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Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. German , representado por la procuradora D.?
Yolanda Lépez Mufioz y bajo la direccion letrada de D. Francisco Javier Blanco Gonzalez, contra la sentencia
n.° 53/2023, de 2 de febrero, dictada por la Seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en el recurso
de apelacion n.° 1347/2021, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 644/2020 del Juzgado
de Primera Instancia n.° 75 de Madrid, sobre divorcio contencioso. Ha sido parte recurrida D.2 Noelia ,
representada por la procuradora D.2 Belén Izquierdo Manso y bajo la direccion letrada de D.2 Aranzazu Juan-
Aracil Elejabeitia.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora D.2 Belén Izquierdo Manso, en nombre y representacion de D.2 Noelia, interpuso demanda
de divorcio y adopcion de medidas previas contra D. German, en la que solicitaba se dictara sentencia:

"estimatoria de mis pretensiones en la que se declare el divorcio del matrimonio formado entre los cényuges
aqui litigantes por la causa invocada, condenando al demandado al pago de las costas procésales en caso de
oponerse nuestra pretension, y acuerde las siguientes medidas:

"1. Que se declare disuelto por divorcio el matrimonio formado por mi representada D.2 Noelia y el demandado
D. German.

"2. Que se atribuya el uso y disfrute de la que hasta la fecha ha sido el domicilio conyugal a la esposa sita en
esta ciudad de Madrid en DIRECCIONQOQO - Madrid.

"3. Que se declare la patria potestad del menor de forma compartida para ambos cényuges, y se atribuya la
guarda y custodia del mismo a mi representada.

"4. Que se establezca, para el caso de desacuerdo entre las partes, el régimen de visitas indicado con
anterioridad en el HECHO SEPTIMO de la presente demanda.

"5. Que se acuerde en concepto de pension alimenticia a fin de atender a los gastos de alimentos, vestido,
habitacion y educacion del hijo menor, que el padre abonara mensualmente a la madre, dentro de los cinco
primeros dias de cada mes, el importe de trescientos euros mensuales (300,00 €). Esta cantidad sera
actualizada conforme al IPC anual, o indice que en su caso lo sustituya. Dicha cantidad sera ingresada por el
padre en la cuenta corriente que la esposa designe.

"Cada progenitor debe abonar el cincuenta por ciento de los siguientes gastos y desembolsos:
"Libros y material escolar (pago a cooperativa de clase, excursiones escolares,
"Actividades extraescolares en las que haya comun acuerdo entre los progenitores

"Ropa y otros equipamientos necesarios para el desarrollo de las actividades extraescolares anteriormente
mencionadas.

"Gastos de enfermedad, farmacéuticos no cubiertos por la Seguridad Social (vacunas, medicinas, ortopedia,
plantillas, etc.)

"Gastos de oculista incluyendo gafas, dentista incluyendo ortodoncia, terapia psicoldgica, tratamientos y
terapias alternativas como la acupuntura...

"Carnet de conducir
"Los restantes gastos extraordinarios seran satisfechos por los cényuges por mitad".

2. La demanda fue presentada el 19 de noviembre de 2020 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.® 75
de Madrid, fue registrada con el n.° 644/2020. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada y del Ministerio Fiscal.

3. D.2 Yolanda L6pez Mufioz, en nombre y representacion de D. German contest6 a la demanda mediante
escrito en el que solicitaba

"[...] dicte sentencia por la que se acuerde:
"1.°- DISOLUCION MATRIMONIAL.- Se decrete la disolucién del matrimonio por divorcio.
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"2° - REVOCACION DE PODERES.- Se declaren revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de
los conyuges hubiera otorgado al otro, cesando, salvo pacto en contrario, la posibilidad de vincular los bienes
privativos del otro cényuge en el gjercicio de la potestad doméstica.

"3°.- PATRIA POTESTAD.- Ambos progenitores mantendran el ejercicio conjunto de la patria potestad, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 145 y 156 del CC. Por tanto, deberdn comunicarse todas las
decisiones que con respecto a su hijo adopten en el futuro, asi como todo aquello que conforme a su interés
prioritario deban conocer ambos progenitores.

"Ambos progenitores participaran en las decisiones que con respecto al hijo se tomen en el futuro, siendo de
especial relevancia las que vayan a adoptar en relacion a su residencia o las que afecten al ambito escolar, o
al sanitario y los relacionados con celebraciones religiosas.

"Sobre esta base se impone la intervencion de ambos progenitores en decisiones relativas al cambio de centro
escolar o cambio del modelo educativo.

"Asimismo se impone la decisién conjunta para cualquier tipo de intervencién quirdrgica o de tratamiento
médico no banal tanto si entrafia un gasto como si estd cubierto por algin seguro.

"Ambos progenitores deberan ser informados por terceros de todos aquellos aspectos que afecten a su fijo y
concretamente tienen derecho a que se les facilite a los dos toda la informacion académica y los boletines de
evaluacién e, igualmente, tienen derecho a obtener informacioén a través de las reuniones habituales con los
tutores o servicios de orientacion del centro escolar tanto si acuden los dos como si lo hacen por separado.
De igual manera tienen derecho a obtener informacion médica de su hijo y a que se les faciliten los informes
que cualquiera de los dos soliciten.

"El progenitor que en cada momento se encuentre en compaiia del hijo podra adoptar decisiones respecto al
mismo sin previa consulta en los casos en los que exista una situacién de urgencia o en aquellas decisiones
diarias, poco trascendentes o cotidianas que en el normal transcurrir de la vida con un menor puedan
producirse.

"4.°- GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA, y REGIMEN DE ESTANCIAS .- Siguiendo el mismo criterio sefialado,
es decir, lo mas beneficioso para el hijo, y en consideracion a los extremos en los que quede fijada la guarda y
custodia compartida interesada por mi patrocinado, se propone por esta parte establecer el siguiente sistema
de guarda y custodia compartida:

"Por periodos semanales alternos, de viernes a viernes, con entrega y recogida en el centro escolar o, en su
defecto, a la misma hora en el domicilio del progenitor custodio con quien hubiese correspondido.

"Vacaciones escolares.- En Navidad las vacaciones se dividirdn en dos periodos, siendo el primero el
comprendido desde el inicio de las vacaciones hasta el 30 de diciembre a las 18h, el segundo desde ese
momento hasta el reinicio de las clases. Los progenitores tendran consigo a su hijo en dichos periodos de
forma alterna, correspondiendo al padre el primer periodo en los afios pares y a la madre en los impares.

"En Semana Santa, las vacaciones se dividiran en dos periodos, siendo el primero el comprendido desde la
salida del colegio hasta el Miércoles Santo a las 20h y el segundo desde ese momento hasta el fin del periodo
vacacional. Los progenitores tendran consigo a su hijo, de forma alterna, correspondiendo el primer periodo
al padre en los afios impares y el segundo en los pares.

"En verano Unicamente se considerara periodo vacacional de reparto el de los meses de julio y agosto,
aplicandose, por tanto, durante los meses de junio y de septiembre el régimen de custodia compartida y de
visita intersemanal. Los meses de julio y de agosto se dividirdn en cuatro quincenas naturales para disfrutar
cada uno de los progenitores las estancias con el menor durante dos quincenas alternas, correspondiendo al
padre las primeras quincenas de julio y de agosto en los afios impares y a la madre en los pares.

"5.°-CONTRIBUCION ALIMENTICIA -

"El progenitor que en cada momento ejerza su turno de guarda y custodia, deberd asumir los gastos ordinarios
del menor relativos a alimentacidn propiamente dicha, consumos y suministros.

"Por otro lado, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, cada uno de los progenitores realizard
aprovisionamientos mensuales, a titulo de contribucién alimenticia, en la cuenta corriente que los progenitores
abriran al efecto en alguna entidad bancaria de su eleccidn, de titularidad conjunta y firma indistinta, para
domiciliar y cargar en ella todos los gastos del menor que sea posible atender de este modo, tales como el
comedor del colegio, actividades extraescolares, matriculas, libros, uniforme, material escolar, tratamientos
farmacoldgicos especialmente caros o prolongados. Teniendo en cuenta los ingresos de cada uno de los
progenitores y los gastos regulares y directos del menor, pues cursa sus estudios en un colegio publico,
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proponemos que se aprovisione mensualmente aquella cuenta comun por importe de 300,00.- €, haciéndolo
la madre en un 75% y el padre en un 25%.

"Dichos aprovisionamientos mensuales, con caracter de contribucién alimenticia, podran ser modificados, al
alza o a la baja, previo acuerdo y, en todo caso, se veran actualizados anualmente cada primero de afio de
conformidad con la variacién porcentual que sufra el IPC en el periodo anual anterior.

"Los gastos extraordinarios. -

"En cuanto a los gastos extraordinarios, entendiéndose por tales gastos los que excedan de los alimentos
ordinarios y normales, es decir, los gastos de caracter necesario y que puedan surgir de modo imprevisible
por razén de estudios, enfermedad, ortodoncias, plantillas, gafas, lentillas u otro supuesto andlogo, seran
sufragados por ambos progenitores en la misma proporcién de un 75% la madre y el padre en un 25%.

"6°.- USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR.- Habida cuenta de que la vivienda familiar es propiedad privativa y
exclusiva del esposo, siendo que, ademas, el derecho de usufructo pertenece a los padres de éste desde
su adquisicién, y considerando igualmente que la esposa no ostenta el interés mas digno y necesitado de
proteccidn, pues sus ingresos doblan a los de su marido, correspondera atribuir al esposo el uso de la vivienda.

"7°.- INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL. - Y, una vez firme la sentencia que recaiga en el presente
procedimiento, se acuerde expedir los mandamientos oportunos para la inscripcion de la sentencia en el
Registro Civil correspondiente.”

4. El Fiscal contesté a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

"Que tenga por contestada la demanda y previos los tramites legales y la practica de las pruebas propuestas
dicte Sentencia conforme a lo que resulte probado y en base a los preceptos invocados"

5. Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia n.® 75 de
Madrid dicté sentencia n.° 222/2021, de 10 de junio, con el siguiente fallo:

"Estimando parcialmente la demanda formulada por D.2 Noelia , representada por el Procurador de los
Tribunales, D2. Ana Belén Izquierdo Manso contra D. German, representado por el Procurador de los Tribunales,
D2. Yolanda Lopez Mufioz; debo declarar y declaro disuelto por divorcio el matrimonio de los referidos
cényuges, con todos los efectos legales inherentes a dicha declaracién, y acordando las siguientes medidas
complementarias:

"1°.- Se atribuye la guarda y custodia del hijo, Adolfo, a la madre, Sra. Noelia, siendo la patria potestad
compartida.

"2°.- Régimen de visitas, estancias y comunicaciones:
"El padre podra estar con el menor:

"a.- Cuando libremente acuerden las partes.

"En su defecto;

"b.- Los fines de semana alternos desde el viernes desde la salida del colegio, donde lo recogera o 17 horas en
el domicilio materno, si no fuera lectivo hasta el lunes que lo reintegrara en el centro escolar.

"Los puentes y festivos inmediatamente anteriores o posteriores a un fin de semana quedan unidos al mismo
y seran disfrutado por el progenitor al que le corresponda tener al hijo ese fin de semana.

"Dos tardes intersemanales que, en defecto de acuerdo serdn los martes y los jueves.

"Los martes, desde la salida del colegio, donde lo recogera o las 17 horas, si no fuera lectivo hasta las 20 horas
que lo reintegrara en el domicilio materno.

"Los jueves, desde la salida del colegio, donde lo recogerd, hasta el viernes, que lo reintegrara en el colegio.
"Vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano se repartiran por mitad.

"Vacaciones de Navidad: Periodo desde la salida del centro escolar el dia que dan vacaciones a las 20 horas
del dia inmediatamente anterior a la reanudacion de las clases.

"1°.- Desde la salida del centro escolar a las 20 horas del dia 30 de diciembre. 2°.- Desde las 20 horas del dia
30 de diciembre a las 20 horas del dia inmediatamente anterior a la reanudacién de las clases.

"El dia de Reyes, el progenitor que no esté con el menor, podra disfrutar de él, desde las 12 a las 1630 horas,
debiendo recoger y reintegrar al menor en el domicilio en que se encuentre.
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"En caso de discrepancia, la madre tendra al menor el primer periodo en los afos pares y el padre el segundo
y en los afios impares, el padre lo tendra el primer periodo y la madre el segundo.

"En vacaciones de verano.- Seran disfrutadas por quincenas alternas, julio y agosto.
"1°.- Desde la salida del colegio el dia que dan vacaciones a las 20 horas del 30 de junio.

"2°.- Desde las 20,00 horas del 30 junio a las 20 horas del 15 de julio; 3°.- desde las 20h del 15 de julio hasta las
20 h del 31 julio; 4°. Desde las 20 horas del 31 julio a las 20 horas del 15 de agosto y 5°.- Desde las 20 horas
del 15 de agosto a las 20 horas del 31 de agosto. 6°.- Desde las 20 horas del 31 de agosto hasta las 20 horas
del dia inmediatamente anterior al comienzo del curso escolar.

"En caso de discrepancia, la madre tendra al menor el 1°, 3° y 5° periodo en los afios pares y el padre el 2°, 4°
y 6°y en los afios impares, el padre lo tendra el 1°, 3° y 5° periodo y la madre el 2°, 4° y 6°.

"En Semana Santa: Primer periodo. - Desde la salida de colegio el dia que dan vacaciones hasta las 15 horas
del Miércoles Santo. 2°. - Desde las 15 horas del Miércoles Santo hasta las 20 horas del dia inmediatamente
anterior a la reanudacion de las clases.

"En caso de discrepancia, la madre tendrd al menor el primer periodo en los afios pares y el padre el segundo
y en los afios impares, el padre lo tendra el primer periodo y la madre el segundo.

"El primer fin de semana siguiente a la finalizacién de un periodo vacacional, le correspondera tener al menor,
al progenitor que no lo hubiere tenido el segundo periodo vacacional.

"En todo momento, el progenitor con el que se encuentre el menor permitira y facilitara la comunicacién con el
otro progenitor, por cualquiera de los medios de que dispongan, siempre que esta Ultima se haga respetando
el horario escolar y de descanso del hijo.

"3°.- El padre Sr. German, abonara a la madre mensualmente Sra. Noelia, en los cinco primeros dias de cada
mes, en concepto de pension de alimentos para el hijo, la cantidad de 150 euros, (CIENTO CINCUENTA EUROS)
que ingresara en la cuenta que la madre designe Dicha pensién se actualizara anualmente conforme al |.P.C.
fijado por el I.N.E. u Organismo que le sustituya, de forma automatica por el obligado al pago, sin necesidad
de requerimiento previo.

"Los gastos extraordinarios que genere el hijo serdn abonados al 50% por los progenitores y, salvo los urgentes,
seran adoptados de comun acuerdo y en su defecto mediante autorizacién judicial.

"Atales efectos y en defecto de acuerdo entre los progenitores se consideraran como tales todos los derivados
de enfermedad grave o prolongada, intervencién quirdrgica, internamiento en centros sanitarios, ortopedia,
gafas, dentista etc., y en general, los médicos, sanitarios y farmacéuticos no cubiertos por la Seguridad Social
0 Seguros concertados por los padres, todos los gastos escolares distintos de la matricula propiamente dicha,
que puedan devengarse durante el curso escolar, como campamentos y excursiones organizadas por el propio
centroy que formen parte de la programacion del curso o clases particulares si fueran necesarias, los derivados
de los estudios universitarios y postuniversitarios y de capacitacién profesional en las cuantias que no estén
subvencionados, las actividades extraescolares, que puedan realizar tales como clases de idiomas, deportes
etc., viajes de formacion, estudios y recreo.

"Los libros, material escolar y uniformes, son gastos ordinarios incluidos en la pensién de alimentos.

"4° - Se atribuye al hijo y a la madre el uso de la vivienda familiar sita en la DIRECCIONOOO de Madrid, asi
como el ajuar doméstico.

"El padre podra retirar sus efectos personales.

"No procede hacer expresa declaracion sobre las costas causadas”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D.2 Noelia .

2. La resolucion de este recurso correspondi6 a la Seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramité con el nimero de rollo 1347/2021 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
2 de febrero de 2023, con el siguiente fallo:

"Que ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por D. German representado por el
Procurador DONA YOLANDA LOPEZ MUNOZ contra la sentencia de 17 de junio de 2021 dictada en el
procedimiento Divorcio Contencioso 644/2020 seguidos en el Juzgado de 12 Instancia n® 75 de Madrid de que
el presente rollo dimana, DEBEMOS REVOCAR PARCIALMENTE la citada resolucidn, y establecer una custodia
compartida sobre el hijo comin de ambos en periodos semanales, de viernes a viernes y las vacaciones de
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Navidad, Semana Santa y verano por mitad y los gastos comunes del menor seran por mitad y los de estancia
con cada uno, asi como el menor, salvo acuerdo de los progenitores vivird en el domicilio familiar y los padres
viviran en el periodo de alternancia, asi como gastos extraordinarios que seran al 50 por ciento; y sin que
proceda hacer pronunciamiento de condena en costas en esta alzada a ninguna de las partes.

"La estimacion del recurso determina la devolucién del depésito constituido, de conformidad con lo establecido
en la Disposicion Adicional 152 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de Julio, del Poder Judicial, introducida por la
Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva oficina judicial.

"Remitase testimonio de la presente Resolucién al Juzgado de procedencia para su conocimiento y efecto".
TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. La procuradora D.2 Yolanda Lépez Mufioz, en representacion de D. German, interpuso recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Al amparo del art. 477.2.3.° de la LEC se denuncia en el presente recurso la infraccién del articulo
96.2 del Codigo Civil, con inobservancia de la doctrina jurisprudencial establecida en las sentencias de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo.

"Segundo.- El recurso de casacién se interpone también al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2.3°
por infraccion del articulo 146 del Cadigo Civil, en relacion con el articulo 39 CE, y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que lo interpreta en la doctrina emanada desde su sentencia 55/2016, de 11 de febrero.
Desde entonces, reiteradas sentencias, de fecha 14 de marzo de 2016, de 23 de octubre de 2015, de 21 de
junio de 2017, determinan que el sistema de guarda y custodia compartida no exime de la pensidn alimenticia
a favor de los hijos menores en caso de desproporcién de ingresos”.

2. Remitidas las actuaciones a esta sala por la Audiencia Provincial a esta sala, las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté providencia de fecha 13 de diciembre de 2023,
poniendo de manifiesto a las partes personadas las posibles causas de inadmisién. Las partes y el Ministerio
Fiscal presentaron escritos de alegaciones.

3. En fecha 22 de mayo de 2024, se dicté auto de admisidn, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1.2) Admitir el motivo primero del recurso de casacién interpuesto por D. German contra la sentencia dictada
con fecha de 2 de febrero de 2023 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 242), en el rollo de apelacién
n°®1347/2021, dimanante del juicio de divorcio n°® 644/2020 del Juzgado de Primera instancia n°® 75 de Madrid.

"2.°) No admitir el motivo segundo del citado recurso de casacion.

"3.9) Y entréguense copias de los escritos de interposicion del recurso de casacion formalizados, con sus
documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala para que formalice su oposicioén por escrito
en el plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria".

3. Transcurrido el plazo concedido a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al presente recurso,
sin haberlo hecho, quedé pendiente de vista o votacién y fallo.

4. Al no solicitarse por las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para votacién y fallo el 8 de octubre
de 2024, fecha en que ha tenido lugar

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En un caso de divorcio contencioso, el recurrente impugna el sistema de atribucion de la vivienda
familiar adoptado por la sentencia recurrida, que acuerda la custodia compartida sobre el hijo menor de edad.

La sentencia recurrida establece un sistema de custodia compartida sobre el hijo comun menor de edad v,
sin peticion ni acuerdo de las partes, ordena que el menor vivird en la que fue vivienda familiar durante la
convivencia del matrimonio y que los progenitores "vivirdn alli en el periodo de alternancia” (sistema de "casa
nido").

Recurre en casacion el padre para que se le adjudique a él en exclusiva el uso de la vivienda, en atencién a
que es de su titularidad y ademas goza de una situacion econémica mas precaria que la madre. Su recurso
de casacidn va a ser estimado.

Son antecedentes necesarios los siguientes:
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1. La sentencia de primera instancia, dictada el 10 de junio de 2021, acordé el divorcio de los litigantes, la
atribucién de la guarda y custodia del hijo comun (nacido el NUMO00O de 2011) a la madre, con un amplio
régimen de visitas a favor del padre, la atribucidn del uso de la vivienda a la madre y al hijo y una pensién a
cargo del padre de 150 euros mensuales.

2. Por sentencia de 2 de febrero de 2023, la Audiencia revocé parcialmente la sentencia de primera instancia
y acordo6 la custodia compartida del hijo comun por periodos semanales y afiadié que, salvo acuerdo de los
progenitores, el menor "vivira en el domicilio familiar y los padres viviran en el periodo de alternancia".

3. El padre interpone recurso de casacion fundado en dos motivos, de los que solo el primero ha sido admitido.

4. Larepresentacion legal de la madre, que no consta haya solicitado justicia gratuita, ha presentado un escrito
por el que manifiesta que "no dispone de medios econémicos para oponerse al primer motivo de casacion que
ha sido admitido y, por ello, no formalizara oposicion”.

SEGUNDO.- En el primer motivo del recurso, Unico que fue admitido, el recurrente denuncia la infraccién del
art. 96 CC, interesando que el uso de la vivienda, de la que es propietario, le sea atribuido a él en exclusiva, por
percibir menos ingresos que la madre y por ser su situacion laboral mas precaria.

1. Partiendo de la atribucién de la custodia compartida respecto de Adolfo, nacido el NUMO0O0O de 2011, se
impugna por el recurrente la atribucién del uso de la vivienda familiar, y su recurso, de acuerdo con la doctrina
de la sala, va a ser estimado.

En los casos en los que se ha planteado, la sala ha descartado que a falta de acuerdo entre los progenitores,
y sin existir circunstancias que lo justifiquen, proceda adoptar el sistema de la "casa nido", esto es, que los
progenitores se alternen en la vivienda familiar, para que el nifio no salga de la misma.

Asi, la sentencia 343/2018, de 7 de junio, confirmé la sentencia en la que, por razones semejantes, establecié
que el sistema inicialmente puesto en marcha por los padres cuando se separaron de que los nifios
permanecieran en el que fue hogar familiar (que era comun) y los padres entraran alternamente por semanas
debia mantenerse solo hasta la liquidacion de los gananciales, y no hasta que el hijo mas pequefio alcanzase
la mayoria de edad. Considera la sala que, en este caso, la Audiencia ha ponderado adecuadamente el interés
de los menores asi como las tensiones que podrian producirse en su perjuicio por una excesiva prolongacién
de la situacién de uso alterno de la vivienda y la conveniencia, por ello, de facilitar el transito a dos viviendas.

La sentencia 215/2019, de 5 de abril, se tiene en cuenta que no existe acuerdo y que no es compatible con la
capacidad econémica de los progenitores, que se verian obligados a mantener tres viviendas (la de cada uno
y la comun), unido a la conflictividad que anadiria el buen mantenimiento de la vivienda comun ( art. 96 CC).

La sentencia 15/2020, de 16 de enero, en el caso que juzga, considera "que la rotacién en la vivienda familiar
no es un sistema que vele por el interés de los menores, ni es compatible con la capacidad econdémica de los
progenitores".

De manera parecida se pronuncia la sentencia 438/2021, de 22 junio, en la que se dice que no "tiene sentido
la peticién concerniente al uso mensual alternativo, modelo de casa nido, que implicaria 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 colaboracion de los progenitores, por ello se descarta 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".

Finalmente, la sentencia 870/2021, de 20 de diciembre, insiste en que la fijacién de un sistema de "vivienda
nido" requiere un intenso nivel de entendimiento y comunicacion 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.

2. La sentencia recurrida, tras revocar la custodia exclusiva de la madre y la asignacién de la vivienda al hijo
y a la madre fijadas por el juzgado, acuerda la custodia compartida y en relacién con la vivienda familiar, sin
ponderar las circunstancias del caso, declara que a falta de acuerdo entre las partes, el menor permanecera
en la casa con cada progenitor durante el tiempo que le corresponda la custodia, que se establece por semana
con cada uno de ellos.

En el caso no existe acuerdo entre los progenitores para adoptar el sistema de casa nido (ni siquiera fue
solicitado por ninguno de ellos) y, ademas, esta constatada la mala relacién entre los progenitores.

Por ello, de acuerdo con la doctrina de la sala 'y con el criterio del Ministerio fiscal, estimamos el primer motivo
del recurso de casacion y casamos parcialmente la sentencia, pues para acordar un sistema de casa-nido
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es imprescindible constatar que concurre un alto nivel de entendimiento para planificar la organizacién, no
debiendo acordarse, salvo circunstancias excepcionales, si alguno de los progenitores se opone, pues si no
media tal entendimiento el sistema es una potencial fuente de conflictos con alta probabilidad de repercusién
negativa en los hijos menores.

Al estimar el recurso de casacion y casar la sentencia recurrida procede que asumamos la instancia y que nos
pronunciemos sobre la atribucion del uso de la vivienda familiar, de acuerdo con los criterios de la sala.

3. En 1981, al introducir la regulacion del divorcio, no se contempld expresamente la posibilidad de custodias
distintas a la monoparental, y tanto la doctrina como la jurisprudencia advirtieron cémo, aunque no se excluia,
la falta de mencidn expresa hacia muy dificil su adopcién frente a la posibilidad si aludida de custodia
monoparental.

La introduccidn de una mencién a la custodia compartida en el art. 92 del Cédigo civil por Ley 15/2005, de
8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién
y divorcio, no fue acompafada ni de una definicién ni de los criterios que deben tenerse en cuenta para su
adopcion: cuando procede, como afecta a la vivienda, a las obligaciones de alimentos, a las estancias con cada
progenitor. Tampoco se ha introducido en las sucesivas reformas de este precepto llevadas a cabo por la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, por la
Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sobre el régimen juridico de los animales, ni por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto
refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.

De esta forma, y en ausencia de una regulacion que establezca criterios, a diferencia de lo que sucede en
algunas legislaciones civiles autondémicas, han sido los tribunales los que han ido precisando el régimen de la
custodia compartida. Sobre la atribucion de la vivienda en caso de custodia compartida, la sentencia 138/2023,
de 31 de enero, resume la doctrina de la sala en los siguientes términos.

De acuerdo con la jurisprudencia, no procede la aplicacién del criterio del art. 96 CC que se refiere a los
supuestos de atribucidn exclusiva de la guardia y custodia de los hijos a uno de los progenitores, porque en el
caso de custodia compartida los dos progenitores son custodios.

Descartada la aplicacion del art. 96.1 CC, la solucién tampoco se encontraba en lo dispuesto en el art. 96.111 CC,
que contemplaba la situacion de un matrimonio sin hijos, con lo que el precepto no ponderaba sus hipotéticos
intereses.

A la hora de buscar una solucion al problema, la sala ha venido entendiendo que la regulacién mas préxima
se encontraba en el art. 96.11 CC, que se referia a los casos en los que se distribuye la custodia de los hijos
menores entre sus padres, es decir, cuando algunos quedan en compaiiia de uno de ellos y los restantes en la
del otro (en la actualidad, parrafo 4 del art. 96.1 CC, tras la reforma por la Ley 8/2021, de 2 de junio).

Realmente tampoco se trata del mismo caso, ya que acordada la custodia compartida no se distribuye la
guarda de los menores de forma exclusiva entre los padres, sino de forma conjunta y de manera temporal,
ni tampoco se separa a los hermanos. Ahora bien, si se asimilan en la circunstancia de que ambos litigantes
ostentan la condicién de progenitores custodios ( sentencias 593/2014, de 24 de octubre; 465/2015, de 9 de
septiembre; 51/2016, de 11 de febrero; 42/2017, de 23 de enero; 513/2017, de 22 de septiembre, 95/2018,
de 20 de febrero, entre otras muchas). Es el supuesto que guarda mayor identidad de razén vy, por lo tanto, el
que proporciona una pauta valorativa cuando establece que el juez resolvera lo procedente, con lo que se esta
confiriendo al titular de la jurisdiccidn el mandato de apreciar las circunstancias concurrentes para adoptar la
decisién que mejor se concilie con los intereses en juego.

La falta de concrecidn de criterio normativo ha llevado a la jurisprudencia a fijar los elementos que se deben
valorar para evitar incurrir en un mero decisionismo voluntarista que pudiera convertirse en una vedada
arbitrariedad. Con tal finalidad, en la ponderacién de las circunstancias concurrentes, se debe prestar especial
atencién a dos factores: en primer lugar, al interés mas necesitado de proteccidn, que no es otro que aquel que
permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres; en segundo lugar, a si la vivienda
que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los cényuges, de ambos, o pertenece a un tercero
('sentencias 513/2017, de 22 de septiembre; 396/2020, de 6 de julio y 438/2021, de 22 de junio entre otras).

4. Las concretas circunstancias concurrentes en este caso y que resultan relevantes para valorar qué decision
es la procedente son las siguientes: la vivienda es de exclusiva propiedad del padre, que tiene unos ingresos
limitados (tal como se recoge en la sentencia de primera instancia, no modificada por la de apelacién, el padre
desempenfaba interinamente un trabajo en el Ayuntamiento de DIRECCIONOO1 , cubriendo una baja, con unos
ingresos mensuales de 1551 euros); la madre dispone de unos ingresos superiores, suficientes para acceder
a una vivienda de alquiler (que desde 2002 trabajaba en Coag Iniciativa Rural con unos ingresos mensuales,
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segun las nominas aportadas, de 2144 euros, y segun declaracion del IRPF de 2019, con un rendimiento previo
de trabajo de 37998 euros); ninguno lo pidié y no existe acuerdo sobre la alternancia en el uso de la vivienda
por los padres, aunque durante la tramitacion del procedimiento hayan continuado habitando en la misma.

En atencién a estas circunstancias, descartado el modelo de casa nido, en consideracion a que la vivienda es
privativa del recurrente y que su exmujer goza de mayores ingresos y esta en situacion de proporcionar al hijo
comun una vivienda durante el tiempo que le corresponda la custodia, se atribuye al recurrente el uso de la
que fue vivienda familiar, de la que ademas es propietario. Ello con independencia de que su exmujer pueda
reclamarle en el procedimiento correspondiente las cantidades que segun dice le adeuda el exmarido por las
mejoras efectuadas en el inmueble durante la vigencia del matrimonio.

TERCERO.- La estimacion del recurso de casacion conlleva que no se imponga a ninguna de las partes las
costas de este recurso, de conformidad con lo establecido en el 398.2 LEC. Se mantiene la no imposicion de
costas de las instancias.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el primer motivo del recurso de casacién, Unico admitido, interpuesto por German contra la
sentencia dictada con fecha de 2 de febrero de 2023 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 24.2), en
el rollo de apelacién n.° 1347/2021, dimanante del juicio de divorcio n.° 644/2020 del Juzgado de Primera
instancia n.° 75 de Madrid.

2.°- Casar la citada sentencia en cuanto establece que los padres vivirdn en la vivienda familiar en periodo de
alternancia, y en su lugar acordamos atribuir el uso de la vivienda familiar a favor al recurrente, ratificando la
resolucién de la Audiencia Provincial en el resto de sus pronunciamientos.

3.9- Se acuerda, en su caso, la devolucién del depésito constituido para recurrir.
4.°- No imponer las costas del recurso de casacién a ninguna de las partes.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



