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Brolacruded 2o Almena, » 19 de marzo de 2007,

La Secctdn Pnmera de esta Audiencia Provincial ha visto en grado de
apelacion, Rollo n® 387/G% los aures procedentes cel Juzgado de 1* Instancia n’
208 Almeria seguidos con rl n® 422/35 sokre Divoreio Contenciose,

De ung comoe Apelado y de otra como
demandanie
v defendian nor la letrada Sra. Bonilia Moreno, :

En el procedimiento ha intervenido ¢l Mimsterio Fiscal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMFRO.- Frente a ia sentencia que declara ¢l divorcio del matrimonio de
los htigantes v establece las correspondientes miedidas complemnentarias se
alza la parte demandada pretendiendo se establezea la pension de alimentos a
{avor del hyyo menor en el medo y la cuantia, respectivarmente, fiyados en el
suplico de su escrito de recurso, asi como que se acuerde respecto de!
donner o famihiar donde vive ¢l menor en compafila de la madre tambien en
el modo expresado en su contestacion a la demanda y en el recurso.

El Mimsterio Fiscal, actuando en interés de! menor, ha peticionado en el
escrito de oposicion a le apelacién, la integra ratificacion de rodas las
medidag irapugnadas.

SEGUNDQ - Respecto al motivo relativo al domicilio familiar donde vive e!
menot en compafia de la madre debe partirse de las siguientes premisas,
actora y demandado pusicron fin a su convivencia matrimonial mediante
Senteny:a de separacion dictada el 5 de Marzo de 2001, estableciendo, entre
Otros extremos, quc la esposa continuaria junto con el hijo del matrimonio en
el que fuese domicilic conyngal, sito en 1a calle Busnavista num. 18, 4° |, de
Almerig, ¢llo sin perjuicio de la titulandad conjunta de dicha viviends por
ambos padres v de que =i prestamo hipotecario que la grava sea satisfecho a!
50% por cada une de ellos. En la actualidad ¢l menor tiene dieciséis afos v
convive con su madre en dicho domicilio; y el actor, alegando que dofia
vive maritalmente con oro hombre y posee recursos econamicos
suficientes, solicita la modificacién de las medidas concernientes al uso del
180 €0 105 lerminas expuestos en su contestacion a la demanda, primero, y
rerterados en su escrito de recurso, después.

No vuede ocultarse que el pacto por el que se atribuyd a la esposa y al hijo
que en su compailia quedaba el uso y disfrute del que hasta entonces habia
sido hogar familiar venia directamente condicionado tanto por el hecho de
gue tal atnbucion resuitaba mas favorable al citado hijo, como por 1z propia
situaci6n personal de los conyuges al tiempo de su separacidn; esto es, que
con ¢l establecimiento de 1a medida quiso darse la respuesta més adecuada al
conthero surgido de la ruptura matrimomal, sin atender a otros clementos de
conviccion que los que [a vealided familiar oftecfa: a) unos esposos
separados, b) un hyo de¢ su matrimonio, y <) un piso-vivienda
comun-ganancial,
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Ahors bier. & 1 evoluc:on de los acontecimientos ha venido a trastrocar
s ngjante oyade de cosas. mroduciendo en escena 4 una tercera PErsona, D.

: , <0n quien Dofa ha
snerado uno relacion senumental estable, hasta el ounto de hacer con él vida
mariigl en ¢l niencionado nsn, como la propia demandada reconoce en
confeedn on el aero de Juicie, resulta innegable que se ha producido una
c-onvia, Mo fvocion Je las eircunstancias que en st momento fueron
(inadas er cuend para ¢l establecimiento de ta medida atributiva del uso del
e reiteraco piso (ant 971, Uhtimo inciso, del CéoHéigo Civil), va que, de no
catenderlo asi, nabria gue admitr como i6gico o gue a todas luces nos
OUFECE AU Sic e DT absurGo, esto 28, que de [a vivienda gue constituyo el
JUILICHIU (aTitadr, COMun y panancial asignada a una ¢sposa scparada v al
riio de su matrimonio para la proteccién de su mas favorable interés,
paeda benciiciarses un tercero ajeno al mammonio, sin posibilidad alguna de
4o U10T 200 parte del mandy, cobituler de la vivierda. Y es que, en definitive,
si el cuniyu-e g Goien se atiouve o) disirute de una vivienda ganancial desea
funder con {vrcera Dersona ung famubs, o unirse esiablemente a ella, lo
ppiTtano vs Que, emsumezndo 12 ligmdaciom de genanciales que a la
groiucion pravocada por faosentencia de separacidn o divorcio debe
orémariamenie suceder, iorme roevo hopar renunciando al privilegio del
cveoen ater olAT o suoanterior situanon, venia disfrutando.

Lo dicho, como se ve, m afecta @ la medida relativa & la custodia del hijo
minor Jel marrinionto, que ne aay razon nars modificar, ni implica tampoco
le atribucivn al mande de la viviende debatida, para lo cus! no habria
aigune razdn vilida, smo que significa, sin més, que el mteresado podra
e en cualauier momento o liguidacidn del inmueble somun que
constituyo el dormicitio familiar, solicitando su venta para la equitativa
¢iatribucion del preciv, o conviniendo la adiudicacién e uno de los
cotitiiares, com la correspondiente compensacion a favor del otro. Bstp
cenjuge porfectamente s derechos del menor, ¢l interes del padre no
CL3tOdiLo, 108 derechos y obiigaciones de la madre sncargada de la custodia
ot menor, v el principio e wnnde el enriauecimmento v abuso de derecho.
iamos.adenias afadir que la sustancial mejora de [a situacién economuca de
la madre desde la separacibn hasts e} momento presente, perfecitamente
acrediiada en actos, le hace capaz de hacer frente a la adquisicidén de otra
intenea o de lo omutad de e oue tiens tunto con el recurrente, s oa este
guuerd.y Hewaran
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Cuanto precede determina la esttmacién del recurso en este extremo,
decretandoge, por ende, fa extincidn de la atnbucion del uso de la vivienda
ganarcial a {avor dc¢ la esposa ¢ hijo, pudiendo las partes, desde ahora,
proceder a la venta de la misma o sy adjudicacion a uno de ellos con et
__consiguienie abono g, Qo dei importe carrespondients. ) -

FALLO

Coe estimnde o reeurse de apelacién interpuesto por la represeatacin de

contra 1a seniencis d;c:ada por 1a [lma. Sra.
“histads fues de Primera Instancia niam. dos de Almeria, en fecha 14 de
lhig de Zh0S aebemes revocar y revocamos 1l misma én ¢ sentido de
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Ly Se ceereta ig extincidn de la atribucion
aet use do 4 vivignde gczmwaa« favor de [a esposa e hijo, pudiendo a8
paries, desiic ghora, provecer a la venta de la misma o su ady:cwamm 8 uno
EQlllus vun «l censiguitnle abeno al otro del importe corrcspcndlcmc
sonfroands el rosto de i resolucidn racurrida

Nu procece nacor declaracion algung sobre 1as costas de sstz alzada,
Oevuélyanse los autes originales al Juzgade de proccdcncia con testimonio

loodsia veeaiuooan, pava sy éecucien y cumplimients, v demds efestos

Ad por @si2 muestre resolucidn. definiuvamente juzgando, 10 pronunciamos,
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