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Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Jose Miguel , representado por el procurador
D. Juan Torrecilla Jiménez, bajo la direccién letrada de Dfia. Paloma Zapatero Garcia, contra la sentencia
num. 826/21, dictada el 23 de septiembre de 2021 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 24.2), en el
recurso de apelacion nim. 941/2021, dimanante del juicio de divorcio contencioso n.° 240/2019 del Juzgado
de Primera Instancia num. 2 de Majadahonda. Ha sido parte recurrida Dofia Rosana , representada por el
procurador D. Rafael Silva Lépez y bajo la direccién letrada de Diia. Maria del Mar Bernabé Portoles.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. El procurador D. Eduardo Martinez Pérez, en nombre y representacién de D. Jose Miguel , interpuso una
demanda de divorcio contencioso contra Diia. Rosana vy, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
considero de aplicacion, solicité del Juzgado que se dictara sentencia por la que estimando integramente la
demanda, "[...] se declare haber lugar a la disolucién por divorcio del matrimonio celebrado entre D.2 Rosana
y D. Jose Miguel, determinandose los siguientes efectos:

" A) Decretar que la patria potestad de la menor de edad Zaida , la ejerceran conjuntamente ambos
progenitores, en beneficio de ésta. La patria potestad serd ejercida conjuntamente por los progenitores,
precisandose el consentimiento de ambos o, en su defecto, la autorizacion judicial, para adoptar las decisiones
que afecten a los aspectos mas trascendentes de la vida, salud, educacion y formacién de la menor. Notificada
fehacientemente al otro progenitor la decisién sobre la menor que pretende adoptar el otro, recabando su
consentimiento, se entenderd prestado tacitamente el mismo si en el plazo de los diez dias naturales siguientes
no lo deniega. En este supuesto sera precisa la previa autorizacién judicial para poder ejecutar la decision
objeto de discrepancia. Las decisiones relativas a aspectos o materias de la vida de la menor distintas de
las enunciadas corresponderdan al progenitor que tenga consigo a la menor, en cumplimiento del régimen de
guarda y estancias establecido, en el momento en que la cuestion se suscite.

" B) Atribuir en exclusiva la guarda y custodia de la hija menor a mi mandante D. Jose Miguel , con un
régimen de visitas ordinario a favor de la demandada consistente en tenerla consigo los miércoles desde la
salida del colegio hasta las 19,30 horas y los fines de semanas alternos desde el sabado a las 10:00 horas
hasta el domingo a las 20:00 horas. En cuanto al régimen de vacaciones estivales, la menor disfrutara la
mitad de las mismas con cada progenitor, asi como la mitad de las vacaciones de Navidad y Semana Santa,
correspondiéndole, a falta de otro acuerdo distinto, elegir a D. Jose Miguel los afos pares y a D.2 Rosana
los aflos impares.

"C) En concepto de pension alimenticia a favor de la hija menor de edad, solicitamos que se establezca una
pensién alimenticia de MIL EUROS (1.000,00 €) euros al mes, a satisfacer por la demandada dentro de los
cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta designada a tal efecto por mi mandante, cantidad que se
actualizard anualmente, conforme a las variaciones que experimente el IPC que publique el INE u Organismo
que lo sustituya. La primera revisiéon operara en fecha 1 de enero de 2019.

" D) Respecto a los gastos de educacién, clases extraescolares, asi como todos los demas gastos
extraordinarios que se produzcan en la vida de la menor, serdn abonados al 50%, considerandose como tales
los que resulten excepcionales, no periddicos, imprevisibles, necesarios, acomodados a las circunstancias
econdémicas de ambos progenitores y previamente consensuados expresa o tacitamente.

" E) Se atribuya a mi mandante en compaiiia de su hija el uso del domicilio familiar, con su mobiliario y ajuar;
pudiendo retirar de la misma la demandada sus bienes y enseres personales.

" F) Una vez sea 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.

" G) Condenar en costas a la parte demandada, si con temeridad o mala fe se opusiere a lo que se pide".

2. La demanda fue presentada el 9 de abril de 2019 y turnada posteriormente al Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién nim. 2 de Majadahonda, donde se registré como Divorcio contencioso num. 240/2019.

3. Por decreto de 14 de mayo de 2019 se admitié a tramite la demanda y se acord6é emplazar a la demandada
y al Ministerio Fiscal a fin de que la contestasen en el plazo de veinte dias habiles. El procurador D. Rafael
Silva Lépez, comparecio en representacion de Dfia. Rosana y presenté escrito de contestacion a la demanda



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

en el que solicitaba que se dictara sentencia por la que, dando lugar al divorcio, "[...] determine como efectos
derivados del mismo los siguientes:

"1- Declaracién de disolucion del vinculo matrimonial por divorcio, conforme a lo establecido en el art. 86 del
Cddigo Civil.

"2. Atribucién de la Patria potestad de la hija menor de edad de forma compartida entre el padre y la madre,
a tenor de lo establecido en el articulo 156 del Codigo Civil.

" 3. En cuanto a la Guarda y Custodia de la menor, esta serd atribuida, de forma total a la madre. A fin de
mantener la rutina ya instalada en el ndcleo familiar y que ha demostrado ser favorable al interés de la menor,
la hija permanecera con la madre de forma continuada.

" Fijacién de un régimen de visitas a favor del padre de acuerdo con lo siguiente;

"- Dos visitas intersemanales, martes y Jueves, en que la hija permanecera en compafiia del padre desde la
salida del colegio y hasta las 19 horas (dada la edad de la menor).

"- De los Fines de semana alternos, y hasta que la nifia cumpla la edad de 6 afios, el Sdbado y Domingo desde
las 10 horas de la mafiana hasta las 19 horas de la tarde.

"- Los periodos vacacionales de Navidad y Semana Santa, entendidos como dias no lectivos de los hijos,
pasara la nifia con el padre una de las celebraciones de Noche Buena y Navidad o Noche Vieja Y Afio Nuevo,
recogiéndola el padre a las 17 horas de dicho dia y reintegrandola al domicilio familiar a las 19 horas de la
tarde del dia siguiente. Elegird la madre en los afios pares y el padre en los impares.

" En cuanto al dia de Reyes, sera compartido, si !la menor duerme la noche del dia 5 de Enero con uno de los
progenitores, el dia 6 de Enero lo recogera aquel que no la tenga en su compafiia a las 13 horas de la mafana
y hasta las 17 horas de la tarde.

"-En cuanto a las vacaciones de verano, entendidas como dias no lectivos de la hija, el padre tendra a la nifia en
su companiia una semana completa en el mes de julio y otra semana completa en el mes de agosto, eligiendo
la madre en los afios pares y el padre en los impares. En todo momento, el progenitor con el que se encuentre
la hija permitird y facilitara la comunicacién con el otro progenitor, siempre que no se produzcan, sin causa
justificada, fuera de las horas normales para ello.

" 4. En cuanto a la atribucidn del domicilio conyugal, el mismo sera atribuido a la nifia y a la esposa.

" 5. En cuanto a la pensién de alimentos para la menor, consistente en el pago por parte de Don Jose Miguel
de los gastos de la vivienda familiar en la que habitan actualmente, los gastos de escolaridad completos de
la nifia, mas la cantidad de 1.500 euros mensuales para alimentacion, ropa y demas gastos ya sefalados.

" Los gastos extraordinarios de salud seran asumidos por mitad entre los progenitores. Idéntico régimen
resultara de aplicacion a las actividades extraescolares, cursos en el extranjero o viajes formativos de los hijos
no incluidos en el recibo escolar, siempre que exista previo consenso entre los progenitores respecto de su
procedencia.

" 6. En cuanto a la pensidén compensatoria se solicita la cantidad de 2.000 euros en favor de Dofia Rosana y
durante un periodo de 5 afos".

4. Contestada la demanda se convoco a las partes a la celebracién de una vista, a la que asistieron las partes
y el Ministerio Fiscal. Practicadas las pruebas propuestas y admitidas, los autos quedaron conclusos para
sentencia dictando el magistrado juez del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 2 de Majadahonda
la sentencia n.° 23/2021, de 16 de marzo de 2021, con la siguiente parte dispositiva:

"FALLO

" Que estimando parcialmente la demanda formulada por DON Jose Miguel contra DONA Rosana, debo
acordar y acuerdo el divorcio de los expresados cényuges, con todos los efectos legales inherentes a dicha
declaracion y en especial los siguientes:

" Primero.- El divorcio del matrimonio de los litigantes, pudiendo sefialar libremente su domicilio, quedando
revocados los poderes que se hubieren otorgado.

" Segundo.- La hija menor de edad quedara en compaiiia y bajo la guarda y custodia de ambos progenitores.
La patria potestad continuara ejerciéndose por ambos padres.

" La custodia compartida se ejercerd por semanas siendo el intercambio semanal los lunes a la hora de entrada
del colegio, si el dia es festivo el intercambio se producira a la misma hora en el domicilio donde residan las
menores en el momento de cambio de custodia.
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" Se concede a los progenitores que no estén ejerciendo la guarda de facto durante la semana en que no les
corresponde, el derecho a relacionarse con su hija lunes y viernes desde la salida del colegio hasta las 20
horas, en que deberan reintegrar a la menor al domicilio del progenitor que ostente la guarda esa semana.

" Las vacaciones escolares de Verano, se repartirdn por mitad entre ambos progenitores, por periodos
quincenales alternos los meses de Julio y Agosto, eligiendo su mitad el padre en los afios pares y la madre en
los afios impares, en caso de desacuerdo. Las vacaciones de Semana Santa y Navidad, también se dividiran
por mitad, con el mismo sistema electivo en caso de desacuerdo.

" El dia del padre y el dia de la madre, asi como los de cumpleafios de los progenitores, las menores estaran
con el que cumpla afios o sea el dia de su homenaje, si es festivo todo el dia, si es lectivo desde la salida del
colegio hasta la entrada al colegio al dia siguiente; pudiendo en el dia del cumpleafios de las menores visitarlos
el progenitor que no le corresponda ese dia estar con ellos durante una hora, que en caso de desacuerdo, sera
de 17.30 a 18.30 horas.

" Ambos progenitores podran relacionarse telefénicamente o telematicamente con sus hijas durante los
periodos de custodia del otro, siempre respetando los horarios de colegio, estudio y descanso de las menores.

" Tercero . - En concepto de pensién de alimentos para la hija, se establece la obligacién de contribuir a los
gastos de habitacién y alimentacién de la menor durante sus periodos de custodia, correspondiendo, ademas,
adon Jose Miguel abonar 800 euros mensualesy a dofia Rosana 100 euros mensuales en una cuenta comun
para atender al pago de los gastos escolares de su hija y otros gastos diferentes de los de alimentacion y
habitacion, como vestido, transporte, ocio, extraescolares o medicinas para enfermedades comunes.

" Igualmente ambos progenitores sufragaran la mitad de los gastos extraordinarios que se produzcan durante
la vida de las menores hasta tanto alcance la independencia econdmica, tales como operaciones quirurgicas,
largas enfermedades, y analogos, previa notificacién del hecho que motiva el gasto, y el importe del mismo,
para su aprobacion, y en caso de no ser aceptado resolveria este juzgado.

" Dicha cantidad sera actualizada con efectos de 1° de Enero de cada afio, de acuerdo con el porcentaje
publicado anualmente por el INE u organismo que lo sustituya. Los progenitores sufragaran la mitad de los
gastos extraordinarios de las hijas, considerdndose como tales operaciones quirurgicas, largas enfermedades,
y andlogos, previa notificacion del hecho que motiva el gasto, y el importe del mismo, para su aprobacion, y
en caso de no ser aceptado resolveria este juzgado.

" Cuarto.- Se atribuye el uso de la vivienda sita en DIRECCIONOOO, CALLEOOO n.° NUMOOQO, a la progenitora
dofia Rosana.

" Quinto.- Se fija una pension compensatoria en favor de dofia Rosana, a abonar por don Jose Miguel, de 300
euros mensuales durante 1 afio, con el fin de facilitar el acceso al mercado laboral.

" Sexto.- Se acuerda la disolucién del régimen econémico matrimonial.
" No se hace expreso pronunciamiento en relacion con las costas causadas.

" Comuniquese esta Sentencia, una vez que sea firme, a las oficinas del Registro Civil en que conste la
inscripcion de matrimonio de los sujetos del pleito, asi como a aquellos en que conste inscrito el nacimiento
del hijo".

5. El auto de 22 de abril de 2021 acordé haber lugar a la aclaracion de la sentencia instada por la representacién
de la parte demandante en el siguiente sentido:

" DISPONGO.- Haber lugar a la aclaracién de la sentencia de fecha 16 de marzo de 2021, y asi en el fundamento
de derecho segundo, parrafo 6°, a continuacion de la expresion ... y la madre los impares..." debe afiadirse lo
siguiente "El progenitor a quien corresponda elegir periodo debera hacerlo antes del 30 de mayo de cada afio, y
en su defecto elegird el otro progenitor...", y a continuacién de la expresién "... mismo sistema electivo en caso
de desacuerdo...", se afiade la expresion "la eleccién de navidad sera comunicada antes del 30 de noviembre
y la de semana santa antes del 1 de marzo, y en su defecto elegira el otro progenitor”. En el mismo sentido
se modifica el fallo en el nimero dos, parrafo cuatro. En el fundamento de derecho cuarto se afiade un ultimo
parrafo en el siguiente sentido "dofia Rosana debera abonar todos los gastos de la vivienda que se devenguen
del uso, y don Jose Miguel todos los gastos que graven la propiedad". Y en el nimero cuatro del fallo de la
sentencia se afiade un idéntico parrafo, manteniendo en lo restante la resolucién dictada".

SEGUNDO. Tramitacién en segunda instancia
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1. La sentencia fue recurrida en apelaciéon por la representaciéon de D. Jose Miguel y también por la
representacion de dofia Rosana . El Ministerio Fiscal se opuso a los recursos de apelacién interpuestos,
interesando la confirmacién de la resolucién recurrida.

2. Laresolucién de este recurso correspondié a la Seccién Vigesimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid
que lo tramit6 con el nimero de rollo 941/2021, y tras seguir los correspondientes tramites dicto la sentencia
nam. 826/21, de 23 de septiembre de 2021, cuya parte dispositiva dice asi:

"FALLAMOS

" Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Don Jose Miguel representado por el Procurador
Don JUAN TORRECILLA JIMENEZ; y desestimando, igualmente, el interpuesto por Dfia. Rosana ., representada
por el Procurador Don RAFAEL SILVA LOPEZ contra la sentencia de fecha 16 de marzo de 2021; del Juzgado de
12 Instancia n.° 2 de Majadahonda ; dictada en el proceso de Divorcio n.° 240/2019; debemos CONFIRMAR Y
CONFIRMAMOS la expresada resolucién integramente y sin que proceda hacer pronunciamiento de condena
en costas en esta alzada a ninguna de las partes.

" Con pérdida del depdsito constituido, salvo que sea beneficiario de justicia gratuita".

El 11 de enero de 2022 se dictd auto que acordaba no haber lugar a complementar o subsanar la sentencia
dictada.

TERCERO . Interposicion y tramitacién del recurso de casacion

1. El procurador D. Juan Torrecilla Jiménez, en representacion de D. Jose Miguel , interpuso recurso de
casacion por interés casacional dentro del plazo legal y al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2. 3.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

1.1 Fundamenta la interposicién del recurso en un Unico motivo que introduce en su escrito con el siguiente
encabezamiento:

"MOTIVO DE CASACION UNICO. El recurso de casacién se interpone al amparo de lo dispuesto en el nimero
3° del apartado 2 del art. 477 de la LEC, presentando interés casacional, al considerar que la Sentencia
recurrida vulnera el articulo 96.2 del Cédigo Civil, el art. 348 del Cddigo Civil, el art. 33 de la Constitucién
Espafiola y contradice la doctrina del Tribunal Supremo relativa a la atribucién del domicilio familiar cuando
se decreta la custodia compartida y la vivienda pertenece en exclusiva a uno solo de los progenitores. En
tales circunstancias, la Jurisprudencia determina que no se puede hacer atribucion del uso del domicilio con
caracter indefinido al cédnyuge no titular de la vivienda, debiéndose establecer un plazo que oscila entre uno
y tres afios".

2. Solicita de la Sala que "[...] teniendo por presentado este escrito y consignado el depdsito exigido por la
Disp. Adicional 152 de la LOPJ, tenga por interpuesto recurso de casacién contra la Sentencia dictada por
esta Sala de fecha 23 de septiembre de 2021 de modo que, previos los tramites legales procedentes por el
tribunal se dicte sentencia por la que, estimando el recurso de casacion, case y anule la resolucion impugnada
y resolviendo sobre el fondo, declare fijar un limite temporal de maximo dos afios, contados a partir de la fecha
del Auto de Medidas, de 20 de marzo de 2020, a la atribucion del uso y disfrute del domicilio familiar- titularidad
exclusiva de mi representado-, a favor de la esposa’.

2. Recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes, por auto de 29 de junio de 2022 se acordd
admitir el recurso de casacion interpuesto.

3. Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito. El Ministerio Fiscal en base a las consideraciones que expone en escrito de 14 de
septiembre de 2022, interesa la estimacién del recurso de casacion interpuesto en cuanto a la necesidad de
fijar un limite temporal a la atribucidn de la vivienda familiar a la madre.

4. Por providencia de 3 de octubre de 2022 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordé resolver
el recurso sin celebracién de vista, sefialdndose el dia 16 de noviembre de 2022 para la votacién y fallo, en
que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. La sentencia dictada en la primera instancia del proceso en el que se interpone este recurso de casacion
acordo el divorcio del matrimonio formado por D. Jose Miguel y D.2 Rosana, establecio la guarda y custodia
compartida de la hija menor de edad y atribuyé el uso de la vivienda familiar a la progenitora, al considerar
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que su asignacion se debia realizar ponderando las circunstancias concurrentes en cada caso y que "En este
supuesto, si que existe a dia de hoy un interés mas (sic) necesitado de proteccion el de la progenitora a quien
debe otorgarse el uso de la que fuera vivienda habitual tanto en la semana que ejerza la custodia como en
la que no la ejerza"

En la sentencia se dispone que los progenitores en concepto de pension de alimentos para la hija, deberan
contribuir a los gastos de habitacion y alimentacion de la menor durante sus periodos de custodia,
correspondiendo, ademas, al Sr. Jose Miguel abonar ochocientos euros (800 €) mensuales y a la Sra.
Rosana cien euros (100 €) mensuales para atender al pago de los gastos escolares de su hija y otros gastos
diferentes de los de alimentacidn y habitacién, como vestido, transporte, ocio, extraescolares o medicinas para
enfermedades comunes. Ademas, se deja constancia, al razonar sobre la pensidon compensatoria que se fija
a favor de la Sra. Rosana en la cantidad de 300 € al mes y durante el periodo de tiempo de un afio, que esta
es una persona joven y con posibilidades de acceso al mercado laboral y que no existié una larga dedicacién
a la familia, puesto que el matrimonio tuvo una duracién de aproximadamente cuatro afios.

2. Recurrida la sentencia anterior tanto por el Sr. Jose Miguel como por la Sra. Rosana, la Audiencia Provincial
desestima ambos recursos afirmando en lo relativo a las medidas complementarias establecidas para la
custodia compartida, incluida la atribucion del uso del domicilio familiar, que "[d]el estudio de las actuaciones
y de las circunstancias que adornan el presente caso procede confirmarflas]".

Solicitada la subsanacion de la sentencia por el Sr. Jose Miguel para que "[s]e concrete la duracion de
la atribucidn del uso y disfrute del domicilio familia (sic), teniendo en consideracion que [le] pertenece con
caracter privativo [...] y que se ha decretado una custodia compartida" y tras oponerse a la solicitud la Sra.
Rosana , que interesa la confirmacién de la sentencia y subsidiariamente, para el caso de que se limite
temporalmente el uso de la vivienda, que se le atribuya hasta que la hija sea independiente econémicamente
o cumpla la mayoria de edad, la Audiencia Provincial resuelve no haber lugar a complementar o subsanar la
sentencia "[a]l no darse la omision que se indica ya que en la citada resolucion se confirma integramente la
sentencia de instancia de fecha 16 de marzo de 2021 y en este (sic) de manera clara se indica que el uso del
domicilio familiar se concede a la madre al ser su interés el mas necesitado de proteccion y ello tanto en la
semana que ejerza la custodia como en la que no lo (sic) ejerza debiéndose aplicar el parrafo segundo del art.
96 del C.C, es decir conforme al prudente arbitrio judicial y ante el vacio legal del uso concedido sera mientras
permanezca la custodia compartida”.

3. EI Sr. Jose Miguel ha interpuesto recurso de casacion por interés casacional con fundamento en un motivo
unico que ha sido admitido. Solicita que se fije como limite temporal maximo de la atribucién del uso del
domicilio familiar a la Sra. Rosana el de dos afios contados a partir de la fecha del auto de medidas de 20
de marzo de 2020.

La Sra. Rosana se ha opuesto al recurso, solicitando su desestimacién y la confirmacién de la resolucién
recurrida.

Y la fiscal ha solicitado su estimacion alegando que la atribucién del domicilio familiar a la progenitora ha de
estar sometida a un limite temporal, pero mas amplio que él pretendido por el recurrente.

SEGUNDO. Motivo del recurso de casacion. Alegaciones de la recurrida y de la fiscal. Decisidn de la sala

1. En el motivo Unico del recurso de casacion se alega la infraccién de los art. 96.2 y 348 CC y 33 CE, asi
como la conculcacion por la sentencia recurrida de la doctrina jurisprudencial relativa a la atribucién del
domicilio familiar cuando se decreta la custodia compartida y la vivienda pertenece en exclusiva a uno solo
de los progenitores, que en tales circunstancias determina, segun afirma el recurrente, "que no se puede
hacer atribucion del uso del domicilio con caracter indefinido al cényuge no titular de la vivienda, debiéndose
establecer un plazo que oscila entre uno y tres afios". En tal sentido cita las sentencias 438/2021, de 22 de
junio, 558/2020, de 26 de octubre, 656/2020, de 4 de octubre, 268/2018, de 9 de mayo, 517/2017, de 22 de
septiembre, y 593/2014, de 24 de octubre.

2. Larecurrida se opone al recurso al considerar que la sentencia esta "perfectamente fundamentada®, al haber
dejado claramente establecido que "En este supuesto, si que existe a dia de hoy un interés mas necesitado
de proteccién, el de la progenitora a quien debe otorgarse el uso de la que fuera vivienda habitual, tanto la

semana que ejerza la custodia, como en la que no la ejerza™.

De forma distinta, la fiscal sostiene que el recurso debe ser estimado, puesto que "en los supuestos de
custodia compartida la atribucion temporal de la vivienda familiar sin limite temporal se estima vulnera la
Jurisprudencia sentada por esta Sala". Razona que "La jurisprudencia con el fin facilitar la transicién en la
adquisicion del uso de la vivienda ha establecido distintos periodos temporales [...]", y que para fijar el limite
temporal debatido es preciso ponderar las circunstancias de cada caso, debiendo tenerse en cuenta en el
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presente "las circunstancias personales y econdmicas de los progenitores y en especial de la madre y que se
ponen de relieve en las sentencias recurridas”. Atendidas "estas circunstancias y fundamentalmente teniendo
en cuenta la no paridad econédmica entre ambos cényuges”, la fiscal considera que lo que procede es "fijar el
plazo de dos afios, computable desde la fecha de la presente sentencia con el fin de facilitar a ellay a la menor
(interés mas necesitado de proteccion), la transicién a una nueva residencia [...]". Finalmente, y por lo que se
refiere a las alegaciones de la recurrida sobre sus condiciones personales, sociales, econémicas, laborales
y de salud en el sentido de que sus ingresos son inferiores a los del padre y su situacién mas precaria en
términos generales, afirma la fiscal que "tal y como se establece por esta Sala (sentencias 55/2016, de 1 de
febrero, 546/2017, de 17 de octubre, 348/2018, de 7 de junio, 630/2018, de 13 de noviembre, y 30/2019,de 17 d
enero) la custodia compartida no excluye la fijacion de alimentos cuando existe gran disparidad en la situacion
economica de ambos progenitores. En el presente caso se ha reconocido esa pension compensatoria, asi
como una mayor y mas importante contribucion del padre a los alimentos para compensar el desequilibrio
que se alega. Ademas, y como se dice en las sentencias citadas, siempre queda abierta la posibilidad de una
modificaciéon de medidas si fuera precisa para ajustar la satisfaccion de las necesidades de la menor a la
capacidad econdmica de cada progenitor en la situacidn que derivara tras la extincion del uso de la vivienda".

3. En la sentencia 870/2021, de 20 de diciembre, a la que nos hemos vuelto a referir en la 314/2022, de 20
de abril, dijimos, sobre el modo de resolver en los casos de custodia compartida a quién corresponde el uso
de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella, que, al no existir un criterio legal que fije la
regla de atribucidn, la jurisprudencia de esta sala (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, 438/2021, de 22 de junio, entre otras muchas) ha considerado que la regulacién mas préxima
es la que se prevé en el art. 96 CC para los casos en los que se distribuye la custodia de los hijos menores
entre sus padres; es decir, cuando algunos quedan en compafiia de uno de ellos y los restantes del otro,
que es el supuesto que guarda mayor identidad de razén, y, por lo tanto, el que nos da una pauta valorativa,
cuando sefiala que el juez resolvera lo procedente, con lo que se esta confiriendo, al titular de la jurisdiccion, el
mandato normativo de apreciar las circunstancias en concurso para adoptar la decisién que mejor se concilie
con los intereses en conflicto, sin condicionar normativamente la libertad resolutoria del juzgador. Afiadiendo,
a renglén seguido:

" Con tal finalidad, se debera de prestar especial atencién a dos factores: "[...] en primer lugar, al interés més
necesitado de proteccién, 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 conyuges, 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).

" De acuerdo con dicha doctrina, es posible la atribucion del uso a aquél de los progenitores que por razones
objetivas tenga mas dificultad de acceso a una vivienda (no ser titular o no disponer del uso de otra, menores
ingresos) para que, de esta forma, pueda llevarse a cabo la efectiva convivencia con sus hijos durante los
periodos en los que le corresponda tenerlos en su compaiiia ( sentencias 95/2018, de 20 de febrero; 558/2020,
de 26 de octubre y 438/2021, de 22 de junio entre otras). Ahora bien, con una limitacién temporal, similar a la
que se establece en el parrafo tercero del art. 96 CC para los matrimonios sin hijos, actual nimero segundo de
dicho precepto ( sentencias 513/2017, de 22 de septiembre; 396/2020, de 6 de julio y 438/2021, de 22 de junio).

" Con esta finalidad, de favorecer el transito a la nueva situacion derivada de la custodia compartida, se han
fijado plazos de uso temporal, con valoracion de las circunstancias concurrentes, que han oscilado desde un
afo ( 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 liquidacion 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”.

Es claro, que la decisiéon de la Audiencia confirmando la atribucion del uso de la vivienda familiar a la
progenitora de la menor por ser su interés el mas necesitado de proteccion, pero sin establecer limitacién
temporal alguna, no se ajusta a la doctrina anterior, por lo que procede la estimacion del motivo y, con él, la
del recurso de casacion.

TERCERO. Asuncién de la instancia

Estimado el recurso de casacion debemos asumir la instancia para resolver la limitacién temporal procedente a
la atribucion del uso de la vivienda familiar a la progenitora de la menor, lo que se debe llevar a cabo atendiendo
a las circunstancias concurrentes.
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Las circunstancias que califican el caso son las siguientes: (i) el matrimonio ha tenido una duracién de cuatro
afos; (ii) la vivienda familiar es privativa del Sr. Jose Miguel ; (iii) la Sra. Rosana es una persona joven y
con posibilidades de acceso al mercado laboral; (iii) los progenitores en concepto de pensién de alimentos
para la hija, deberan contribuir a los gastos de habitacion y alimentacion de la menor durante sus periodos de
custodia, correspondiendo, ademas, al Sr. Jose Miguel abonar ochocientos euros (800 €) mensualesy ala Sra.
Rosana cien euros (100 €) mensuales para atender al pago de los gastos escolares de su hija y otros gastos
diferentes de los de alimentacidn y habitacidn, como vestido, transporte, ocio, extraescolares o medicinas para
enfermedades comunes; (iv) en la sentencia de divorcio se establecié una pensién compensatoria a favor de
la Sra. Rosana en la cantidad de 300 € al mes y durante el periodo de tiempo de un afio.

A la vista de las circunstancias anteriores, y en sintonia con lo que solicita el fiscal, cuya argumentacién
asumimos, fijamos como plazo temporal de uso de la vivienda familiar el de dos afios, computable desde la
fecha de la presente sentencia, con el fin de facilitar a la progenitora y a la menor, la transicidon a una nueva
residencia.

CUARTO. Costas y depdsitos

Al estimarse el recurso de casacidn no se condena en las costas de dicho recurso a ninguno de los litigantes
(art. 398.2 LEC) y se dispone la devoluciéon del depésito constituido para interponerlo ( disposicién adicional
15.3, apartado 8 LOPJ).

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 recurso de casacidn interpuesto por D. Jose Miguel contra la sentencia dictada por la Seccion
Vigesimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, con el n.® 826, el 23 de septiembre de 2021, en el recurso
de apelacién 941/2021, en el Unico y siguiente sentido.

2.°- Establecer como plazo temporal del uso de la vivienda familiar atribuido a D.2 Rosana el de dos afios,
computables desde la fecha de la presente sentencia.

3.°- No imponer las costas del recurso de casacién a ninguno de los litigantes y disponer la devolucién del
depésito constituido para interponerlo.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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