alimentos que precise mediante la atribucién del uso de la vivienda familiar con
exclusion 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, dnica y exclusivamente a tenor, no del pérrafo
1% sino del parrafo 3* del art.96 C.C., segiin el cual «No habiendo hijos, podri acordarse que
el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponde al cényuge no
titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el
mis necesitado de proteccidne,



TERCERO-Existiendo una segunda vivienda que solia utilizar la familia durante el
periodo estival, no existe acuerdo entre los cdnyuges sobre la atribuclén de su uto, pues cada
uno pretende que se le atribuya al contrario, no solicitando para si el use, al pretender cada
uno ¢l uso del domicilio familiar, pero no subsidiariamente el uso de la segunda vivienda.

Sobre este tema, sefiala el Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de mayo de 2012, que,
desde la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 julio, que introdujo el divorcio como forma
de disolucién del matrimonio y sus efectos, se ha discutido acerca de la posibilidad de
atribuir las denominadas segundas residencias en el curso del procedimiento matrimonial.

El art91 C.C. sélo permite al Juez, en defecto de acuerdo, o de no aprobacidn del
acuerdo presentado, atribuir el uso de la vivienda familiar, siguiendo los criterios que
establece el art96 C.C. y el art 774.4 L.E.C. repite la misma regla, de donde debemos
deducir que el uso de los segundos domicilios u otro tipo de locales que no constituyan
vivienda familiar, no puede ser efectuado por el Juez en el procedimiento matrimanial
seguido con oposicidn de las partes o, lo que es lo mismo, sin acuerdo.

Existen varias razones para llegar a esta conclusidn, dejando aparte la interpretaciin
literal del Cédigo Civil v de la Ley de Enjuiciamiento, a la que se ha aludido:

1*La atribucién de otras residencias de 1a familia o de otros locales debe efectuarse de
acuerdo con las reglas del régimen econdmico matrimonial que rija las relaciones entre
CONYURES.



2'La sentencia que decreta el divorcio o la separacidn, declara la disolucién del régimen.
Puede declarar también su liquidacién, pero para ello debe seguirse el procedimiento del art.
806 y 53 L.E.C,, en defecto de acuerdo previo.

3* Cuando los efnyuges se rijan por un régimen de separacién de bienes, no se producen
problemas de atribucion de bienes, porque los patrimonios estin claramente fijados. Por ello,
el juez de fanﬂﬂamﬁemmmpﬂmﬁapmaﬂhﬂ:ﬂmdzhimudl%duwﬂm
que constituyen la vivienda familiar. Un argumento a favor de esta conclusidn la proporciona
el ar. 103, 4* C.C, que permite en medidas provisionales que pueden convertirse en
definitivas, sefialar qué bienes gananciales hayan de entregarse a cada cinyuge para su
administracién y dispesicién, previo inventario v con la obligacidn de rendir cuentas, Esia
regla no es aplicable al régimen de separacitn de bienes.

En consecuencia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2012 concluye
formulando la siguiente doctrina, a los efectos de unificar la de las Audiencias provinciales
en esta materia: en los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges,
no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda
familiar,
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No obstante, debe concluirse que no procede entrar a conocer dicha pretensidn de la
parte demandada, en base a las siguientes consideraciones.

Durante la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, el Tribunal Supremao
venia declarando que cualquier peticién de la parte demandada que no fuera la de la simple
absolucidn, debia ser tenida como reconvencién, aunque no se formulara sobre la base de
singulares hechos y fundamentos de derecho, en cuanto desglosada y a continuacién de la
contestacion a la demanda (Sentencias, entre otras muchas, de 24 de abril de 1982, 11 de
julio de 1983 y 5 de febrero de 1990).

En definitiva, en el antiguo sistema se admitia tanto la reconvencidn expresa, esto es la
formulada tras la contestacidn, con la debida separacién de la misma ¥ observando las
formalidades, requisitos y solemnidades del art524, v la implicita o ticita, que suponia
cualquier pretensién del demandado distinta de la de su absolucidn, prescindiendo de las
antedichas formalidades.

En cualquiera de dichas altemativas, era exigencia ineludible el traslado a la parte
demandante para su contestacidn, en aras de la observancia de los principios de audiencia y
contradiccion imperantes en nuestro ordenamiento juridico, que, omitidos, impiden twdo
pronunciamiento en orden a tal particular (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de
1983),

La Ley 1/2000, en un intento de clarificacién del debate procesal, ha venido a establecer
un sistema bien distinto, pues, admitiendo la posibilidad de ejercicio por el, en principio,
demandado de nuevas acciones que se pueden acumular a las ya deducidas de contrario, el
art.406.3 exige, de una manera inequivoca e imperativa, que la reconvencisn se proponga a
continuacién de la contestacidn, se acomode a lo que para la demanda se establece en el
an.399 y exprese con claridad la concreta tutela judicial que se pretende obstener respecto del
actor y, en su caso, de otros sujetos. Aflade que, en ningln caso, se considerard formulada
reconvencidn en el escrito del demandado que finalice solicitando su absolucidn respecto de
la pretensidn o pretensiones de la demanda principal. Ademds, por si alguna duda subsistiera,
declara en su nibrica la inadmisibilidad de la reconvencidn implicita.



En este orden de cosas, para que una nueva pretensidn de la parte demandada pueda ser
analizada en cuanto al fondo en el pleito entablado a raiz de la presentacién de la demanda,
se hace ineludible que se formule a través de la reconvencidn, con estricto acomodo procesal
a la legislaciéin actualmente vigente, cumpliendo, por tanto, las formalidades del escrito de
demanda, sin que pueda refundirse en el de contestacién por el mero condicionante de
contener el suplico de la misma una peticién respecto de una materia a la que no se refieria
como objeto de debate la demanda.

Tal normativa de cardcter general tiene una proyeccidn especifica en los procedimientos
matrimoniales, al exigir la regla 2* del art.770 que la reconvencion:

1-Se propenga con la contestacidn a la demanda.
2- Sea contestada por el actor en el plazo de diez dias.

3-54lo se admita por las causas taxativamente sefialadas en el precepto ¥, en CONCTELD en
lo que ahora nos interesa, cuando el conyuge demandado pretenda la adopcidn de medidas
definitivas, que no hubieran sido solicitadas en la demanda, y sobre las que el Tribunal no
deba pronunciarse de oficio.

Entre esta materia, sin lugar a ningin género de dudas, se encuentra la pensidn
alimenticia de los hijos mayores de edad, que entra de lleno en la esfera juridico-privada y
dispositiva de las partes, respecto de 1a cual el Tribunal no debe pronunciarse de oficio.

La consecuencia es que si la pensidn alimenticia no ha sido solicitada en la demanda y
no se solicita en reconvencion explicita, queda vetado para el Tribunal su examen y decision
sobre el fondo (en este sentido, respecto a la pensién compensatoria, Sentencias de la
Audiencia Provincial de Madrid de 8 de julio de 2005y 6 de mayo de 2003, de Murcia de 7
de diciembre de 2005, Ciceres de 29 de junio de 2005, Las Palmas de 28 de enero de 2005y
Vizcaya de 30 de septiembre de 2004).

En el presente caso, no cabe valorar el establecimiento de una pensién alimenticia para
la hija mayor de edad, al no haber sido introducida en legal forma en el proceso,

Asi, aunque la parte demandada hiciera referencia a la pensién en la contestacion, no
basta con ello para articular la reconvencién en forma, ni para llenar las exigencias ya
seflaladas.

Ha de advertirse que no hay nulidad posible por el hecho de que la Juzgadora no lo
advirtiera a las partes, ni procediera a la subsanacién, pues es a la parte, y no a la Juzgadora,
a la que es imputable el defecto y fue aquélla quien debié cumplir con la exigencia legal.

Sobre la posibilidad de subsanacidn de la reconvencidn implicita, se han dado soluciones
distintas en la doctrina va elaborada sobre la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, pero la
solucién correcta debe ponerse en relacidn con la doctrina del Tribunal Constitucional en la
materia.

En este sentido, €l Tribunal Constitucional (por ejemplo, la Sentencia n® 46/2004, de 23
de marzo), ha sefalado que la técnica procesal de la subsanacidn sélo resulta de aplicacion



