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AUD.PROVINCIAL SECCION N. 4

PALMA DE MALLORCA

SENTENCIA: 00085/2023

Rollo nim.: 576/2022

SENTENCI AN°85/2023

llImos/as. Sres/as.

Dofia Maria del Pilar Fernandez Alonso, presidente

Dofia Juana Maria Gelabert Ferragut

Don Gabriel Oliver Koppen

En Palma de Mallorca a, veintitrés de febrero de dos mil veintitrés.

Esta Sala ha visto, en grado de apelacion, los presentes autos de juicio de divorcio, seguidos ante el Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de Ibiza, bajo el nimero 733/2021 , Rollo de Sala nimero 576/2022, en los
que han intervenido como:

Demandada-apelante : D. Desiderio, representado por el procurador D. José Luis Mari Abellan y dirigido por
la letrada D.? Alicia Hernando Lépez.

Demandante-apelada : D.2 Nuria, representada por la procuradora D.2 Maria Bello Rodicio y dirigida por la
letrada D.2 Ana Medina Cano.

Ha sido parte apelada el Ministerio Fiscal.

Es ponente el limo. Sr. don Gabriel Oliver Koppen.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La llma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Ibiza, dict6 sentencia
en fecha 21 de marzo de 2022, cuyo Fallo es del tenor literal siguiente:

«Que estimando la demanda presentada por la procuradora de los tribunales D2 Maria Bello Rodicio, en nombre
y representacién de DONA Nuria, frente a DON Desiderio, debo decretar y decreto la disolucién por DIVORCIO
del matrimonio formado por ambas partes con sus efectos inherentes sin hacer pronunciamiento sobre las
costas y declarar las siguientes medidas en relacidn al hijo menor de las partes:

-La patria potestad y la guarda y custodia del hijo menor de las partes sera compartida entre el padre y la madre
por semanas alternas de viernes a viernes a la entrada y salida del instituto, en caso de no ser dia lectivo el
intercambio sera en el domicilio que corresponda. Las vacaciones escolares de navidad y semana santa se
distribuiran por mitad correspondiendo la primera mitad a la madre los afios pares y viceversa.
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-Cada parte asumira la manutencidn del hijo cuando esté en su compafiia y los gastos escolares y los
extraordinarios por mitad.

-Se atribuye el domicilio familiar y el garaje a la madre hasta que el hijo sea mayor de edad.

Y desestimando la demanda reconvencional planteada por el procurador D. José Luis Mari Abellan en nombre
y representacion de DON Desiderio frente a D Nuria, debo declarar y declaro no haber lugar a fijar pension
compensatoria a favor del demandado reconviniente, sin hacer declaracién sobre las costas».

SEGUNDO.- Contra la expresada sentencia, y por la representacion de la parte demandada, se interpuso recurso
de apelacion, que fue admitido y seguido el recurso por sus trdmites se sefialé para votacién y fallo dia 21
de febrero de 2023.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se aceptan los de la resolucién dictada en anterior grado jurisdiccional mientras no se opongan a los que
siguen.

PRIMERO.- Planteamiento del recurso.

Fre nte a la sentencia por la que se acuerda la disolucién del matrimonio por causa de divorcio, asi como el
establecimiento de medidas sobre guarda, custodia y alimentos en relacién con el hijo menor habido de la
relacion, Gabriel, nacido el NUMOOO de 2006, interpone recurso de apelacién la representacion de la parte
demandada, el esposo, recurso que se fundamenta en los siguientes motivos:

1.- La sentencia no se pronuncia sobre los motivos que se alegaron para solicitar la alternancia en el uso
del domicilio comun: evitar que uno de los progenitores pretendiera mantenerse en el uso del bien comun
alargando la disoluciéon del condominio.

2.- Establecer una compensacion para aquel de los copropietarios que no esté haciendo uso de la vivienda
comun es una forma de agilizar la disolucion del condominio que ambos estan de acuerdo en llevar a cabo lo
antes posible. Tan complicado es para una como para otro mantener el arrendamiento de una vivienda digna
para convivir con el hijo comun, de manera que el desequilibrio se produce para cualquiera de los progenitores
que tenga que mantenerse en la indivisién de la cosa comun sin haber podido hacer uso de ella y pagando
un alquiler. El desequilibrio econémico resulta evidente por los ingresos declarados por ambos en el acto de
la vista.

3.- La atribucion del garaje en exclusiva a la demandante por considerarlo un anexo a la vivienda carece de
I6gica, pues ambos progenitores vienen alternando el uso por semanas, al haberlo acordado asi, sin que ello
suponga un problema para quien ocupa la vivienda. Afirma que en la actualidad del aparcamiento es utilizado
por la nueva pareja de la demandante y entiende que lo mas apropiado es que sea utilizada por el progenitor
que no tiene el uso de la vivienda, pues vive fuera de la ciudad y estaria compensado el desequilibrio para
poder estacionar cuando tiene que acceder al centro.

SEGUNDO. Atribucion del uso de la vivienda familiar.

Solicita la parte apelante la alternancia entre los progenitores en el uso de la vivienda familiar por periodos de
dos afios, hasta que se materialice la divisién de la cosa comun.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de febrero de 2018, resume la doctrina fijada en material de atribucion
del uso de la vivienda conyugal en supuestos de custodia compartida en los siguientes términos:

«1.2) El art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor (modificado por
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio) declara que todo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan.

El mismo articulo establece a continuacién que, a efectos de la interpretacion y aplicaciéon en cada caso
del interés superior del menor, se tendran en cuenta, entre otros criterios generales, sin perjuicio de los
establecidos en la legislacién especifica aplicable, la satisfaccion de las necesidades bdsicas del menor, tanto
materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas [art. 2.2.a)].

Afade, finalmente el art. 2.4 que:

«En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor deberan priorizarse las
medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes. En caso
de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del
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menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas adoptadas en
interés superior del menor deberan valorar en todo caso los derechos fundamentales de otras personas que
pudieran verse afectados».

2.2 ) El art. 96 CC establece los criterios que debe tener en cuenta el juez para atribuir el uso de la vivienda y
ajuar familiar en caso de que no exista acuerdo de los progenitores o que el acuerdo no supere el control de
lesividad a que se refiere el art. 90.2 CC .

Per o el art. 96 no contempla el caso de que se haya acordado la custodia compartida. En ausencia de una
prevision legal, esta sala ha declarado que no procede la aplicacion del primer parrafo del art. 96 CC , dado
que los hijos no quedan en compaiiia exclusiva de uno de los progenitores y ha venido entendiendo que debe
aplicarse por analogia el parrafo segundo del art. 96 CC del que resulta que, en defecto de acuerdo de los
coényuges, «el Juez resolvera lo procedente».

De acuerdo con la doctrina de esta sala, en casos de custodia compartida, es posible la atribucién deluso de la
vivienda a aquél de los progenitores que por razones objetivas tenga mas dificultad de acceso a una vivienda
(no ser titular o disponer del uso de ninguna otra, menores ingresos) para que de esta forma pueda llevarse a
cabo la convivencia durante los periodos en los que le corresponda tener a los hijos en su compafiia.

Pero cuando se valora que no existe riesgo de poner en peligro el régimen de custodia compartida, pues el
progenitor estd en condiciones, por su situacidon econémica, de proporcionar una vivienda adecuada a sus
necesidades, el criterio de la sala es el de que no procede hacer la atribucion indefinida de uso de la que fue
la vivienda familiar y deben armonizarse los intereses contrapuestos, el del titular (o cotitular) de la vivienda
y el de los hijos a relacionarse con el otro en una vivienda (resume la doctrina la sentencia 517/2017, de 13
de septiembre, con cita de otras anteriores)».

Sobre el plazo temporal de la atribucién exclusiva el Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de junio de 2021,
ha sefialado:

«Con esta finalidad, de favorecer el transito a la nueva situacién derivada de la custodia compartida, se han
fijado plazos de uso temporal, con valoracién de las circunstancias concurrentes, que han oscilado desde un
afio ( sentencias 51/2016, de 11 de febrero ; 251/2016, de 13 de abril y 545/2016, de 16 de septiembre ); de dos
afios (sentencias 513/2017, de 22 de septiembre ; 15/2020, de 16 de enero, 558/2020, de 26 de octubre ); tres
afios (sentencias 465/2015, de 9 de septiembre y 294/2017, de 12 de mayo ), uso por anualidades alternas
(sentencia 95/2018, de 20 de febrero ) o en fin hasta que se proceda a la liquidacién de la sociedad legal de
gananciales ( sentencia 183/2017, de 14 de marzo). En definitiva, uso temporal conferido en consonancia con
un imprescindible juicio circunstancial motivado».

Sobre la posibilidad de establecer el uso alternado entre los progenitores de la vivienda conyugal el Tribunal
Supremo, en la sentencia citada de 20 de diciembre de 2021 ha sefalado que:

« (...) constituye una férmula viable que, sin embargo, contiene importantes dificultades para su adopcion,
en tanto en cuanto requiere un intenso nivel de entendimiento y comunicacién entre los progenitores para
coordinar los requerimientos de intendencia y cuidado de la vivienda familiar, con la necesidad igualmente de
las correlativas interferencias positivas, en su caso, con las respectivas parejas con las que los padres hayan
podido reconstruir sus vidas, que deberan adoptarse también a este concreto modelo de convivencia.

En definitiva, implica una féormula de economia colaborativa, que debera contar con la adhesién de los
progenitores, que quieran y puedan atender a las exigencias que implica su puesta en marcha, lo que requiere
la existencia de un buen "coparenting” -relaciones de los padres entre si-. Todo ello, ademas, con el requisito
de contar con una capacidad econémica suficiente para sufragar los mayores gastos, que exige la adopcion
de este concreto patron de decision. El fracaso de una medida de tal clase lesionaria el interés y beneficio de
los menores, en cuanto a su estabilidad y satisfaccion de sus necesidades.

Es por ello que, dadas las dificultades expuestas, la jurisprudencia se muestra reticente a la adopcidén de una
solucion de tal clase, toda vez que implica contar con tres viviendas, la propia de cada padre y la comun
preservada para el uso rotatorio prefijado, solucién que resulta antiecondmica, y que requiere un intenso nivel
de colaboracién de los progenitores, que conlleva a que se descarte su adopcién en los casos enjuiciados en
las sentencias 343/2018, de 7 de junio; 215/2019, de 5 de abril; 15/2020, de 16 de enero y 396/2020, de 6 de
julio, todas ellas citadas en la mas reciente sentencia 438/2021, de 22 de junio» .

En el presente supuesto no resulta posible el establecimiento de un uso alternado de la vivienda familiar dada
la mala relacion y falta de comunicacidn existente entre las partes. Por otro lado, el régimen solicitado no
cumple con la finalidad de no prolongar de forma indefinida la divisién de la vivienda, pues en la sentencia ya
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se establece el limite temporal de la atribucidn exclusiva en la mayoria de edad de hijo del matrimonio, que
se producira el NUM00O de 2024.

No se ha discutido la argumentacién de la sentencia para el mantenimiento del uso exclusivo de la vivienda en
favor de la esposa, que no es otro que el acuerdo que alcanzaron las partes en sede de medidas provisionales.

TERCERO.- Pensiéon compensatoria.

El fundamento de la peticién de la pension es el desequilibrio econémico causado por el hecho de la atribucion
del uso de la vivienda familiar a la esposa.

Dispone el articulo 97 del Cédigo civil:

«El conyuge al que la separacidn o el divorcio produzca un desequilibrio econdémico en relacion con la posicion
del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una
compensacion que podra consistir en una pensién temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion Unica,
segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los cényuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe teniendo en cuenta las
siguientes circunstancias:

1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

2.2 La edad y el estado de salud.

3.2 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4.2 La dedicacién pasada y futura a la familia.

5.2 Lacolaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge.
6.2 La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7.2 La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.2 El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro cényuge.

9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucién judicial o en el convenio regulador formalizado ante el Secretario judicial o el Notario se fijaran
la periodicidad, la forma de pago, las bases para actualizar la pension, la duracién o el momento de cesey las
garantias para su efectividad».

La pension compensatoria es un derecho personal que la ley reconoce al cényuge al que la separacién o
el divorcio produce un empeoramiento en la situacién econémica de la que gozaba durante el matrimonio,
colocandole en posicion de inferioridad a la que resulta para el otro consorte. Es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo que la pensién compensatoria no es una pensién de alimentos, que el punto principal se refiere al
concepto de desequilibrio y al momento en que debe producirse. El desequilibrio implica un empeoramiento
econdmico en relacion con la situacion existente constante matrimonio. Lo que ha de probarse es que se ha
sufrido un empeoramiento en su situaciéon econdémica en relacién con la que disfrutaba en el matrimonio y
respecto de la posicién que disfruta el otro cényuge.

Conforme ha recordado el Tribunal Supremo en sentencia 96/2019, de 14 de febrero, la simple desigualdad
econdmica no determina derecho de compensacién y es preciso ponderar en conjunto la dedicacién a la
familia, la colaboracién en las actividades del otro cényuge, la situacién anterior al matrimonio, el régimen
de bienes a que haya estado sometido el matrimonio, asi como «cualquier otra circunstancia relevante», de
acuerdo con lo dispuesto en la recogida en ultimo lugar en el articulo 97 del Cédigo civil.

En sentencia de 7 de marzo de 2018 el Tribunal Supremo ha declarado que:

«La pensidn compensatoria es un derecho personal que la ley reconoce al cényuge al que la separacién o el
divorcio produce un empeoramiento en la situacién econémica que gozaba durante el matrimonio, colocandole
en posicién de inferioridad frente a la que resulta para el otro consorte. Tras la reforma del articulo 97 CC
por Ley 15/2005, de 8 de julio, las modalidades de pago de dicha compensacién no se reducen ya a unas
prestaciones periddicas, sustituibles conforme a lo establecido en el articulo 99 CC, o a una prestacién Unica,
sino que se establece la posibilidad -ya reconocida por la jurisprudencia- de conceder prestaciones periédicas
sometidas a término. Se trata, en todo caso, de compensar el descenso que la nueva situacién produce
respecto del nivel de vida que se mantenia durante la convivencia; lo que, en consecuencia, se produce con
independencia de la situacion de necesidad, mayor o menor, del acreedor, no debiendo entenderse como un
derecho de nivelacion o de indiscriminada igualacién».
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Declara también el Tribunal Supremo que el momento para apreciar y determinar la existencia de desequilibrio
es efectivamente el de la ruptura de la convivencia, debiendo traer aquél causa de dicha ruptura. Los sucesos
que se producen con posterioridad a la ruptura de la convivencia son, en principio, completamente irrelevantes
para determinar la existencia de la pension compensatoria o la procedencia de elevar su cuantia.

Es en este sentido que resulta procedente la cita que se hace en la resolucién recurrida de la sentencia dictada
por este tribunal en fecha 22 de mayo de 2020, en la que se sefala:

«La pension compensatoria es pues, una prestacién econdmica a favor de un esposo y a cargo del otro tras la
separacién o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige basicamente la existencia de una situacién
de desequilibrio o desigualdad econémica entre los conyuges o ex conyuges, -que ha de ser apreciado al
tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y que debe traer causa de la misma-, y el
empeoramiento del que queda con menos recursos respecto de la situacién econdmica disfrutada durante el
matrimonio. El desequilibrio econémico ha de ser probado por quien lo alega art 277 lec, y ha de ser valorado
en el momento de la ruptura o cese de la convivencia.

La sentencia fijé las medidas precitadas en atencién al previo acuerdo de las partes, de ahi que las alegaciones
respecto a la pérdida de ingresos por cesion del uso al padre no pueden ser tenidas en cuenta a la hora de
fijar la procedencia o improcedencia de la pensién compensatoria en cuanto que voluntariamente asumidas
por quien ahora alega la pérdida de ingresos.

Por lo tanto, la pérdida del alquiler de la vivienda propiedad de la esposa apelante, estricto sensu no trae causa
de la ruptura de la convivencia, sino de un acto posterior y voluntario de las partes, el establecimiento de una
guarda y custodia compartida y la atribucién al esposo de la vivienda copropiedad de ambos litigantes.

El previo acuerdo en medidas provisionales fue fijado como su propio nombre indica con ese cardcter de
provisionalidad. Por imperativo del art. 773 LEC, lo acordado en medidas provisionales previas no prejuzga,
predispone o condiciona al tribunal en lo que respecta a las medidas definitivas; del mismo modo se pronuncia
la sentencia recurrida en su fundamento juridico tercero. La razén de ser de las medidas coetdneas es la
de regular un régimen transitorio sumarisimo para que no exista merma en los derechos del conyuge mas
necesitado.

y no podemos olvidar que entre las medidas a adoptar como provisionales no se encuentra la pensién
compensatoria, que solo puede ser acordada en la sentencia definitiva que decreta la separacién o en este
caso el divorcio.

La pension compensatoria que solicita, no por la situacién en la que un cényuge sale perjudicado constante
matrimonio, sino el que econémicamente sale perjudicado con el divorcio con independencia del patrimonio».

No es el divorcio, sino la atribucion del uso de la vivienda, lo que le causa un desequilibrio econémico. Esa
atribucién fue acordado por las partes en el mes de mayo de 2021, si bien ya se produjo de hecho desde el
momento de la ruptura, en junio de 2020, lo que no justifica el establecimiento de una pensién compensatoria.

CUARTO.- El garaje.

En la sentencia dictada en primera instancia se atribuye el uso del garaje a la esposa, al ser anejo a la vivienda
familiar.

Ambas partes reconocen en los escritos presentados en el procedimiento que alcanzaron un acuerdo por el
cual el garaje seria utilizado por aquel de los progenitores que tuviera la custodia del menor, que se distribuian
por semanas. La demandante reconocié que no tenia vehiculo y que su hermana le dejaba uno para poder
utilizarlo para trasladar a su hijo a las actividades extraescolares.

No observa el tribunal que exista razén alguna para establecer el uso exclusivo a favor del esposo, pero
si considera procedente que se mantenga el uso compartido y alternado por semanas, coincidiendo con la
custodia del hijo menor, pues ese uso va dirigido a facilitar el desarrollo de sus actividades. Ese es el acuerdo
que habian alcanzado las partes y no existe razén para que no pueda continuar mientras se mantenga la
cotitularidad de la vivienda y el uso exclusivo de ella por parte de la esposa.

QUINTO.- Costas.

Habida cuenta la especial naturaleza de la materia objeto del presente recurso de apelacidn no procede hacer
especial pronunciamiento de las costas de esta alzada.

FALLAMOS

Esta Sala acuerda:
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Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por d. Desiderio contra la sentencia dictada en fecha
21 de marzo de 2022 por la lima. Sra. Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Ibiza en los autos
del procedimiento de divorcio de los que el presente rollo dimana.

Revocar la sentencia dictada en primera instancia en el sentido de mantener el uso compartida, por semanas
alternas, coincidentes con la custodia del hijo menor, del garaje del que ambas partes son propietarios.

No hacer especial mencién a las costas causadas en esta alzada, con devolucion del depédsito consignado
para recurrir.

Recursos.- Conforme al art. 466.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, contra las sentencias dictadas
por las Audiencias Provinciales en la segunda instancia de cualquier tipo de proceso civil podran las partes
legitimadas optar por interponer el recurso extraordinario por infraccién procesal o el recurso de casacion, por
los motivos respectivamente establecidos en los arts. 469 y 477 de aquella.

Organo competente.- Es el érgano competente para conocer de ambos recursos -si bien respecto del
extraordinario por infraccion procesal sélo lo es con caracter transitorio) la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo.

Plazo y forma para interponerlos.- Ambos recursos deberan prepararse mediante escrito presentado ante esta
Audiencia Provincial en el plazo de veinte dias a contar desde el siguiente a la notificacién de la sentencia,
suscrito por Procurador y autorizado por Letrado legalmente habilitados para actuar ante este Tribunal.

Aclaracion y subsanacion de defectos.- Las partes podran pedir aclaracion de la sentencia o la rectificacion
de errores materiales en el plazo de dos dias; y la subsanacion de otros defectos u omisiones en que aquella
incurriere, en el de cinco dias.

No obstante lo anterior, podran utilizar cualquier otro recurso que estimen oportuno.

Debiéndose acreditar, en virtud de la disposicion adicional 15.2 de la L.O. 1/2009 de 3 de noviembre, el
justificante de la consignacion de depdsito para recurrir en la cuenta de esta seccién cuarta de la Audiencia
Provincial n.° 0494, debiéndose especificar la clave del tipo de recurso.

Asi se manday firma.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los limos. Sres. Magistrados que la firman
y leida por el/la llmo. Magistrado Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo el/la Letrado de la
Administracién de Justicia certifico.
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