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Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de fecha 3 de diciembre de 2018
y auto de aclaracion de 11 de enero de 2019, dictados en recurso de apelacion 300/2018, de la Seccién 1.2
de la Audiencia Provincial de Salamanca, dimanante de autos de juicio ordinario 1142/2017, seguidos ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Salamanca; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por Dfia.
Gabriela , representada en las instancias por la procuradora Dfia. Carmen Casquero Peris y bajo la direccién
letrada de D. Fernando Yagiie Gutiérrez, compareciendo ante este tribunal en su nombre y representacion la
procuradora Dfia. Belén Gémez Bua en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona D. Paulino,
representado por la procuradora Dfia. Ana Belén Gémez Murillo, bajo la direccion letrada de D. Jesus Manuel
Alvarez Pérez y con la intervencién del Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- Dfia. Gabriela, representada por la procuradora Dfia. Carmen Casquero Peris y dirigida por el
letrado D. Fernando Yagiie Gutiérrez, interpuso demanda de juicio de divorcio contra D. Paulino y, alegando
los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al juzgado se dictara
sentencia:

"En la que se declare:

"1.- La disolucién del matrimonio por divorcio de los mencionados cényuges y la disolucién de la sociedad
de gananciales.

"2.- Se acuerden las medidas definitivas sefialadas en el hecho séptimo de esta demanda.
"3. Expresa condena en costas al demandado para el caso de que se opusiera a la presente solicitud".
Y en el hecho séptimo de la demanda se indica:

"Con todos estos antecedentes, las medidas que interesamos que se adopten para que rijan en el futuro las
relaciones entre las partes y de ellas con los hijos son las siguientes:

"1.°- Patria potestad de los hijos.

"Esta parte interesa que por su sefioria se acuerde que la patria potestad se ejerza conjuntamente por ambos
progenitores en la forma que establece el Art. 156 del Cédigo Civil.

"2.°- Guarda y custodia de los hijos.

"Esta parte interesa que por su sefioria, se acuerde atribuir la guarda y custodia de los hijas menores de edad,
Natividad y Socorro a su madre Dfia. Gabriela .

"3.°- Regimen de visitas, comunicaciones, estancias y vacaciones de las menores con el padre.

"Esta parte interesa que por su sefioria se acuerde que el padre, como cotitular de la patria potestad, pueda
comunicarse con sus hijas con arreglo al siguiente calendario:

"a).- El padre, tendra como régimen ordinario de estancias con las menores, los fines de semana alternos desde
las 17,00 horas del viernes a las 20,00 horas del domingo y entre semana dos tardes que se fija los martes y
jueves desde la hora de salida del colegio a las 20 horas.

"b).- Las vacaciones de Navidad se disfrutaran conforme las vacaciones escolares y seran divididas
por mitades, correspondiendo un periodo a cada uno de los progenitores que sera distribuido segun el
comun acuerdo de ambos progenitores, alternando cada afio las festividades con el fin de poder disfrutar
alternativamente ambos progenitores las mismas.

"Para el supuesto de desacuerdo, correspondera la eleccion los afios impares al padre y los afios pares a la
madre. Los periodos vacacionales de Navidad comenzara al dia siguiente del dia en que dan las vacaciones
(es decir, el primer dia no lectivo) a las 10 horas y finalizaran la vispera del regreso al colegio a las 20,00 horas,
salvo que los progenitores acuerden otro sistema, teniendo en cuenta que, en todo caso, los dias 24 y 25 de
diciembre, los pasara con un progenitor, y los dias 31 de diciembre, 1y 6 de enero, con el otro.

"c).- Las vacaciones de Semana Santa, en el supuesto de no llegar a acuerdo los progenitores, se repartiran por
mitad, comenzando estas vacaciones el primer dia no lectivo a las 10,00 h y terminando la vispera del dia de
vuelta al aula a las 20,00 horas, eligiendo dicho periodo los afios pares a la madre y los afios impares al padre.

"d).- Respecto a las vacaciones escolares de verano de las menores, se distribuird entre ambos por mitad,
correspondiendo el mes de julio y agosto con cada progenitor por acuerdo entre ellos, eligiendo, en caso de
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desacuerdo, la madre en afios pares y el padre en afios impares. Ambos progenitores, durante estas estancias
vacacionales, deberan facilitar la comunicacién de las menores con el otro progenitor, e informarle, si asi fueran
requerido por el otro, del lugar en que se encuentran las menores, cuando las estancias superen los 10 dias.

"En caso de enfermedad de alguna de las menores, aquel de los padres en cuya compafiia se encuentren,
se lo comunicard inmediatamente al otro, y si requiere hospitalizacion ambos progenitores tendran el mismo
derecho a estar con la nifia, con independencia de quien ostente la custodia.

"4.°- Uso del domicilio familiar:

"Se atribuya el uso de la vivienda familiar sita en DIRECCIONO0OO (Salamanca) CALLEOOO num. NUMO0O0O, a
Diia. Gabriela, para que conviva con sus hijas menores, con todos los enseres existentes en la misma. Y que
el esposo continde en el uso del otro piso propiedad del matrimonio, en el que viene residiendo desde finales
de 2016, sito en DIRECCIONQO1 (Salamanca), CAMINOO0OO , nim. NUMOQO1 .

"Cada uno de los cényuges sufragara los gastos de las respectivas viviendas en las que habitan y las cuotas
de hipoteca que gravan las viviendas al 50% cada uno.

"5.°- Pension de alimentos:

"Esta parte interesa que por su sefioria, se establezca que el padre debera de abonar en concepto de alimentos
a las hijas menores, la cantidad de trescientos cincuenta euros mensuales (350,00.-€) para cada una de las
hijas actualizables anualmente conforme a las variaciones que experimente el IPC. Respecto a los gastos de
colegio y demds gastos extraordinarios correran por cuenta de ambos cényuges al cincuenta por ciento.

"6.°- Pensién compensatoria:
"Dada la situacion laboral de ambos cényuges, no procede pensién compensatoria.
"7.°- Régimen econémico matrimonial:

"La sentencia producira la disolucién del régimen econédmico matrimonial, que en el caso que nos ocupa es
el de gananciales".

2.- El demandado D. Paulino, representado por la procuradora Diia. Magdalena Caballero Ramos y bajo la
direccidn letrada de D. José M. Alvarez Pérez, contesté a la demanda y, oponiendo los hechos y fundamentos
de derecho que considerd de aplicacion, termind suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

"En la que:

"1.- Se declare la disolucién por divorcio del matrimonio celebrado por la actora y el demandado en Zamora el
dia 11 de abril de 2008 con todos los pronunciamientos inherentes a tal declaracion.

"2.- Se desestime la demanda en lo relativo a las medidas propuestas que han de regular los efectos del
divorcio, acordando en su lugar las medidas que a continuacién se indican:

"- Custodia compartida en régimen de semanas alternas con cada progenitor, de domingo a domingo a las
20,00 horas;

"- En lo relativo a la atribucién del uso del domicilio, con domicilio fijo de las hijas en la vivienda familiar y
correlativa atribucidn del uso del domicilio a aquel de los progenitores que ostente alternativamente la custodia
por periodos semanales.

"- En la semana en que cada progenitor no ejerza la custodia, el progenitor no custodio tendrd derecho a
comunicarse con sus hijas los viernes desde la salida del colegio a las 15,00 horas hasta las 21,00 horas.

"- En periodo de vacaciones escolares de Semana Santa y Navidad las menores pasaran la mitad con el padre
y la otra con la madre. En los periodos vacacionales de julio y agosto las menores pasaran quince dias con la
madre y otros quince con el padre de forma sucesiva o alternativa de mutuo acuerdo entre ellos. En caso de
discrepancia de los periodos de disfrute la madre elegira los pares y el padre los impares.

"- El progenitor que tenga en su custodia a las hijas menores sufragara los gastos ordinarios de estas en el
periodo semanal correspondiente. Los gastos extraordinarios relativos al menor se sufragaran por mitad por
ambos progenitores, entendiéndose por tales todos aquellos que no estén cubiertos por el sistema publico de
la Seguridad Social y educativo, previo el conocimiento del otro progenitor y con su consentimiento.

"Subsidiariamente a las anteriores medidas que se solicitan, se acuerde por S.S.2 establecer la custodia en
régimen compartido en el modo alternativo que pudiera entenderse mas procedente.

"3. Sin expresa imposicion de costas".
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3.- El fiscal se personé en las actuaciones y contesté a la demanda interesando:

"En su dia, dicte sentencia con arreglo al resultado que ofrezcan las pruebas practicadas reservando este
Ministerio Fiscal su posicién definitiva hasta ese momento procesal".

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Salamanca se dictd sentencia, con fecha 6 de febrero
de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo. Que estimando la demanda de divorcio presentada por el procurador Diia. Carmen Casquero Peris, en
nombre y representacion de Dfia. Gabriela, contra D. Paulino y con intervencion del Ministerio Fiscal, debo
decretar y decreto el divorcio de los litigantes con todos los efectos legales, acordando como medidas que
han de regir las siguientes:

"a) Los conyuges pueden vivir separados y cesa la presuncién de convivencia conyugal.

"b) Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiera otorgado al otro
y cesa la posibilidad de vincular los bienes privativos del otro conyuge al ejercicio de la potestad doméstica.

"c) Se atribuye a la madre la guarda y custodia de los menores con patria potestad compartiday como régimen
de visitas del padre el siguiente: El padre disfrutara de la compafiia de sus hijas los fines de semana alternos
que comprendera desde las 17:00 horas del viernes a las 20:00 horas del domingo y los martes y jueves, si los
horarios del padre lo permiten, desde la salida del colegio alas 20:00 horas, recogiéndolas y entregandolas en el
domicilio materno. En cuanto a los periodos vacacionales se distribuyen por mitad entre ambos progenitores,
alternandose las mitades entre ellos, las relativas a Navidad, Semana Santa y verano.

"d) El padre debera abonar en concepto de alimentos de las menores la cantidad de cuatrocientos cuarenta
euros (440) mensuales, por ambos hijos, pagaderos por mensualidades anticipadas dentro de los cinco
primeros dias de cada mes en la cuenta que designe la madre; que se actualizara anualmente conforme a la
evolucion del IPC que publique el INE u organismo que lo sustituya.

"e) Los gastos extraordinarios de las menores que no estén cubiertos por el sistema publico de salud o
educacién se abonaran por los progenitores al 50% siempre que fueran necesarios o no siéndolo, que exista
acuerdo de ambos progenitores.

"f) Se atribuye a la madre el uso y disfrute de la vivienda familiar sita en DIRECCIONO0O (Salamanca),
CALLEOOO, nim. NUMOOO vy el ajuar familiar. Los gastos de uso de la vivienda ordinarios seran de cuenta del
usuario y los derivados de la propiedad, extraordinarios o hipotecarios, al 50% por ambos progenitores.

"g) Queda disuelta la sociedad de gananciales.
"No ha lugar a imponer costas".

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de la parte demandada, la Seccién
1.2 de la Audiencia Provincial de Salamanca dicté sentencia, con fecha 3 de diciembre de 2018, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Fallamos. La Sala acuerda: Estimamos el recurso de apelacidn interpuesto por la representacion procesal de
D. Paulino contra la sentencia de fecha 6 de febrero dos mil dieciocho, dictada por el llmo. Sr. Magistrado
Juez del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 8 de Salamanca, en los autos de divorcio contencioso 1142/2017, de
los que dimana este rollo; y, en consecuencia, ratificamos el divorcio decretado, pero en materia de guarda y
custodia y alimentos acordamos lo siguiente:

"- La custodia compartida de las hijas menores por ambos progenitores en régimen de semanas alternas con
cada progenitor, de domingo a domingo a las 20,00 horas.

"- En lo relativo a la atribucion del uso del domicilio, con domicilio fijo de las hijas en la vivienda familiar y
correlativa atribucidn del uso del domicilio a aquel de los progenitores que ostente alternativamente la custodia
por periodos semanales.

"- En la semana en que cada progenitor no ejerza la custodia, el progenitor no custodio tendra derecho a
comunicarse con sus hijas los viernes desde la salida del colegio a las 15,00 horas hasta las 21,00 horas.

"- En periodo de vacaciones escolares de Semana Santa y Navidad las menores pasaran la mitad con el padre
y la otra con la madre. En los periodos vacacionales de julio y agosto las menores pasaran quince dias con la
madre y otros quince con el padre de forma sucesiva o alternativa de mutuo acuerdo entre ellos. En caso de
discrepancia de los periodos de disfrute la madre elegird los afios pares y el padre los impares.
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"- El progenitor que tenga en su custodia a las hijas menores sufragara los gastos ordinarios de estas en el
periodo semanal correspondiente. Los gastos extraordinarios relativos a las menores se sufragaran por mitad
por ambos progenitores, entendiéndose por tales todos aquellos que no estén cubiertos por el sistema publico
de la Seguridad Social y educativo, previo el conocimiento del otro progenitor y con su consentimiento.

"Todo ello sin hacer imposicidn de las costas de este recurso ninguna de las partes”.
Y con fecha 11 de enero de 2019 se dictd auto de aclaracién cuya parte dispositiva acuerda:

"Aclarar la sentencia dictada con fecha de 3 de diciembre del 2018; de manera que en el fallo de dicha sentencia,
a continuacion del parrafo 6.°, justo antes del pronunciamiento sobre la no imposicién de costas, deben
afiadirse dos nuevos parrafos del siguiente tenor:

"- se establece la distribucién de los gastos de uso y de la propiedad de la vivienda familiar por mitad entre
ambos progenitores.

"-y se atribuye a ambos progenitores el uso de la vivienda que hasta ahora constituia el domicilio del padre.
"Todo ello sin hacer imposicién de las costas de este incidente a ninguna de las partes".

TERCERO.- 1.- Por Dfia. Gabriela se interpuso recurso de casacién por interés casacional basado en los
siguientes motivos:

Motivo primero.- Al amparo de los arts. 477.2.3.° y 481.1 LEC, puesto que la sentencia que se recurre y su auto
de aclaracion, vulnera la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que interpreta el art. 96 del Cédigo Civil
sobre la atribucion de la vivienda familiar en el caso en que se acuerde judicialmente la custodia compartida,
al carecer de motivacion alguna que racionalice o exprese la atribucién de la vivienda familiar a las hijas con
rotacion de los padres en la custodia.

Infraccién del art. 96 del Codigo Civil y de la jurisprudencia que lo interpreta: STS, Sala 1.3, 593/2014, de
24 de octubre, rec. 2119/2013; 17/2017, de 22 de septiembre, rec. 3859/2016; 7/2018, de 10 de enero, rec.
1712/2017; 95/2018, de 20 de febrero, rec. 2866/2017; 182/2018, de 4 de abril, rec. 2878/2017; y 343/2018,
de 7 de junio, rec. 3553/2017.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 13 de noviembre de
2019, se acordo admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada y al Ministerio
Fiscal para que formalizara su oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido no formulé oposicién alguna la parte recurrida,
dejando transcurrir el término; por su parte, el fiscal, tras exponer las alegaciones que estimé oportunas,
entendié procedente estimar el recurso de casacién, sobre el destino de la vivienda familiar y dejando sin
efecto el establecimiento del sistema de casa-nido sin limite temporal.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacion y
fallo el dia 24 de marzo de 2020, en que tuvo lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el
Ministerio de Justicia. La firma de la sentencia se ha demorado debido a los efectos del RD 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes.

Por la parte recurrente se formaliza recurso de casacion al amparo art. 477.2, 3.° LEC, invocando la existencia
de oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El recurso de casacion se funda en un motivo, por infraccion del art. 96 CC y de la jurisprudencia del TS que lo
interpreta, respecto de la atribucion del uso del domicilio familiar en caso de custodia compartida, al estimar
que debid ser de aplicacion el parrafo 2.° del art. 96 CC, por analogia. Cita las SSTS 593/2014, de 24 de octubre,
517/2017, de 22 de septiembre, 7/2018, de 10 de enero, 95/2018, de 20 de febrero, 182/2018, de 4 de abril y
343/2018, de 7 de junio. Explica que la sentencia recurrida no pondera los distintos criterios que determinan
dicha atribucién, como el interés mas necesitado de proteccidn, la titularidad de la vivienda, circunstancias
econdémicas. Alega que la convivencia sucesiva impuesta es un semillero de conflictos.

Brevemente, presentada demanda de divorcio y en lo que al presente interesa destacamos que por sentencia
dictada en primera instancia en fecha 6 de febrero de 2018, se acuerda la custodia materna de las hijas, de
8 y 6 afos -en esa fecha-, a favor de la madre y el uso de la vivienda familiar a esta ultima. Recurrida en
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apelacion por el padre, el cual interesa la custodia compartida sobre las menores y el uso de la vivienda familiar
-perteneciente a la sociedad de gananciales- a favor de las hijas y con uso alternativo de los progenitores
mientras ostenten la custodia; se estima el recurso interpuesto y se acuerda la custodia compartida semanal
y el uso fijo del domicilio a favor de las hijas, y uso con alternancia semanal de los progenitores. Mediante
auto se complementd la misma, disponiendo que los gastos de uso y propiedad de dicho inmueble domicilio
familiar seria por mitad de ambos progenitores y que el uso de la segunda vivienda, que hasta el momento
constituia el domicilio del padre, se atribuia a ambos.

La sala ha reiterado, respecto de la atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar en los supuestos de
guarda y custodia compartida, que:

"[...]la regla aplicable para atribuir el uso de la vivienda familiar en caso de atribucién a los padres la custodia
compartida sobre los hijos menores, es el parrafo segundo del art. 96 CC, que regula el supuesto en el que
existiendo varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y permite al juez
resolver "lo procedente”.

Ello obliga a una labor de ponderacién de las circunstancias concurrentes en cada caso, con especial atencion
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. En
ambos supuestos con la posibilidad de imponer una limitacién temporal en la atribucién del uso, similar a la
que se establece en el parrafo tercero para los matrimonios sin hijos|...]". (STS 513/2017, de 22 de septiembre,
con cita de otra jurisprudencia).

SEGUNDO.- Motivo Unico.

Motivo primero y unico.- Al amparo de los arts. 477.2.3.° y 481.1 LEC, puesto que la sentencia que se recurre
y su auto de aclaracion, vulnera la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que interpreta el art. 96 del
Cadigo Civil sobre la atribucién de la vivienda familiar en el caso en que se acuerde judicialmente la custodia
compartida, al carecer de motivacion alguna que racionalice o exprese la atribucién de la vivienda familiar a
las hijas con rotacion de los padres en la custodia.

Infraccién del art. 96 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que lo interpreta: STS Sala 1.2, 593/2014, de
24 de octubre, rec. 2119/2013; 17/2017, de 22 de septiembre, rec. 3859/2016; 7/2018, de 10 de enero, rec.
1712/2017; 95/2018, de 20 de febrero, rec. 2866/2017; 182/2018, de 4 de abril, rec. 2878/2017; y 343/2018,
de 7 de junio, rec. 3553/2017.

TERCERO.- Decisién de la sala. Custodia compartida/vivienda nido.
Se estima parcialmente el motivo.

La recurrente se muestra conforme con la custodia compartida adoptada en la sentencia recurrida, pese a que
en un inicio se oponia a ella.

Entiende la recurrente que en funcién del interés mas necesitado de proteccion debia atribuirse la vivienda
familiar a ella (la madre). No obstante y, subsidiariamente, plantea la posibilidad de atribucion temporal a favor
de las hijas, durante el plazo maximo de un afio, salvo que antes se procediera a la liquidacion de la sociedad
de gananciales.

Esta Sala ha declarado en sentencia 15/2020, de 16 de enero:
" Esta sala en sentencia 215/2019, de 5 de abril, declaré:

"En cuanto a que los progenitores se alternen en la vivienda familiar, para que el nifio no salga de la misma,
es un sistema que impugna la parte recurrida 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 afiadiria el buen mantenimiento de la vivienda comun ( art. 96 del C. Civil).

"Igualmente en sentencia 343/2018, de 7 de junio.

"A la vista de esta doctrina, la discordancia entre las partes y el informe del Ministerio Fiscal, debemos declarar
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”.

No siendo posible mantener sine die la vivienda a favor de la madre, al no constar que ostente el interés mas
necesitado de proteccién, procede acceder a la peticidn subsidiaria y fijar la atribucién temporal de la vivienda
familiar a las hijas y madre por un plazo de transicién maximo de un afio, salvo que antes se procediera a
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la liquidacién de la sociedad de gananciales, medida que se toma en interés de los menores, en aras a un
ordenado cambio del sistema de custodia y residencia ( art. 96 del C. Civil).

Se mantiene la resolucién recurrida en los demas términos.

CUARTO.- Estimado parcialmente el recurso no ha lugar a imposicion de costas, art. 398.2 LEC. Procede la
devolucién del depésito constituido a la parte recurrente.

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

1.°- Estimar parcialmente el recurso de casacién interpuesto por Diia. Gabriela, contra sentencia de fecha 3
de diciembre de 2018 y auto de aclaracion de 11 de enero de 2019 de la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial
de Salamanca (recurso de apelacion 300/2018).

2.°- Casar parcialmente la sentencia recurrida en el sentido de fijar la atribuciéon temporal de la vivienda familiar
a las hijas y madre por un plazo de transicién maximo de un afio, a contar desde la fecha de esta sentencia,
salvo que antes se procediera a la liquidacion de la sociedad de gananciales.

3.°%- No corresponde imposicién en las costas del recurso.

Procede la devolucion al recurrente del depdsito constituido para el recurso de casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



