D. DARIO ANTONIO REIGOSA CUBERO, JUEZ DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCIÓN NÚMERO DOS DE BETANZOS, en nombre de S.M. el Rey y por la autoridad conferida por el Pueblo español, dicta la siguiente


SENTENCIA


En la ciudad de Betanzos, a 18 de octubre del año dos mil.

Vistos por Don Dario Antonio Reigosa Cubero, Juez del Juzgado de Primera Instancia número dos de Betanzos, los presentes autos de JUICIO DE DIVORCIO Nº 77/2.000, en los que fueron parte DOÑA XXXX  XXXX XXXX representada por el Procurador Sr/a XXXX XXXX y DON XXXX XXXX XXXX, bajo la representación del Procurador Sr/a XXXX XXXX  con intervención del Ministerio Fiscal.


ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- La meritada representación de la parte actora formuló demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual previa alegación de los hechos y fundamentos de derecho, finalizaba suplicando se dicte sentencia por la que estimando la demanda se acuerde la disolución por divorcio del matrimonio con los efectos legales que procedan, y en particular, los que a continuación se solicitan: 1.- en cuanto a la guarda y custodia de los hijos habidos del matrimonio, quedarán bajo la guarda y custodia de la madre, y convivirán con ella en la vivienda que en su día fuera domicilio familiar. Toda vez que el interés de los hijos menores aconseja que se quedan bajo la guarda y custodia de la madre, el padre gozará del derecho a visitarlos y a comunicar con ellos en los términos y en la forma que acuerden ambos progenitores, procurando salvaguardar siempre el mayor interés, beneficio y protección de los menores. 2.- La patria potestad se ejercerá conjuntamente por ambos progenitores, siempre en beneficio de los hijos y de acuerdo con su personalidad. 3.- En concepto de pensión alimenticia para los seis hijos del matrimonio, el padre se obliga a abonar la cantidad de 90.000 pesetas mensuales, cantidad que será ingresada dentro de los cinco primeros días de cada mes en la cuenta bancaria que la actora designe al efecto. Dicha cantidad será anualmente revisada en la relación que aumente o disminuya la variación del índice de precios al consumo publicado por el Instituto Nacional de Estadística o por el organismo que lo sustituya, tomando como referencia de cada revisión anual el período "enero-enero", y efectuándose la primera revisión en febrero de 2.001. 4.- Las costas se impondrán al demandado si se opusiere temerariamente a esta justa petición.

SEGUNDO.- Admitida a trámite la demanda, se acordó emplazar a la parte demandada para que se personare en los autos y contestare a la demanda, con intervención de Abogado y de Procurador que la defienda y represente, bajo apercibimiento de que, de no verificarlo, se la declarará en rebeldía, dándose por contestada la demanda, y siguiendo el juicio su curso. Asimismo se dio traslado de la demanda al Ministerio Fiscal. La parte demandada compareció en tiempo y forma presentando escrito de contestación a la demanda, en el que finalizaba solicitando fueran desestimadas las pretensiones de la actora contenidas en la demanda rectora, en el sentido expuesto en el cuerpo de su escrito, salvo lo referido al divorcio, la guarda y custodia de los hijos menores, así como la patria potestad, y todo ello con expresa imposición de costas a la misma. Asimismo la parte demandada formuló reconvención, de la cual, se dio el debido traslado a la parte actora, y finalizaba solicitando se dicte sentencia en la que se decrete: 1.- El divorcio del matrimonio contraído por mi representado y la adversa, con todo los efectos inherentes a dicho pronunciamiento. 2.- La atribución a la esposa de la guarda y custodia de los hijos menores del matrimonio y ejerciéndose la patria potestad sobre los mismos de manera conjunta por ambos progenitores, no estableciéndose nada sobre los hijos mayores de edad. Todos ellos continuarán residiendo en el que fuera domicilio conyugal. 3.- El establecimiento, a favor de mi representado y respecto a sus hijos, de un régimen de visitas abierto y flexible, pudiendo mi mandante ver a los hijos siempre y cuando quiera, atendiendo a los intereses de los menores, o subsidiariamente, se establezca dicho régimen de visitas según los siguientes períodos: a) fines de semana alternos, desde las 20:00 horas del viernes hasta el domingo a las 20:00 horas, b) mitad efectiva de las vacaciones escolares de verano de los menores (esto es, mes y medio) atribuyéndosele la primera mitad en los años pares y la segunda mitad en los años impares; 4.- No haber lugar al establecimiento de obligación de mi representado de abonar cantidad alguna en concepto de contribución a las cargas familiares y pensión alimenticia para los hijos del matrimonio por carecer éste de ingresos que lo permitan. 5.- No haber lugar al establecimiento de pensión compensatoria a favor de la adversa y con cargo a mi mandante, por no existir causa alguna que lo justifique, según se expone en el cuerpo de este escrito. 6.- El establecimiento de pensión compensatoria a favor de mi mandante en la cantidad de 50.000 pesetas o en la cantidad que se estime conveniente, ingresada dentro de los cinco primeros días de cada mes en la cuenta bancaria que el mismo señale al efecto y actualizable según el IPC,  y todo ello en función de lo alegado en el cuerpo de este escrito. Con expresa condena en costas a la parte demandada en tanto se oponga a las pretensiones citadas.

TERCERO.- Recibido el juicio a prueba, se practicaron las declaradas pertinentes, con el resultado que obra en autos, quedando éstos conclusos para dictar sentencia.

CUARTO.- En la tramitación del presente procedimiento se han observado las prescripciones legales.


FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- El artículo 85 del Código Civil establece que el matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebración, por la muerte o la declaración de fallecimiento de uno de los cónyuges y por el divorcio. Y su artículo 86 establece que son causas de divorcio: 2ª.- El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, un año ininterrumpido desde la interposición de la demanda de separación personal, a petición del demandante... una vez firme la resolución estimatoria de la demanda de separación; 3ª.- El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, al menos, cinco años, a petición de cualquiera de los cónyuges. Habiendo quedado acreditado en el supuesto de autos el transcurso del citado lapso temporal, es procedente decretar la disolución del matrimonio por divorcio.

SEGUNDO.- Las medidas judiciales sobre el cuidado y educación de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de ellos, sobre la premisa de que la separación y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos, según señala el artículo 92 del Código Civil; y teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en cada caso, y dado que sobre extremo las partes muestran su conformidad, resulta procedente atribuir la guarda y custodia de los hijos menores a la madre, si bien la patria potestad continuará siendo de titularidad y ejercicio conjuntos del padre y de la madre, como es regla general, plasmada en el artículo 154 del Código Civil, sin que concurra razón alguna que justifique medida distinta, atribuyéndoseles, de igual modo, el uso y disfrute del que fuera domicilio conyugal al amparo del artículo 96 de dicho Cuerpo Legal.

TERCERO.- A tenor del artículo 94 del Código Civil, el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados, gozará del derecho de visitarles, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía, sino que también es una obligación suya a la vez que un derecho de los hijos, amparado en los artículos 39.3 de la Constitución y 154 del Código Civil, pues sin duda la presencia del progenitor que no convive habitualmente con ellos, resulta necesaria para la formación integral y el pleno desarrollo de la personalidad de los hijos. Para la concreción del régimen de visitas, comunicación y compañía habrá de estarse preferentemente a los acuerdos a que lleguen entre si los padres, procurando el mayor beneficio de los hijos y valorando sus propias posibilidades, si bien en el supuesto de desacuerdo, y en todo caso, como criterios mínimos, se establecen los que se dirán en la parte dispositiva de esta Sentencia.


CUARTO.- El artículo 93 del Código Civil establece que el Juez ha de determinar la contribución de cada progenitor para satisfacer los alimentos, adoptando las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodación de las pretensiones a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento. Sobre este extremo, por parte de la esposa se solicita en concepto de pensión alimenticia para los hijos habidos, la suma de 90.000 pesetas mensuales. Sin embargo ha quedado acreditado que el esposo actualmente carece de cualquier tipo de empleo, habiendo agotado la prestación por desempleo que venía percibiendo, por lo que no pueden ser acogidas las pretensiones de la esposa, considerándose excesiva la cantidad solicitada, estimándose como ponderada la suma mensual de treinta mil pesetas, sin perjuicio de su incremento posterior caso de que el esposo acceda al mercado laboral.

QUINTO.- En cuanto a la pensión compensatoria que solicita el marido, no cabe acceder a dicha petición, la cual únicamente procedería si en el momento de la separación o ruptura de la convivencia, se da un supuesto de desequilibrio económico y obedece a la situación de la separación, y no cuando obedece a otras causas sobrevenidas, sin relación causal con aquella ruptura. Por todo lo cual no puede ser estimada tal petición de pensión por desequilibrio, en interpretación de lo dispuesto en el art. 97 C.C.

SEXTO.- La presente Sentencia, una vez que sea firme, ha de producir, además, la disolución del régimen económico matrimonial, según prevee el artículo 95 del Código Civil.

SÉPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en la Disposición Adicional Novena de la Ley de 7 de julio de 1.981, las Sentencias de separación, nulidad y divorcio se comunicarán de oficio a los Registros Civiles en que consten el matrimonio de los litigantes y los nacimientos de los hijos.

OCTAVO.- Considerando el contenido del artículo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y a la vista de la especial naturaleza de los derechos que en esta litis se ventilan, no procede la imposición de las costas a ninguno de los litigantes.

VISTOS los artículos legales citados y demás de general y pertinente aplicación,


FALLO
QUE ESTIMADO EN PARTE la demanda y la reconvención planteadas, DEBO DECLARAR Y DECLARO la disolución por DIVORCIO del matrimonio  contraído por DOÑA XXXX XXXX XXXX y DON XXXX XXXX XXXX con todas las consecuencias legales, y en especial.

Primero.- Se atribuye la guarda y custodia de los hijos menores a la madre, manteniendo el resto de las funciones de la patria potestad en forma compartida, por lo que ambos progenitores habrán de actuar de consenso en todas aquéllas cuestiones relevantes para la formación, desarrollo integral y prevención de la salud de los hijos, absteniéndose de adoptar decisiones unilaterales, y sometiendo a la decisión judicial las controversias que puedan surgir en el ejercicio de las responsabilidades derivadas de la filiación.

Segundo.- El régimen de comunicación a favor del padre, con carácter mínimo, y sin perjuicio de lo que ambos progenitores puedan convenir en beneficio de sus hijos, será: a) Durante el curso escolar de fines de semanas alternos desde las 20 horas del viernes, hasta las 20 horas del domingo; b) En períodos vacacionales, la mitad de la Navidad, Semana Santa y verano, correspondiendo al padre la primera mitad en los años pares, y la segunda en los impares, salvo acuerdo entre los progenitores que deberá estar necesariamente documentado, suscrito y firmado por ambos.

Tercero.- Se asigna el uso y disfrute del domicilio familiar, así como del mobiliario y ajuar doméstico a la esposa y a los hijos que con la misma conviven.

Cuarto.- En concepto de alimentos para sus hijos, el esposo contribuirá en la cantidad de TREINTA MIL PESETAS (30.000 ptas.) mensuales, pagaderas por mensualidades anticipadas dentro de los cinco primeros días de cada mes. Dicha cantidad será actualizada, con efectos de primero de enero de cada año, con arreglo a la variación experimentada por el índice general de precios al consumo establecido por el Instituto Nacional de Estadística o en su caso el Organismo que lo sustituya.

No se hace especial condena en costas.

Comuníquese esta Sentencia, una vez que sea firme, a las Oficinas del Registro Civil en que conste la inscripción del matrimonio de los cónyuges, así como a aquella en que conste inscrito el nacimiento de los hijos.

Esta resolución no es firme y frente a ella cabe la posibilidad de interponer ante este Juzgado recurso de apelación dentro de lo cinco días siguientes a su notificación para ante la Ilma. Audiencia Provincial de La Coruña..

Así por esta mi Sentencia, definitivamente juzgando en Primera Instancia, lo pronuncio, mando y firmo.


SENTENCIA
AUDIENCIA PROVINCIAL

Sección Cuarta. 192/2001

Ilmos. Sres. Magistrados:

JOSÉ LUIS SEOANE SPIEGELBERG

CARLOS FUENTES CANDELAS

ANTONIO MIGUEL FNDEZ-MONTELLS FERNÁNDEZ.

En A CORUÑA, a 5 de Junio de dos mil uno.

Vistos por la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial, integrada por los señores que al margen se relacionan los presentes autos de Juicio de DIVORCIO Nº 77/00, sustanciado en el JUZGADO DE 1ª INSTANCIA Nº X DE XXXXX, y que ante la Audiencia Provincial pendían en grado de apelación, seguidos entre partes de una como DEMANDANTE Y APELADO DOÑA XXXX XXXX XXXX,  representado por el Procurador Sr. XXXX XXXX y de otra como DEMANDADO Y APELANTE DON XXXX XXXX XXXX, representado por el Procurador Sr. XXXX XXXX, habiendo sido parte el MINISTERIO FISCAL; versando los autos sobre DIVORCIO.


ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho contenidos en la resolución apelada, dictada por el JUZGADO DE 1ª INSTANCIA Nº X DE BETANZOS, con fecha 18-10-00, SU PARTE DISPOSITIVA LITERALMENTE DICE: FALLO: Que estimando en parte la demanda y la reconvención planteadas, debo declarar y declaro la disolución por divorcio del matrimonio contraído por DOÑA XXXX XXXX XXXX y DON XXXX XXXX XXXX, con todas las consecuencias legales, y en especial:

PRIMERO.- Se atribuye la guarda y custodia de los hijos menores a la madre, manteniendo el resto de las funciones de la patria potestad en forma compartida, por lo que ambos progenitores habrán de actuar de consuno en todas aquéllas cuestiones relevantes para la formación, desarrollo integral y prevención de la salud de los hijos, absteniéndose de adoptar decisiones unilaterales, y sometiendo a la decisión judicial las controversias que puedan surgir en el ejercicio de las responsabilidades derivadas de la filiación.

SEGUNDO.- El régimen de comunicación en favor del padre, con carácter mínimo y sin perjuicio de lo que ambos progenitores puedan convenir en beneficio de sus hijos, será: a) Durante el curso escolar de fines de semana alternos desde las 20 horas del viernes, hasta las 20 horas del domingo; b) En períodos vacacionales, la mitad de la Navidad, Semana Santa y verano, correspondiendo al padre la primera mitad en los años pares, y la segunda en los impares, salvo acuerdo entre los progenitores que deberá estar necesariamente documentado, suscrito y firmado por ambos.

TERCERO.- Se asigna el uso y disfrute del domicilio familiar, así como del mobiliario y ajuar doméstico a la esposa y a los hijos que con la misma conviven.

CUARTO.- En concepto de alimentos para sus hijos  el esposo contribuirá en la cantidad de TREINTA MIL PESETAS (30.000 PTAS.) mensuales, pagaderas por mensualidades anticipadas dentro de los cinco primeros días de cada mes. Dicha cantidad será actualizada, con efectos de primero de enero de cada año, con arreglo a la variación experimentada por el índice general de precios al consumo establecido por el Instituto Nacional de Estadística o en su caso el Organismo que lo sustituya. No se hace especial condena en costas

SEGUNDO.- Contra la referida resolución por el demandado, se interpuso recurso de apelación para ante la Audiencia Provincial que le fue admitido, y previos los correspondientes emplazamientos practicados a las partes, se elevaron los autos a este Tribunal y sustanciado el recurso, tuvo lugar la vista el X-5-01, en cuyo acto los Letrados de las partes informaron lo que estimaron conveniente en apoyo de sus pretensiones.

TERCERO.- Ha sido Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado DON JOSÉ LUIS SEOANE SPIEGELBERG.


FUNDAMENTOS JURÍDICOS

PRIMERO:  El objeto del presente litigio sometido a consideración judicial en la alzada, en virtud del recurso de apelación interpuesto, consiste en la demanda de divorcio que es formulada por la actora Doña XXXX XXXX XXXX contra Don XXXX XXXX XXXX. Estimada la demanda  en virtud de sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia Nº X de XXXX, contra la meritada resolución judicial se interpuso el recurso de apelación cuya decisión nos ocupa, cuestionando el demandado un único extremo de la resolución de instancia, cual es el relativo a la fijación de una pensión alimenticia a su cargo a favor de sus hijos por carecer de recursos económico para abonarla.

SEGUNDO: En primer lugar es necesario destacar, con carácter general, que deviene indiscutible el deber del padre de contribuir económicamente a satisfacer los alimentos de sus hijos, por elementales deberes de solidaridad humana derivados de los vínculos de sangre como recoge el artículo 93 del C.C. Alimentos que habrán de ser prestados en la extensión a la que se refiere el artículo 142 del referido texto legal, es decir los que sean indispensables para el sustento, habitación , vestido y asistencia médica del alimentista, comprendiendo, igualmente, su educación e instrucción. Tan indeclinable obligación legal habrá de prestarse en proporcionada cuantía al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe, por mor del artículo 146 del referido texto legal. Siendo obvio que la mayor capacidad económica de los progenitores permitirá que sus hijos gocen de un mejor status económico y nivel de vida, de modo tal que no sufran penurias ni limitaciones de carácter económico en su normal desarrollo y existencia, y sin que tampoco quepa discutir que el divorcio no exime a los padres de sus obligaciones con sus hijos, como resulta del artículo 92 del mentado Código. Ahora bien, el cumplimiento de tan indeclinable obligación se basa en la posibilidad jurídica de prestar los referidos alimentos, de manera tal que el propio Código hace constar como causa de cesación de la prestación alimenticia los casos en los que la fortuna del obligado a prestarlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender a sus propias necesidades y a las de sus familiares (art. 152.2 del Código Civil), en cuyo caso habrá de exigirse los mismos de los otros familiares a los que se refiere el art. 144 del mentado texto legal.

TERCERO: Pues bien, así las cosas, en el fundamento jurídico cuarto de la sentencia impugnada, se hace constar que "ha quedado acreditado que el esposo actualmente carece de cualquier tipo de empleo, habiendo agotado la prestación por desempleo que venía percibiendo....", fijando, no obstante, la meritada resolución una pensión a su cuenta de 30.000 ptas., "sin perjuicio de su incremento posterior en caso de que el esposo acceda al mercado laboral". En definitiva, se reconoce que el mismo carece de trabajo, lo que encuentra su refrendo en la prueba practicada ante el Juzgado, de la que resulta que fue despedido de la empresa para la que prestaba su actividad laboral, que no figura de alta en ninguno de los regímenes de la Seguridad Social (f 98), que no percibe prestaciones de desempleo por haberlas agotado (f 70) y que figura como demandante de empleo (f 86). En definitiva, carecemos de cualquier prueba a los efectos de determinar si el mismo cuenta con alguna fuente de ingresos y, en su caso, conocer el montante de los mismos, en cuya tesitura no cabe fijar a su cargo prestación alimenticia de clase alguna, so pena de condenarle a una prestación de imposible cumplimiento, sometida además sanción penal; todo ello sin perjuicio, claro está, de la revisión de esta medida en ejecución de sentencia de mejorar el mismo de fortuna, pues esta resolución no supone desconocer el deber del progenitor demandado a contribuir a satisfacer las necesidades de sus hijos, sino la proclamación de su imposibilidad actual y temporal de abonarlos, ante la cual no cabe el pronunciamiento condenatorio de la sentencia apelada que debe ser, en consecuencia,  revocada.

CUARTO: La estimación del recurso de apelación interpuesto conlleva no se haga especial pronunciamiento sobre las costas procesales de la alzada.


F A L L A M O S

Con estimación del recurso de apelación interpuesto, debemos revocar y revocamos la sentencia recurrida, dictada por el Juzgado de Primera Instancia Nº X de XXXX, y en su lugar dictamos otra en virtud de la cual debemos dejar sin efecto la condena de Don XXX XXXX XXXX  a satisfacer la pensión alimenticia fijada a favor de sus hijos, sin perjuicio de una ulterior reclamación que se efectúe para el caso de que el mismo mejore de fortuna, ratificando la sentencia impugnada en el resto de sus pronunciamientos, todo ello sin hacer especial condena con respecto a las costas devengadas en la alzada.

Y al Juzgado de procedencia, líbrese la certificación correspondiente con devolución de los autos que remitió.


Así por esta sentencia de la que se llevará certificación al rollo de apelación civil, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 

