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Resumen: La mala relacién entre los progenitores y la elevada conflictividad judicial de la

pareja no debe implicar sin mas que deba rechazarse el sistema de custodia compartida
cuando su implantacién resulta mas beneficiosa para los menores.

En Granollers a 8 de octubre de 2009

Vistos por Dfia. Erika Avila Martin, Magistrado-Juez titular del Juzgado de 12
Instancia n® 3 de Granollers los presentes autos n® 258/09 sobre DIVORCIO
CONTENCIOSO promovidos por el Procurador D./DNA. Ramén Davi Navarro, en nombre y
representacion de D./DNA. ................ y bajo direccién letrada del Abogado D./DNA. Jorge
Obén Sanz, contra D./DNA. . ... , representado por el Procurador D./DNA. Verénica
Trullas Paulet y asistido por el Letrado D./DNA. Juan Bernalte Benazet.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador D./DNA. Ramén Davi Navarro, en nombre vy
representacion de D./DNA. ... ........., se presenté demanda de divorcio en la que tras
alegar los hechos y fundamentos que estima de aplicacion termina solicitando se dicte
sentencia de conformidad con el suplico de la misma.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, con el niumero de procedimiento
sefialado, mediante auto, se acorddé emplazar a las partes para que contesten la
demanda dentro del término legal, transcurrido el cual por el demandado se presentd
escrito de contestacion en los términos que constan en el mismo, formulando asimismo
demanda reconvencional que fue admitida a tramite por auto, acordando dar traslado a
la parte actora reconvenida.

TERCERO.- Convocadas las partes a la celebracién de la vista principal, la parte
actora se afirmé vy ratifico en su escrito solicitandose por ambas partes el recibimiento del
pleito a prueba.

Por la parte actora se propusieron como medios de prueba: interrogatorio del
demandado, documental por reproducida, documental que aporta en el acto, mas
documental en los términos que constan en acta, testifical y exploracion de los menores.

Por la parte demandada: interrogatorio de la actora, exploracién de los menores,
documental por reproducida y que aporta en el acto, mas documental en los términos
que constan en acta vy testifical.



Todas las pruebas fueron admitidas excepto la mas documental y testifical
solicitada por la parte actora, la testifical propuesta por la parte demandada y la
exploracion de los menores propuesta por ambas partes.

CUARTO.- Practicadas las pruebas propuestas y admitidas con el resultado que es
de ver en autos, las actuaciones quedaron pendientes de dictar sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han observado todas
las prescripciones legales establecidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El articulo 86.22 del Cdédigo Civil establece que “se decretara
judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio, a
peticion de uno solo de los cdnyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro,
cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el art. 81", y el art. 81.2 del
Codigo Civil establece que se decretara: “a peticiéon de uno solo de los cényuges, una vez
transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio”, preceptos ambos
redactados por la Ley 15/2005, de 8 de julio.

De la documentacion aportada se desprende que los cényuges solicitantes se
unieron en matrimonio el dia .... de agosto de ......... , matrimonio que consta inscrito en el
Registro Civil de ........... , segun es de ver en la correspondiente certificacion registral
acompafada con el escrito de demanda, y habiendo transcurrido con exceso el plazo
previsto legalmente, es por lo que al amparo de lo establecido en el art. 86 del Cdédigo
Civil procede acceder a la pretension deducida de divorcio solicitada por la parte
demandada mediante la demanda reconvencional formulada al estimar que concurre
causa legal para ello.

SEGUNDO.- En cuanto a las alegaciones de caracter patrimonial, el articulo 76.1
de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cddigo de Familia, establece que “en los casos de
nulidad del matrimonio, divorcio o separacién judicial, si hay hijos sometidos a la
potestad del padre y de la madre, debe establecerse: a) aquel con quien han de convivir
los hijos, asi como, en su caso, el régimen de visitas, estancia y comunicacion con el
padre o la madre con quien no convivan; b) la forma como debe ser ejercida la potestad
de los hijos, en los términos establecidos en el art. 139; c) la cantidad que por el
concepto de alimentos de los hijos, de acuerdo con el art. 143, corresponda satisfacer al
padre o la madre y la periodicidad y forma de pago; y d) las normas para la actualizacion
de los alimentos y, en su caso, las garantias para asegurar su pago” y el articulo 80.1
dispone que “las medidas previstas en la sentencia pueden ser modificadas, en atencion
a circunstancias sobrevenidas, mediante resolucidén judicial posterior”.

En el caso de autos, por la parte actora se interesa la adopcion de las siguientes
medidas de caracter patrimonial: a) la atribucidon a la madre de la guarda y custodia de
los menores, siendo la patria potestad compartida; b) la fijacion de un régimen de visitas
del padre con los menores consistente en los fines de semana alternos desde el jueves a
la salida del colegio hasta el lunes en que el progenitor no custodio debera reintegrar a
los menores al colegio, prorrogandose la entrega hasta el martes si fuera festivo el lunes,
salvo que se trate de un puente que entonces deberdn entregarse el lunes a la misma
hora, un dia inter-semanal, a elegir entre el padre entre el lunes y el jueves, con
excepcion del viernes, que se llevard a cabo en la semana en que el progenitor no
custodio no tenga consigo a los menores, desde la salida del colegio hasta las 21.30
horas, respetandose en todo caso las actividades extraescolares de los menores,
debiendo el progenitor no custodio reintegrar a los menores al domicilio materno, y la
mitad de las vacaciones de Verano, Semana Santa y Navidad, desde que finalice el



colegio y/o las colonias que realicen hasta el inicio del mismo y alternandose en periodos
de quince dias con cada uno de los padres, correspondiendo al padre elegir los periodos
en los afos pares y a la madre los impares; c) la atribucidon del uso y disfrute del
domicilio familiar a la madre e hijos sito en ................ , requiriendo al esposo para que
devuelva aquellos enseres y utensilios que se ha llevado del domicilio familiar sin mediar
acuerdo con la actora; d) la fijaciéon de la cantidad de 1.760 euros mensuales en
concepto de pensién de alimentos a favor de los menores, 880 euros por cada hijo,
cantidad que sera ingresada por el padre dentro de los cinco primeros dias de cada mes
en la cuenta designada por la madre y que se actualizara anualmente conforme a las
variaciones que experimente el IPC; e) la fijacién de una pensidon compensatoria para la
esposa por importe de 1.800 euros al mes, cantidad que sera ingresada por el Sr.
........... dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta designada por la Sra.
............... y que se actualizara anualmente conforme a las variaciones que experimente el
IPC; f) que se fije como indemnizacidon por desequilibrio patrimonial entre los cényuges,
en razén al trabajo de la esposa en el hogar y la familia la cantidad de 123.000 euros,
segln modificacion efectuada por la representacién en autos en el acto de la vista; y g) y
que se fije en concepto de contribucidon a las cargas del matrimonio la obligacion del
esposo de abonar la mitad de todos los gastos inherentes a la titularidad de la vivienda,
esto es, el pago de los préstamos hipotecarios y gastos de la comunidad e impuesto de
bienes inmuebles, asi como la obligacién de abonar la mitad de las obras urgentes y
necesarias de reparaciéon del garaje segun presupuesto de 11.405,27 euros mas IVA.

La parte demandada se opone a las pretensiones deducidas de contrario
interesando en el suplico del escrito de contestacion y demanda reconvencional la
adopcidén de las siguientes medidas de caracter patrimonial: a) la atribucién de la guarda
y custodia de los menores al padre con la fijacion de un régimen de visitas de la madre
con los menores en los términos que constan en su escrito, y subsidiariamente
compartida entre ambos progenitores, por semanas alternas, desde el viernes a la salida
del colegio hasta el viernes siguiente a la entrada del centro escolar, y en caso de no ser
lectivo, a las 10.00 horas, estableciéndose un régimen de visitas solo respecto al periodo
vacacional de verano, desde la finalizacién de las clases hasta su reinicio, por quincenas
alternas, segln cuadro que aporta; b) la atribucién del uso del domicilio familiar a la Sra.
......... hasta que se proceda a la division y /o adjudicacién; c) en el supuesto de atribucién
de la custodia de los menores al padre, el establecimiento de una pension de alimentos a
favor de los menores por importe de 110 euros mensuales a abonar por la madre, y en el
supuesto de custodia compartida, el padre abonara directamente los recibos
correspondientes a gastos ordinarios de escolarizacion, mutua sanitaria y actividades
extraordinarias que vengan realizando o se pacten, abonando ambos progenitores los
gastos de los menores mientras convivan con cada uno de ellos y que se cuantifican en
110 euros mensuales, abonandose por mitad los gastos extraordinarios sanitarios,
necesarios o pactados no cubiertos por la seguridad social y/o mutua sanitaria; d) que no
se reconozca pension compensatoria a favor de la Sra.......... , debiendo el Sr. ............ hacer
pago hasta su total liquidacion del préstamo solicitado a su nombre para la adquisicién
del vehiculo del que es titular la Sra. ........; €) que no se fije compensacion econémica a
favor de la Sra.......... ; f) la improcedencia de establecer contribucién a las cargas, sin
perjuicio de que cada uno de los conyuges asuma las obligaciones derivadas de la
titularidad dominical; y g) se declare la divisiéon de los bienes comunes que se llevara a
cabo en ejecucion de sentencia.

TERCERO.- Entrando en el examen de las cuestiones planteadas, indicar en cuanto
a la guardia y custodia de los menores, que tras la ruptura del matrimonio, ambos
progenitores solicitan la custodia de los menores, y subsidiariamente el demandado
interesa la custodia compartida, y en atencidén a la naturaleza de la cuestién de que se
trata, ha de partirse del hecho que, en todas aquellas materias en las que se ven
implicados menores, ha de considerarse como principio basico que el interés de éstos
debe presidir cualquier resolucién al respecto, en concordancia con el principio favor
minoris consagrado en el articulo 39 de nuestra Constitucion, asi como en la Ley



Organica de 15 de enero de 1996, sobre Proteccidén Juridica del Menor, y sancionado por
diversos convenios internacionales, como la Declaracion de Derechos del Nifio, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1959, la resoluciéon del Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas de 29 de mayo de 1967, y la Convencion del
Consejo de Europa de 1980 sobre reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia
de guarda de nifios. En suma, es el favor filii el que ha de inspirar la adopcién de
cualquier medida atinente a los hijos menores de edad, principio a tener en cuenta, con
mayor intensidad si cabe, cuando las medidas a acordar son de las que afectan de modo
directo a las relaciones de los menores con sus progenitores (guarda y custodia, régimen
de visitas), ya que son dichas medidas las que van a permitir la creacién de lazos de
afectividad que contribuirdan de modo decisivo a la configuracion del caracter y
personalidad del menor. Indicar igualmente que el articulo 82.2 la Ley 9/1998, de 15 de
julio, del Codigo de Familia dispone que “a la hora de decidir sobre el cuidado de los hijos
y demas aspectos a que se hace referencia en el art. 76, la autoridad judicial ha de tener
en cuenta preferentemente el interés de los hijos y, antes de resolver, ha de oir a los de
doce anos o0 mas, y a los de menos, si tienen suficiente conocimiento”, y, si bien resulta
claro que en determinados supuestos los deseos de los menores deben ser respetados y
protegidos, no cabe olvidar tampoco que los intereses del menor deben prevalecer sobre
sus deseos cuando estos sean contrarios a los primeros, procediendo su respeto cuando
ambos (intereses y deseos), sean compaginables y, ante estas circunstancias, resulta
obligado sefialar que no cabe trasladar en ningdn momento el conflicto de lealtades a los
menores y que el interés del menor, como principio basico para delimitar la atribucién de
la custodia a uno u otro progenitor, no puede sustentarse exclusivamente en la voluntad
del mismo, toda vez que, tanto por su corta edad, como por su falta de experiencias
vitales, tienen una personalidad todavia inmadura y facilmente influenciable por
circunstancias subjetivas externas y por impulsos egoistas de bienestar o comodidad a
corto plazo.

Partiendo de las consideraciones expuestas, indicar que, como ya se expuso en el
auto de medidas provisionales, del material probatorio que consta en las actuaciones,
fundamentalmente del interrogatorio de las partes practicado en el acto de la vista,
resulta acreditado que sin perjuicio de la intervencién que el Sr. ........ ha tenido en el
cuidado y educacién de los hijos del matrimonio durante la duraciéon del mismo, lo cierto
es que la Sra.......... ha tenido una dedicacion exclusiva a la familia, al ser un hecho
pacificamente admitido entre los litigantes que a partir de los dos afios de edad del hijo
mayor, la Sra.......... dejé de trabajar, hecho que permite inferir, como asi también se
desprende de la exploracion de los menores practicada en sede de medidas
provisionales, que la figura materna constituye un importante punto de referencia para
ambos menores, extremo que desaconseja la atribucién de la guarda y custodia con
caracter exclusivo al Sr. ............

Cuestion distinta es la relativa a la custodia compartida solicitada con caracter
subsidiario por el Sr. ........, asi, como sefiala la SAP de Barcelona, Secc. 123, de 21 de
febrero de 2007, “la custodia compartida, tal como ha dicho esta Sala en diversas
sentencias, es una modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de
la pareja, en la que tanto el padre como la madre estan capacitados para establecer una
relacion viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboracion, con el objeto de
facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa comunicacion con ambos
progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atencidon de las necesidades
materiales de los hijos, con la prevision de un sistema &gil para la resolucién de los
desacuerdos que puedan surgir en el futuro (...). Asi, deben analizarse la disponibilidad
de tiempo de uno y otro progenitor para dedicarlo a los hijos; el aseguramiento de la
estabilidad del menor en relacion con la situacion precedente, procurando la continuidad
en el entorno; las relaciones con la familia extensa, el colegio, los amigos o la ciudad o
barrio; cudl de los progenitores ofrece mayor garantia para que la relacién con el otro
progenitor se desarrolle con normalidad; el rol de dedicacion a los hijos de uno y otro
progenitor en la etapa de convivencia anterior a la separacién; la garantia del equilibrio



psiquico del menor, para que no se vea afectado por desequilibrios graves que afecten a
uno de los progenitores, en su caso; la constancia de que queda deslindada la idoneidad
de la custodia, con el interés por la obtencién de réditos materiales indirectos, no
confesados, como el uso de la vivienda o la percepcion o ahorro de pensiones”.

En esta materia, en relacidon con las ventajas e inconvenientes que ofrece la
custodia compartida, cabe citar la SAP de Barcelona, Secc. 183, de 20 de febrero de
2007, segun la cual: “sera de sentar y expresar cudles son las ventajas e inconvenientes
de la institucidon conocida como custodia compartida. Asi, empezando por estos ultimos,
es de destacar como tales, la posible inestabilidad de los menores producida por los
continuos cambios de domicilio; los problemas de integraciéon o adaptacion a los nuevos
nucleos familiares que se vayan creando; y las dificultades para unificar criterios en las
cuestiones mas cotidianas de la vida de los menores. En cuanto a sus ventajas o
beneficios, realmente, son mayores y superiores a aquéllos, ya que con la custodia
compartida: a) se garantiza a los hijos la posibilidad de disfrutar de la presencia de
ambos progenitores, pese a la ruptura de las relaciones de pareja, siendo tal presencia
similar de ambas figuras parentales y constituye el modelo de convivencia que mas se
acerca a la forma de vivir de los hijos durante la convivencia de pareja de sus padres,
por lo que la ruptura resulta menos traumatica; b) se evitan determinados sentimientos
negativos en los menores, entre los cuales cabe relacionar los siguientes: miedo al
abandono; sentimiento de lealtad; sentimiento de culpa; sentimiento de negacién;
sentimiento de suplantacion; etc., c) se fomenta una actitud mas abierta de los hijos
hacia la separacion de los padres que permite una mayor aceptacion del nuevo contexto
y se evitan situaciones de manipulacién consciente o inconsciente por parte de los padres
frente a los hijos; e) se garantiza a los padres la posibilidad de seguir ejerciendo sus
derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de
participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos,
evitando, asi, el sentimiento de pérdida que tiene el progenitor cuando se atribuye la
custodia al otro progenitor y la desmotivacion que se deriva cuando debe abonarse la
pension de alimentos, consiguiendo, ademas, con ello, una mayor concienciacion de
ambos en la necesidad de contribuir a los gastos de los hijos; f) no se cuestiona la
idoneidad de ninguno de los progenitores; g) hay una equiparacién entre ambos
progenitores en cuanto a tiempo libre para su vida personal y profesional, con lo que se
evitan de esta manera dindmicas de dependencia en la relacién con los hijos, pues en
ocasiones el dolor y vacio que produce una separacion se tiende a suplir con la compafiia
del hijo o hija que se convierte asi en la Unica razén de vivir de un progenitor; y h) los
padres han de cooperar necesariamente, por lo que el sistema de guarda compartida
favorece la adopcién de acuerdos, lo que se convierte asimismo en un modelo educativo
de conducta para el menor”.

Y respecto al caracter excepcional de la custodia compartida, sefialar que esta
vision se ha ido superando en los Ultimos tiempos al introducirse la idea de
coparentalidad o corresponsabilidad parental como la mas adecuada para el desarrollo
del menor, debiendo traerse a colacién, como exponente de este Ultimo criterio la SAP de
Barcelona, Secc. 183, de 11 de febrero de 2009, que dice que: “la colaboraciéon de ambos
progenitores en la formacion integral de los menores es esencial para un desarrollo
armonico de la personalidad de los hijos, les aporta seguridad y aumenta su confianza y
al tiempo permite una mayor fluidez de las relaciones familiares evitando ese aspecto tan
negativo que suele producirse cuando uno de los progenitores se ve obligado a asumir la
practica totalidad del aspecto controlador y disciplinar frente al otro progenitor que puede
permitirse una mayor flexibilidad y condescendencia. En este sentido se esta produciendo
una tendencia clara hacia el sistema de guarda compartida. La mas reciente reforma de
nuestros legisladores va encaminada en el sentido de promover la custodia compartida y
la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya sigue esta
doctrina: nada hay mas conveniente para los hijos que mantener la misma vinculacion, a
todos los efectos, con ambos progenitores. Pero a pesar de que en principio nada hay
mejor para los hijos que poder conseguir que ambos progenitores, padre y madre, en



igualdad de condiciones y respetdandose mutuamente, ejerzan de forma compartida la
custodia de sus hijos, pues a fin de cuentas esta seria la situacidon ideal y mas parecida a
la convivencia familiar que mitiga los efectos mas negativos de la ruptura de la unidad
familiar al posibilitar que los hijos se pueden sentir mas seguros arropados por ambos
progenitores, no en todos lo supuestos es posible acordar esta medida sino que cada
supuesto debe ser tratado segun las circunstancias concurrentes. No siempre y en todos
los casos es mas favorable al menor que los padres ostenten una custodia compartida,
sino que ello depende en gran medida, aparte de otras consideraciones de tipo material,
de su actitud no soélo frente al hijo sino también respecto al otro progenitor. Es
fundamental que padre y madre sean capaces de mantener una comunicacion frecuente
y fluida porque son muchas y diarias, las pequefias incidencias que se plantean en la vida
cotidiana y que han de resolverse rapida y eficazmente. Para el menor, el enfrentamiento
constante, el conflicto y el menosprecio de una u otra figura constituyen un motivo de
infelicidad. Es por ello que se hace siempre hincapié en la conveniencia de que los padres
acepten mantener un canal de comunicacion que facilite el dialogo y les permita
compartir las necesidades del hijo”.

Aplicando al supuesto enjuiciado las consideraciones jurisprudenciales expuestas,
ponderando la edad de los menores ............. Y e , actualmente de 15 y 12 afos de
edad, el horario laboral del Sr............. , quien en el acto de la vista afirmé que “ahora
dispone de mas tiempo para estar con sus hijos”, aportando en el acto de la vista
certificado de la empresa “........... " en la que se indica que su horario laboral es de 10 a
14 horas, la proximidad del lugar de residencia de ambos progenitores, en concreto, del
domicilio del Sr. ............. con el colegio de ambos menores, y con especial consideracion,
la expresa voluntad de los dos menores de permanecer el mismo tiempo con ambos
progenitores, hecho incluso reconocido por la Sra. ................... en el acto de la vista,
llegando incluso a manifestar la menor ............... en la exploracién judicial practicada en el
procedimiento de medidas provisionales seguido ante este mismo Juzgado que “echa de
menos a su padre y le gustaria pasar el mismo tiempo con los dos”, procede establecer
un régimen de custodia compartida de los menores entre ambos progenitores.

En este sentido indicar que, si bien no se desconoce la existencia de conflictividad
entre los dos progenitores, hecho expuesto no sélo por ambas partes en el interrogatorio
practicado en el acto de la vista, sino también incluso por los dos menores en la
exploracién judicial practicada, asi como por la excesiva judicializacién de las relaciones
entre los progenitores con respecto a los periodos del régimen de visitas acordado en los
autos de medidas provisionales, y denuncia ante el Juzgado de Violencia de Género,
recayendo sentencia absolutoria de fecha 22 de abril de 2009, tal y como se acredita con
la aportaciéon de la misma en el acto de la vista a instancia de la parte demandada,
conflictividad que ha llevado a varias Audiencias Provinciales a rechazar este tipo de
custodia, entre otras, AP de Cérdoba, Secc. 22, en sentencia de 24 de abril de 2006, AP
de Gerona, Secc. 13, en sentencia de 3 de noviembre de 2006, AP de Ledn, Secc. 33, en
sentencia de 13 de octubre de 2006, AP de Madrid, Secc. 223, en sentencia de 24 de
octubre de 2006, entre otras; no obstante, como sefala la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de fecha 31 de julio de 2008, “tampoco es adecuada en
supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores, especialmente siempre que
existan malos tratos, a causa de la continua exposicion del nifio al enfrentamiento -
nosotros mismos nos pronunciamos en tal sentido en la S TSIC 2/2007 de 26 feb.-, en
cuyo caso la ponderacién de los intereses en juego, en especial los del nifio, debe ser
extremadamente cuidadosa y subordinada a la proteccion juridica de la persona y de los
derechos de personalidad de los menores afectados (A TC 336/2007 de 18 jul.); sin que
ello signifique, sin embargo, que deba desecharse frente a cualquier grado de
conflictividad y que no deba procurarse su implantacion cuando resulta beneficiosa para
los menores, aunque sea imponiendo en determinados casos la mediacion familiar o
terapias educativas (art. 79.2 CF ). En este sentido, deben celebrarse algunas soluciones
adoptadas por nuestras Audiencias Provinciales (S APB 182 131/2008 de 21 feb.)".



En consecuencia, a pesar de ser un hecho evidente la mala relacién existente
entre los progenitores, ello no debe implicar sin mas, tal y como se expone por el TS] de
Catalufia en la sentencia anteriormente transcrita, que deba rechazarse el sistema de
custodia compartida cuando su implantacion resulta mas beneficiosa para los menores,
pues cualquier grado de conflictividad no puede constituir un débice para ello, maxime
teniendo en cuenta que ante todo debe primar el interés superior de los hijos, y en
ningun momento se ha puesto de manifiesto, ni mucho menos probado, que el sistema
de custodia compartida pueda llegar a afectar la estabilidad de ambos menores, ni su
desarrollo fisico y psiquico. Por el contrario, de la exploracién judicial practicada se
evidencia que si bien son plenamente conscientes de la situacidon de conflicto existente
entre sus progenitores, ello no ha repercutido en el estado emocional de los menores, no
constatandose ningun sintoma de ansiedad o nerviosismo al respecto, apreciandose que
se trata de dos menores alegres, con un adecuado grado de madurez en atencién a su
edad y con un buen rendimiento escolar, no constatandose tampoco un conflicto de
lealtades en favor de uno u otro progenitor, en efecto, a pesar de conocer la relacion
existente entre sus progenitores, manifestaron de forma clara y precisa su voluntad de
permanecer el mismo tiempo con los dos, sin evidenciarse por otro lado influencia alguna
por parte de los progenitores, debiendo destacarse igualmente que ya en el auto de
medidas provisionales se acordd un amplio régimen de visitas a favor del padre
consistente en fines de semana alternos desde el jueves a la salida del colegio, hasta el
lunes en que el progenitor no custodio debia reintegrar a los menores al colegio,
precisamente con la finalidad de valorar la viabilidad de un sistema de custodia
compartida, régimen de visitas que si bien dio lugar a cierta conflictividad entre las
partes litigantes en cuanto al inicio de los periodos de las vacaciones escolares, no
obstante, no ha afectado, pues ni siquiera se ha puesto de relieve por ninguna de las
partes litigantes, a la dindmica diaria de los dos menores, ni lo que es mas importante, a
la estabilidad de los mismos, que es precisamente lo que conlleva la necesidad de
establecer un sistema u otro; estimandose por tanto, en atencion a la edad de los
menores, los cuales se encuentran en el periodo de adolescencia, por lo que los cambios
de status de vida con uno u otro progenitor no afectan al desarrollo de su personalidad
en la misma medida que puede afectar a nifios de corta edad, teniendo en cuenta
igualmente la proximidad de residencias de los progenitores y horario laboral, lo cual
procura una continuidad en el entorno de los menores, en relacion tanto con el colegio,
como actividades extra-escolares, amistades y relaciones familiares, y fundamentalmente
por resultar beneficioso para ambos menores al objeto de garantizar la presencia de
ambos progenitores y evitar situaciones de manipulacion por parte de los padres frente a
sus hijos, que el sistema de custodia compartida es el mas adecuado por las
circunstancias concurrentes.

Finalmente sefalar que, salvo mejor acuerdo entre los progenitores, el sistema de
custodia compartida se llevara a cabo por semanas alternas desde el viernes a la salida
del colegio hasta el viernes siguiente a la entrada del centro escolar, y en caso de no ser
lectivo, hasta las 10 horas, en el domicilio de cada uno de los progenitores, tal y como se
interesa por la parte demandada, no obstante, y con referencia al periodo vacacional de
verano, el sistema propuesto en el escrito de contestacidon consistente en quincenas
alternas segun el cuadro que se detalla, no se estima adecuado, por tanto, y al objeto de
evitar conflictos con el inicio y finalizacidn de los periodos vacacionales de verano, y salvo
que medie mejor acuerdo entre las partes litigantes, los periodos de vacaciones de
verano se dividiran en dos periodos, consistentes en los meses de julio y agosto, de tal
forma que los menores permanecerdn un mes con cada uno de los progenitores,
correspondiendo a la madre elegir el mes en los afios pares y al padre en los impares,
manteniéndose durante los restantes meses el sistema de de custodia por semanas
alternas, debiendo respetarse en cualquier caso las colonias a las que acudan los
menores durante el periodo estival.



CUARTO.- En cuanto a la pension de alimentos, establecido el sistema de custodia
compartida, es criterio general que cada progenitor contribuird al abono de los gastos
alimenticios y de vestido que se generen en el tiempo en que tenga a los menores en su
guarda, siendo por mitad los relativos al colegio y gastos extraordinarios, puesto que con
la custodia compartida se produce un reparto mas equitativo de las cargas econémicas,
no obstante, esta decision se adopta sobre la base de unos ingresos y nivel de vida de
los progenitores similares, asi se pronuncian entre otras, las sentencias de la AP de Santa
Cruz de Tenerife, Secc. 13, de 30 de marzo de 2009; AP de Girona, Secc. 13, de 23 de
octubre de 2007; AP de Alicante, Secc. 92, de 24 de abril de 2009, entre otras.

En esta materia cabe citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 5 de septiembre de 2008 segun la cual: "dado que el articulo 76 c) del Codi
de Familia, es plenamente aplicable a los casos de custodia conjunta o compartida, en los
gue, obviamente, procede la fijacion de alimentos - lo contrario iria en contra del
fundamental principio del favor filii -, atendiendo al binomio posibilidad-necesidad
contemplado en el articulo 267.1 del propio Codi, la Sala estima preciso dejar constancia,
desde una perspectiva general, que bajo la denominacidon equivoca de custodia
compartida, pueden hallar amparo diversas situaciones de convivencia de los hijos con
sus progenitores - partida, repartida, rotativa, alterna, conjunta -, que supongan un
reparto no necesariamente igual del tiempo de convivencia con cada uno de los padres
y/o de las tareas o funciones que en relacién con su cuidado diario cada uno de ellos se
obligue a asumir, en razén a muy diversos factores, por lo que no tiene nada de extrafio,
ni de peculiar, que las situaciones de desigualdad en el tiempo de convivencia con uno y
otro progenitor puedan compensarse a través de la correspondiente pension de
alimentos, en cuya fijacién, ademds y en su caso, habrd de tenerse en cuenta la
diferente capacidad econdmica que pueda existir entre los obligados a abonarla - art. 264
y 267 C.F .-, la cual debera tomarse en consideracién, asimismo, en aquellos supuestos
en que el tiempo de permanencia con los hijos sea idéntico".

En el supuesto enjuiciado, resultan como hechos acreditados en relacion con la
capacidad o situaciéon econdémica de la Sra............ , que no desempefia actividad laboral
alguna desde el afio 1.996, que es accionista en 1/3 parte en al empresa “.............. "y
administradora, por cuyo cargo obtiene una retribucién de 600 euros al mes (documento
num. 40 aportado en el acto de la vista de medidas provisionales), que dicha empresa es
propietaria de tres naves industriales (documento num. 729 de la demanda), afirmando
en el acto de la vista que “es titular de las participaciones en la empresa .................. ", que
en el afio 2008 obtuvo unos ingresos anuales de 7.728,61 euros, segun se desprende de

la declaracién de IRPF aportada, que figura como socia con la mitad de las

participaciones de la empresa “.................. ", entidad que es propietaria de tres
inmuebles sitos en ........ Y oo , los cuales se encuentran alquilados a terceras personas,
............ que es copropietaria al 50% de la vivienda unifamiliar sita en la ................, segun

descripcion que se detalla en el hecho séptimo de la demanda, aportdandose informe
pericial de valoracién de los cuatro inmuebles a instancia de la parte demandada que

arroja un resultado total sin inquilinos de 1., . euros, dictamen cuyo
contenido no ha resultado impugnado de contrario, resultando igualmente acreditado que
es titular de un plan de jubilacion por importe de ........cccccoeveeveienens . euros y que tiene que
hacer frente a un gasto mensual por hipoteca de ... euros mensuales

aproximadamente (50%).

Por su parte el Sr. ... actualmente presta sus servicios en la empresa
N s ", segun contrato de fecha ............... . aportado en el acto de la vista,
constando igualmente certificado de la referida entidad donde consta que percibe unos
ingresos liquidos aproximadamente de 800 euros al mes, habiendo cesado su trabajo en
la empresa ™.........ccoveeeiens .", hecho reconocido en la vista por la parte actora, figura como
titular de un plan de jubilacién por importe total de ............... euros (documentos num.
727 y 730 del escrito de demanda), es copropietario junto con la actora de la vivienda

familiar .................. , figurando igualmente como socio junto con la Sra. ... en la



sociedad “......"” propietaria de los tres inmuebles .......... , hecho expresamente admitido
entre las partes, resultando igualmente probado de la documental unida a las
actuaciones que es titular en 1/3 de dos parcelas ubicadas en ............. y que abona en
concepto de alquiler por la vivienda en la que reside actualmente la cantidad de 950
euros al mes y hace frente a dos préstamos personales, tal y como se acredita con los
certificados bancarios aportados en la vista, y a igual que la Sra. ............. , tiene que
hacer frente al pago mensual de la hipoteca por 600 euros al mes (50%).

Partiendo de los anteriores presupuestos facticos que se estiman acreditados, asi
como de la doctrina jurisprudencial expuesta, en lo que respecta a la cuantia de la
pension alimenticia, estableciéndose el sistema de custodia compartida, cada uno de los
progenitores se hara cargo de la manutencidon de los menores cuando los tenga consigo,
referidos a alimentos y vestido, y solicitdndose expresamente por la parte demandada en
su escrito de contestacion que en el supuesto de custodia compartida el Sr. ...........
abonara directamente los recibos correspondientes a gastos ordinarios de escolarizacion,
mutua sanitaria y actividades extraescolares que vengan realizando los menores o se
pacten por ambos progenitores, y resultando inferior la capacidad econdmica de la Sra.
.......... , se establece que el Sr. .............. abonara los gastos de educacion de los menores
en sentido amplio, entendiendo por tales libros, material escolar y cuotas del AMPA, al
acudir los menores a un colegio publico, actividades extra-escolares que vengan
realizando los menores o se pacten por ambos progenitores y la mutua sanitaria de
ambos menores, abonandose por mitad entre los progenitores los gastos extraordinarios
de los menores, entendiendo por tal los gastos médicos no cubiertos por la seguridad
social y/o mutua sanitaria y todos aquellos que por su propia naturaleza son
imprevisibles y de imposible cuantificacion hasta su nacimiento, los cuales deberan ser
consensuados, salvo que revistan caracter de urgencia, en cuyo caso deberadn ponerlos
inmediatamente en conocimiento del otro progenitor.

QUINTO.- Respecto al uso y disfrute del domicilio conyugal y accién de division de
cosa comun, debe sefalarse en lo concerniente a la pretension de la parte demandada de
gue se acuerde la divisién de la cosa comun que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 43
del Cédigo de Familia, ésta debe, efectivamente, prosperar, pretension respecto de la
cual hay conformidad por la parte actora reconvenida, si bien es de sentar a tal efecto,
que la "actio communi dividundo" ejercitada sobre la vivienda familiar, no repercute en
absoluto en el derecho de uso que sobre tal vivienda puede ser asignado por el érgano
jurisdiccional en virtud de la sentencia, y asi lo ha venido entendiendo una consolidada y
pacifica doctrina jurisprudencial, de la que son fiel exponente, entre otras, las sentencias
del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1992, 20 de marzo de 1993, 14 de julio de
1994, 16 de diciembre de 1995, 6 de junio de 1997 y 8 de marzo y 27 de diciembre de
1999, al proclamar que la accion de division de la comunidad representa un derecho
indiscutible e incondicional para cualquier propietario, de tal naturaleza que su ejercicio
no esta sometido a circunstancia obstativa alguna, por lo que los demas comuneros no
pueden impedir el ejercicio por parte de uno de ellos de la accion procesal para el logro
de tal finalidad, aunque exista atribuido un derecho de usufructo o de uso a uno de los
cotitulares, ya que tal derecho no priva al otro u otros comuneros de la posibilidad de
pedir la division de la cosa comun, tal como se colige de las propias disposiciones de la
legislacién sustantiva, de las que resulta incuestionable que la existencia de derechos
reales o personales sobre la cosa comun, o una cuota, no obstan a la division, como
tampoco resultan afectados por dicha.

Sentado lo precedente, esto es, la posibilidad de ejercicio de la "actio communi
dividundo" en todo caso por cualquiera de los condéminos, y en el ambito del Derecho
catalan, incluso dentro del proceso matrimonial y simultaneamente a las demas acciones
que se ejerciten, a tenor de lo estatuido en el articulo 43, 1 . del Codi de Familia y en el
articulo 552, 11. de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Coédigo Civil de
Catalunya, relativo a los derechos reales, es de puntualizar que al haberse establecido un
sistema de custodia compartida, se hace preciso determinar si existe o no un interés



susceptible de prioritaria proteccion en orden a la atribucién del uso de la vivienda
propiedad de ambos litigantes, al solicitarse por la parte actora su atribucidén en tanto los
hijos del matrimonio sean menores de edad, mientras que por la parte demandada se
alega que dicha atribucién se establezca hasta que se proceda a la venta o transmision
de la finca.

En este sentido, cabe traer a colacion la SAP de Barcelona, Secc. 183, de 8 de
octubre de 2008, segun la cual “la atribucién del derecho de uso de forma exclusiva a
uno de los progenitores con custodia compartida, solo estara justificado, cuando su
situacion econdmica le impida cubrir la necesidad de vivienda de los hijos y ésta no
quede garantizada con las aportaciones econdmicas del otro progenitor o de otra forma.
En el caso de autos, el Juzgador a quo no acuerda atribucion del derecho de uso, pero
autoriza a la madre a permanecer en la vivienda mientras no se liquiden los bienes
comunes, lo que equivale en la practica a atribuirle el uso con el limite temporal de la
liquidacion. Dicha medida resulta totalmente acertada y adecuada a las circunstancias del
caso, pues si bien ambos progenitores pueden cubrir la necesidad de vivienda, la peor
situacion econdmica de la madre la hace acreedora de tal derecho hasta que se proceda
a la liquidacién y pueda con el producto de la venta cubrir cumplidamente la necesidad
de vivienda del hijo menor”.

Asimismo la doctrina del TSJIC recogida en las sentencias de 22-9-2003 y 6-11-
2003, mantiene la necesidad de fijar un plazo al derecho de uso cuando pueda preverse
que en determinado plazo el conyuge al que se le concede el uso puede salir de su
situacion de necesidad, es decir, puede preverse que en un plazo pueda cesar la
necesidad del uso

En el caso presente, teniendo en cuenta que el Sr. .......... desde la separacion
reside en una vivienda de alquiler, procede atribuir el uso del domicilio familiar a la Sra.
................ , no obstante, en funcién de la situacion econdmica que ha quedado expuesta en
el fundamento de derecho anterior, la cual pone de relieve que la actora es socia de
varias empresas titulares de bienes inmuebles, asi como la valoracién que de los mismos
ofrece la pericial practicada a instancia de la parte demandada, procede atribuir el uso de
la vivienda a la actora pero sujeto al limite temporal de la liquidacién del bien comun,
toda vez que con el producto de la venta puede atender la necesidad de vivienda de
ambos menores.

Indicar en cuanto al requerimiento que la parte actora interesa que se efectle al
1] respecto a la devolucion de los enseres que, segun alega, se ha llevado del
domicilio familiar sin su consentimiento, que tratdndose de un procedimiento declarativo,
no ha lugar a efectuar requerimiento alguno al respecto, al exceder del presente ambito,
dejando a salvo las acciones que hubiere lugar en derecho.

SEXTO.-. En cuanto a la fijacién de la pensidon compensatoria solicitada por la
parte actora por importe de 1.800 euros, debe senalarse que el articulo 84.1 del Cédigo
de Familia de Catalufia establece que: “el conyuge que, como consecuencia del divorcio o
la separacion judicial, vea mas perjudicada su situacion econdmica y, en caso de nulidad,
s6lo en cuanto al conyuge de buena fe, tiene derecho a recibir del otro una pensién
compensatoria que no exceda el nivel de vida del que disfrutaba durante el matrimonio,
ni el que pueda mantener el cényuge obligado al pago” y el apartado 2° dispone que
“para fijar la pension compensatoria, la autoridad judicial debe tener en cuenta: a) La
situacién econdmica resultante para los conyuges como consecuencia de la nulidad, el
divorcio o la separacidn judicial y las perspectivas econdmicas previsibles para uno y
otro. b) La duracion de la convivencia conyugal. c) La edad y la salud de ambos
conyuges. d) En su caso, la compensacion econdmica regulada en el art. 41.3. e)
Cualquier otra circunstancia relevante”.



En cuanto al alcance de la percepcion de dicha pension, la AP de Barcelona, Secc.
182, en la sentencia de fecha 22 de abril de 2008, dice que: “la pension compensatoria
no puede ni debe considerarse como un derecho absoluto ni vitalicio, sino relativo y
circunstancial por cuanto depende de la situacion personal, familiar y social del
beneficiario; condicional, ya que una modificacion de las circunstancias concretas
concurrentes al momento de su concesidon o reconocimiento puede determinar su
modificacidon o supresion, y ademas, limitado en cuanto al tiempo de duracién -art. 86 d)
del Codi-,por cuanto su legitima finalidad no es otra que paliar el desequilibrio econémico
producido a uno de los céonyuges por la crisis del matrimonio colocdndole en una
situaciéon de potencial igualdad de oportunidades a las que habria tenido de no haber
mediado el vinculo matrimonial, no pudiéndose admitir con caracter general e
indiscriminado la concepcion de dicha pensién como una especie de pension vitalicia en
virtud de la cual el beneficiario tendria un derecho de tal naturaleza frente al otro”.

Y en el caso de autos, con caracter previo a examinar la prueba practicada en las
presentes actuaciones, debe indicarse que resulta fundamental determinar qué debe ser
probado y por quién, para lo que se ha de estar a lo dispuesto en el articulo 217 Ley de
Enjuiciamiento Civil, cuyo niumero segundo dispone que "corresponde al actor... la carga
de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones
de la demanda...", lo que significa que corresponde a la parte actora solicitante de la
pension compensatoria probar los requisitos o presupuestos necesarios para su fijacion,
lo que implica acreditar el desequilibrio econémico producido como consecuencia del
divorcio.

En este sentido, si bien de la prueba practicada ha quedado probado que la
Sra............ . desde el afio 1.996 dejé de trabajar, teniendo actualmente 46 afios y el titulo
de puericultora, habiendo durado el matrimonio cerca de veinte afios, no obstante, esta
acreditado que es copropietaria de la vivienda familiar junto con el Sr. .......... ., e
igualmente, conforme se ha expuesto en anteriores fundamentos de derecho, ostenta la
mitad de las participaciones de la empresa “............ r” junto con el Sr. .......... , siendo dicha
empresa titular de tres inmuebles y una embarcacion, inmuebles que se encuentran
actualmente arrendados a terceros, figurando asimismo como administradora de la
sociedad “......" la cual es propietaria de tres naves industriales, siendo asimismo titular
de una pdliza de jubilacion por importe de .......... euros. Por su parte el Sr.......... ., Si bien
ademas de los bienes que tienen en comun, ostenta la 1/3 de dos parcelas en ........... y es
titular de ... planes de jubilacion, no obstante, resulta igualmente probado que en la
actualidad el Sr. .......... percibe unos ingresos de 800 euros al mes, y ademas de hacer
frente al pago del 50% de la cuota hipotecaria, al igual que la Sra. ............. , tiene que
abonar gastos de alquiler de otra vivienda por importe de 950 euros al mes, mientras
que la Sra. ....... carece de dicho gasto al tener atribuido desde el procedimiento de
medidas provisionales el uso de la vivienda familiar, debiendo afrontar también el Sr.
........ el pago de dos préstamos personales, y contribuir en mayor medida que la Sra.
......... a los gastos de los menores, con lo que los ingresos de uno y otro vienen
practicamente a equilibrarse y, precisamente, la finalidad de la pensidén compensatoria,
conforme a lo previsto en el articulo 84 del Cédigo de Familia, es reequilibradora al
intentar paliar la situacion adversa que para uno de los conyuges supone la separacion o
el divorcio en comparacién con la situacion econdmica que gozaba durante la convivencia
conyugal.

Asi lo sefiala la S.T.S.].C. de 27 de abril de 2000 al decir que "tiene su nucleo en
la debilitacidon econdmica que puede sufrir uno de los conyuges a consecuencia de la
disoluciéon matrimonial respecto a la situacion o estatus que mantenia constante el
vinculo", siendo, pues, como queda dicho, la finalidad de la misma reequilibradora de la
situacién econémica de la que se disfrutaba constante la convivencia conyugal, pues el
legislador la prevé en el articulo 84 del Cédigo de Familia para intentar paliar, en la
medida de lo posible, la situaciéon adversa que para el favorecido por su establecimiento



puede suponer la ruptura del nexo conyugal, articuldndose asi como un mecanismo
corrector de la desigualdad que puede representar para el conyuge a cuyo favor se prevé
respecto a la situacion que gozaba durante la vigencia de la convivencia conyugal, pero
sin que dicho mecanismo corrector pueda suponer, a su vez, un empobrecimiento del
conyuge a cuyo cargo se establece la misma, consideraciones que conducen a su
desestimacion.

SEPTIMO.- En relacién con la compensacion econdmica del art. 41.1 del Cédigo de
Familia interesada igualmente por la parte actora por importe de 123.000 euros, seguin
modificacion efectuada en el acto de la vista, el articulo 41.1 del Cédigo de Familia de
Catalufia dispone que “en los casos de separacion judicial, divorcio o nulidad, el cényuge
que, sin retribucién o con una retribucion insuficiente, ha trabajado para la casa o para el
otro cényuge tiene derecho a recibir de éste una compensacion econdmica, en caso de
gue se haya generado, por este motivo, una situacidon de desigualdad entre el patrimonio
de los dos que implique un enriquecimiento injusto”.

La AP de Barcelona, Secc. 123, en sentencia de fecha 29 de julio de 2008, entre
otras que: “de dicha previsidn legal se infiere que los requisitos para que surja el derecho
a la compensacién econdmica son: a) que se de un caso de separacion judicial, divorcio o
nulidad, b) que el conyuge acreedor a ella no tenga retribucidon o ésta sea insuficiente, c)
gue haya trabajado para la casa o para el otro cényuge, d) que como consecuencia de
ello se haya generado una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos y f)
que esta desigualdad impligue un enriquecimiento injusto, siendo pues, el dato
fundamental a tener en cuenta los dos Ultimos de los requisitos en dicho precepto
sefialados como se infiere de la expresién contenida en el mismo "por este motivo", es
decir, que para la fijaciéon de la compensacién econdmica se requiere que la causa de la
situacién de desigualdad entre el patrimonio de los cényuges venga dada no sélo por
carecer uno de ellos de retribucion o ser esta insuficiente y haber trabajado para la casa
o para el otro conyuge, sino que, ademas y fundamentalmente, dicha desigualdad
patrimonial implique un enriquecimiento injusto.

Y respecto a esto ultimo ha dicho el Tribunal Supremo que "son requisitos
necesarios para la apreciacion del enriquecimiento injusto, segun reiterada jurisprudencia
de esta Sala, a) aumento del patrimonio del enriquecido; b) correlativo empobrecimiento
del actor, representado por un «lucrum cesans»; c) falta de causa que justifique el
enriquecimiento; y d) inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del
principio." (Sentencia de 5 de marzo de 1999,), y que "tiene lugar cuando se ha
producido un resultado por virtud del cual una persona se enriquece a expensas de otra
gue, correlativamente, se empobrece careciendo de justificaciéon o de causa (base) que lo
legitime, de tal manera que surge una obligacidon cuya prestacion tiende a eliminar el
beneficio del enriquecimiento indebido («in "quantum" locupletiores sunt»). El
enriquecimiento, como ya advierte la mejor doctrina, se produce, no sélo cuando hay un
aumento del patrimonio, o la recepcién de un desplazamiento patrimonial, sino también
por una no disminucién del patrimonio («damnum cessans»). El empobrecimiento no
tiene por qué consistir siempre en el desprendimiento de valores patrimoniales, pues lo
puede constituir la pérdida de expectativas y el abandono de la actividad en beneficio
propio por la dedicacion en beneficio de otro. La correlacion entre ambos es la medida en
que uno determina el otro, y la falta de causa no es otra cosa que la carencia de razén
juridica que fundamente la situacién. La causa (en el sentido de «razén» o «base»
suficiente) no es, desde el punto de vista juridico, otra cosa -como sostiene un
importante sector doctrinal- que un concepto-valvula para poder introducir elementos de
caracter valorativo, y decidir de tal manera acerca de la justificacidon, o falta de la misma,
en un supuesto determinado. Una excesiva generalizacion de la doctrina del
enriquecimiento injusto puede crear riesgos para la seguridad juridica, pero su aplicacidon
a supuestos concretos y a concretos intereses, otorgando en favor de un sujeto concreto
una accion de restitucion constituye un postulado de justicia insoslayable. La comunidad
de vida, o el haber gozado de una consideracién social y material equiparada a la de su



compafiero (a que se hace referencia en la resolucién de la instancia), no constituyen
justificacion del desequilibrio patrimonial producido en virtud de las respectivas
actividades y circunstancias especificas del caso, sumamente significativas. ..." (S.T.S. de
17 de junio de 2003)”.

Aplicando la doctrina jurisprudencial expuesta y la previsidén legal contenida en el
art. 41, resulta claro que el derecho a la compensacién econdmica se da en el supuesto
de haberse generado, por el motivo de haber trabajado para la casa o para el otro
conyuge, una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un
enriquecimiento injusto, o como dice la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 27 de abril de 2000 “no se trata de comparar la situacion actual de los
conyuges, sino de ver si en el momento de la liquidacion del patrimonio conyugal se
produce una injsutificada desigualdad entre ellos, porque habiendo contribuido ambos al
levantamiento de las cargas del matrimonio, nada justifica que después uno quede rico y
la otra pobre”, supuesto que la parte actora no acredita en el caso enjuiciado, en efecto,
durante la vigencia del matrimonio la esposa no desempefd actividad laboral alguna,
siendo cotitular de la vivienda familiar, ostentando la mitad de las participaciones en la
empresa “............ ", propietaria de los bienes anteriormente descritos, siendo titular de un
plan de jubilaciéon y socia de la empresa “............. ", circunstancias concurrentes de las
cuales se deriva la falta de concurrencia de los requisitos para que proceda la
compensaciéon econémica que prevé el articulo 41 del Cédigo de Familia por cuanto, por
una parte, no consta que el Sr. .............. . posea una patrimonio notablemente superior al
de la Sra. ..o que haya sido adquirido durante el matrimonio y que, a su vez,
implique un enriquecimiento injusto y, por otra parte, los litigantes son copropietarios de
los bienes que integran el nucleo familiar, por lo que consiguientemente procede la
desestimacion de dicha pretension

OCTAVO.- Finalmente y en cuanto a las cargas familiares, el articulo 76. 39, c) del
Cddigo de Familia de Catalunya prevé que la sentencia establezca la forma en que los
conyuges, y nadie mas que estos, contindan contribuyendo a los gastos familiares. Los
gastos a que puede referirse el art. 76 no seran los gastos de mantenimiento y uso de la
vivienda (suministros de agua, luz gas) que son prestaciones propias de la necesidad
habitacional de quienes contindan residiendo en el domicilio familiar (ya sean hijos u
otros parientes a los que se refiere el art. 5) sino los ocasionados por la amortizacion del
préstamo hipotecario constituido para la compra de la vivienda por ambos cényuges, los
gastos de comunidad en las fincas constituidas en régimen de propiedad horizontal, y el
Impuesto Sobre Bienes Inmuebles.

En esta materia la AP de Barcelona, Secc. 123, sentencia de fecha 26 de junio de
2008, establece que “y por lo que hace a la contribucidon a las cargas del matrimonio
tiene dicho con reiteracion esta Sala que las cuotas de la hipoteca que grave la vivienda
y la de los seguros concertados seran satisfechas con arreglo al titulo constitutivo de los
mismos, y los del IBI de acuerdo a la cuota de participacion en la comunidad”, en igual
sentido la sentencia de la AP de Barcelona, Secc, 183, de fecha 14 de mayo de 2008,
indicando igualmente la sentencia de la AP de Barcelona, Secc. 123, de fecha 7 de
diciembre de 2007 que “esta Sala ha dicho en reiteradas resoluciones que no debe fijarse
como cargas familiares, pues debe regirse por lo estipulado en su titulo constitutivo, sin
que puedan novarse las obligaciones contraidas en méritos de un proceso matrimonial, al
no haber quedado acreditado el consentimiento de la otra parte, la entidad bancaria,
conforme establece el art. 1205 CC y Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de
noviembre 1981, 10 de enero de 1983, 20 de julio de 1986, 17 de febrero de 1987 y 23
de junio de 1989”, en consecuencia, y tratdndose de un procedimiento de divorcio, no
procede pronunciamiento alguno al no tratarse de cargas familiares propiamente dichas,
debiendo en cualquier caso las partes litigantes a estar a lo dispuesto en el titulo
constitutivo, no efectuandose, igualmente por lo expuesto, pronunciamiento alguno
respecto a la peticion de condena efectuada por la parte actora consistente en que el
demandado abone la mitad de las obras urgentes y necesarias de reparacion del garaje



al exceder del presente ambito de familia, dejando a salvo el derecho de acudir al
procedimiento declarativo correspondiente.

NOVENO.- No procede hacer declaracién en cuanto a la imposicién expresa de las
costas causadas en esta instancia.

Vistas las disposiciones citadas y demas de pertinente aplicacion
FALLO

ESTIMANDO PARCIALMENTE LA DEMANDA presentada por el Procurador D./DNA
Ramoén Davi Navarro, en nombre y representaciéon de D./DNA. .....c..... , contra
D./DNA. oo ., Yy ESTIMANDO PARCIALMENTE LA DEMANDA RECONVENCIONAL
presentada por el Procurador D./DNA Verénica Trullas Paulet, en nombre vy
representacion de D./DNA. .......... , contra D./DNA. ..cccooco..... :

1) Debo declarar y declaro el DIVORCIO del matrimonio formado por ambos
conyuges con todos los efectos legales inherentes a dicho pronunciamiento.

2) Se fija un sistema de custodia compartida que se llevara a cabo por
semanas alternas desde el viernes a la salida del colegio de los menores hasta el viernes
siguiente a la entrada del centro escolar, y en caso de no ser lectivo, hasta las 10 horas,
en el domicilio de cada uno de los progenitores, y durante el periodo vacacional de
verano, se establecen dos periodos, consistentes en los meses de julio y agosto, de tal
forma que los menores permaneceran un mes integro con cada uno de los progenitores,
correspondiendo a la madre elegir el mes en los afios pares y al padre en los impares,
manteniéndose durante los restantes meses vacacionales el sistema de custodia por
semanas alternas, debiendo respetarse en cualquier caso las colonias a las que acudan
los menores durante el periodo estival.

3) La atribucion a la actora Dia. .............. el uso del domicilio familiar y ajuar
doméstico, sito en ................ . hasta que se proceda a su liquidacion y/o adjudicacion y/o
division.

4) Cada uno de los progenitores se hara cargo de la manutencion de los
menores cuando los tenga consigo, entendiendo por tal, los gastos referidos a alimentos
y vestido, abonando directamente el Sr. .......... los gastos de educacion de los menores

en sentido amplio, entendiendo por tales libros, material escolar y cuotas del AMPA,
actividades extra-escolares que vengan realizando los menores o se pacten por ambos
progenitores y la mutua sanitaria de ambos menores, abonandose por mitad entre los
progenitores los gastos extraordinarios de los menores, entendiendo por tal los gastos
médicos no cubiertos por la seguridad social y/o mutua sanitaria y todos aquellos que por
su propia naturaleza son imprevisibles y de imposible cuantificacion hasta su nacimiento,
los cuales deberan ser consensuados, salvo que revistan caracter de urgencia, en cuyo
caso deberan ponerlos inmediatamente en conocimiento del otro progenitor.

5) Y la extincién del condominio sobre el bien inmueble copropiedad de ambos
litigantes sito en sito en ..o , sin perjuicio del derecho de uso atribuido a
DRa. .o hasta que se proceda a su liquidacion.

No procede hacer manifestacién en cuanto a las costas causadas en atencion a la
naturaleza de los intereses en litigio.



