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En Madrid, a 16 de enero de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacién interpuestos contra
la sentencia de fecha 19 de diciembre de 2018, dictada en recurso de apelaciéon 642/2018, de la Seccién 2.2
de la Audiencia Provincial de Santander, dimanante de autos de juicio de divorcio 468/2017, seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de DIRECCIONOOT1 ; recurso interpuesto ante la citada Audiencia
por D. Marino , representado en las instancias por la procuradora Dfia. Reyes Alonso de la Riva, bajo la
direccion letrada de Diia. Lia Sdnchez Garcia, compareciendo ante este tribunal en sunombre y representacion
el procurador D. José Sola Pellén en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona Diia. Leticia,
representada por la procuradora Dfia. Nuria Munar Serrano, bajo la direccién letrada de D. Raimundo Trugeda
Revuelta y con la intervencidn del Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- D. Marino, representado por la procuradora Dfia. Reyes Alonso de la Riva y dirigido por la letrada
Diia. Lia Sanchez Garcia, interpuso demanda de juicio de divorcio contencioso contra Diia. Leticia y, alegando
los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al juzgado se dictara
sentencia:

"Por la que se declare el divorcio de los cényuges litigantes, con todos los efectos legales, y acordando, a su
vez, las siguientes medidas definitivas:

"1.°- La patria potestad respecto a las dos hijas menores, Mariola e Victoria, serd compartida.

"2.°- Que se establezca un sistema de guarda y custodia compartida de las hijas del matrimonio, Mariola
e Victoria , quienes permaneceran en el domicilio familiar, siendo el régimen de ejercicio de la guarda por
periodos de semanas alternas, es decir una semana continua con cada uno de los progenitores, produciéndose
el cambio de progenitor custodio los domingos a las 20:00 horas, debiendo ser los progenitores quienes hagan
el cambio de domicilio cuando se haga el cambio de custodia.

"3.°- Que el uso del domicilio familiar se atribuya a las menores, Mariola e Victoria, siendo compartido para
sus progenitores en las semanas en las que les corresponda ejercer la custodia de estas.

"4.°- Las vacaciones de Navidad y Semana Santa se distribuiran por mitad, y las de verano se disfrutaran con
cada progenitor en quincenas alternas durante los meses de julio y agosto.

"El periodo vacacional a disfrutar le correspondera elegirlo al padre en los afios pares y a la madre en los afios
impares.

"5.°- En cuanto a los alimentos siendo un régimen de guarda y custodia compartida cada uno de los
progenitores hara frente a los alimentos en sentido estricto de sus hijas durante el tiempo que las menores
estén en su compaiia.

"Los gastos extraordinarios que generen las menores, asi como los necesarios para su educacién, libros,
material escolar, actividades extraescolares, clases particulares, excursiones, campamentos, viajes escolares,
equipamiento deportivo, asistencia sanitaria no cubierta por la Seguridad Social, gastos oftalmoldgicos, gafas,
lentes correctoras, gastos de odontélogo, ortodoncias, etc. , asi como todos aquellos que por su coste o por
su cardcter deban ser considerados como extraordinarios, seran satisfechos por ambos progenitores al 50%.

"Ilgualmente ambos esposos hardn frente por mitad a todos los gastos que genere la vivienda familiar,
entendiendo como tales, la hipoteca, el seguro, el recibo del IBI, recibos de suministros y comunidad.

"6.°- El uso del vehiculo marca Citroen Gran Picasso, se atribuye a la esposa quien debera sufragar todos los
gastos que genere su uso, asi como las reparaciones, seguro de circulacién e impuesto de circulacién.

"7.°- El uso del vehiculo marca Ford Mondeo, se atribuye al esposo quien debera sufragar todos los gastos que
género su uso, asi como las reparaciones, seguro de circulacion e impuesto de circulacion.

"8.°- Se decrete la revocacion de los consentimientos y poderes que cualquiera de los esposos hubiere
otorgado al otro, quedando disuelta la sociedad legal de gananciales.

"9.°- Una vez sea firme la sentencia, se remita testimonio de la misma al Registro Civil de DIRECCIONOQQ ,
para que se haga la anotacién marginal en el acta de matrimonio de los litigantes.

"10.°- Que se condene en costas a la demandada, si se opusiera a lo pedido en esta demanda".
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2.- El fiscal contestd a la demanda, con los fundamentos de hecho y de derecho que estimé aplicables,
interesando:

"Que se tenga por presentado este escrito y tener por contestada en tiempo y forma la demanda origen de
las actuaciones, teniéndole por parte a todos los efectos, y seguido el procedimiento por sus tramites, dictar
sentencia ajustada a derecho y conforme a los hechos que resulten probados".

3.- La demandada Dfia. Leticia, representada por el procurador D. Fernando Candela Ruiz y bajo la direccién
letrada de D. Raimundo Trugeda Revuelta, contesto a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consider6 de aplicacion terminé suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

"Por la que se declare: 1.°- el divorcio de Marino y de Leticia . 2.°- Se atribuya la patria potestad de Mariola e
Victoria a ambos. 3.°- Se atribuya la guarda y custodia de sus dos hijas a la madre, las cuales viviran en el que
ha sido domicilio conyugal y 4.°- Se fije una pensién de alimentos de 300€/mes para cada hija, revalorizable
conforme a la variacién del IPC mas la mitad de los gastos contemplados en el apartado tercero de los hechos
de nuestra contestacion a la demanda".

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de DIRECCIONO0O1 se dict6 sentencia, con fecha 4 de
junio de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo. 1.- Se decreta el divorcio del matrimonio formado por D. Marino y D.2 Leticia .
"2.- Se acuerdan las medidas siguientes:
"1.2 La patria potestad respecto a las dos hijas menores, Mariola e Victoria, serd compartida.

"2.2 Las dos menores quedaran bajo la guarda y custodia compartida por ambos progenitores, repartiéndose
en periodos de una semana con cada uno de los progenitores, produciendo el cambio de progenitor custodio
cada domingo a las 20:00 horas.

"Se establece el derecho a una comunicacion diaria del otro progenitor por via telefénica o telematica, dentro
de la franja horaria 19:30 a 20:00 horas.

"Este régimen se aplicara a partir de la presente sentencia, lo cual quiere decir que, el primer domingo posterior
a la notificacion de la sentencia (10-06-2018), a las 20:00 horas de la tarde, la madre quedara en exclusiva en
el uso de la vivienda, con sus hijas, para comenzar la primera semana de su estancia con ellas.

"La primera estancia exclusiva del padre con las hijas en el domicilio comenzara el domingo 17-06-2018 a las
20:00 horas, que es cuando la madre debera abandonar dicho domicilio.

"Y asi sucesivamente.

"Los periodos no lectivos que establezca el Gobierno de Cantabria en cada afio escolar, y que tengan una
duracion de al menos dos dias, seran divididos por mitad e iguales partes entre ambos progenitores, pudiendo
escoger la madre los afios pares y el padre los impares.

"En los meses de julio y agosto, cada progenitor tendra derecho a estar con las menores quince dias,
estableciéndose asi cuatro periodos en los que se turnaran: del 1.° al 15 de julio; del 15 de julio al 1.° de agosto;
del 1.° al 15 de agosto y del 15 al 31 de agosto, produciéndose los cambios de custodia a las 20:00 horas de
cada uno de esos tiempos.

"Se recuerda que no se suspende la eficacia de este régimen por los posibles recursos que, conforme a la ley,
se interpongan contra la sentencia ( art. 774.5 LEC).

"3.2 Se atribuye el uso del que fuera hogar conyugal, sito en URBANIZACIONOOO, NUMOOO de DIRECCION002
(Ayuntamiento de DIRECCIONOO1 ), asi como del ajuar familiar, a cada uno de los progenitores, durante el
periodo en que tengan la custodia de las menores.

"4.2 Cada progenitor contribuira a las cargas del matrimonio de la siguiente forma:
"1) mediante la atencién que cada uno dedicara a los hijos comunes sujetos a patria potestad;

"2) mediante el pago, por parte de D. Marino, de ciento tres euros con cincuenta céntimos (103,50.-€) al mes
por cada hija, un total de doscientos siete euros (207.- €), a la madre, que habran de ser ingresados por D.
Marino en la cuenta sefialada al efecto por D.2 Leticia, dentro de los cinco primeros dias de cada mes y
por mensualidades anticipadas. El padre debera abonar la primera cuota (junio de 2018) dentro de los cinco
primeros dias del dictado de esta sentencia o, si la madre no hubiera designado una cuenta, desde que ella
le indique una cuenta concreta para hacer el ingreso, y siempre que él no haya realizado otro ingreso con
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anterioridad, caso en el cual debera ingresar la diferencia, o bien y se producird la actualizacién anual, de
conformidad con la variacién interanual del IPC, en julio de 2019;

"3) abono de la mitad de los gastos extraordinarios de las hijas.
"5.2 Queda disuelto el régimen econémico conyugal.
"Cada parte abonara sus costas y las comunes por mitad".

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de la parte demandada, la Seccién
2.2 de la Audiencia Provincial de Santander dicté sentencia, con fecha 19 de diciembre de 2018, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Que estimamos el recurso de apelacion formulado por la representacién procesal de la Sra. Leticia
, contra la sentencia de fecha 4 de junio del 2.018 del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de DIRECCIONO0O1
, la que se revoca y deja sin efecto, en el sentido de:

"1.°) Atribuir la guarda y custodia de las dos hijas menores de edad, Mariola e Victoria, a la madre.

"2.°) El padre podra tener consigo a las hijas desde la salida del colegio los viernes y hasta las 20:00 horas
del domingo; el padre recogera a las menores a la salida del colegio el viernes y las reintegrara al domicilio
materno a las ocho de la tarde de los domingos; si el viernes coincidiera con dia festivo o no lectivo, el padre
recogera a las hijas del domicilio materno a las dos de la tarde.

"El padre contara con una visita inter semanal que, en defecto de acuerdo, sera los miércoles, desde las cuatro
hasta las ocho de la tarde, debiendo recoger a las menores del domicilio materno y reintegrarlas al mismo.

"Las hijas estaran con cada progenitor la mitad de las vacaciones escolares de Navidad, Semana Santa y
verano, eligiendo el padre los afios pares y la madre los afios impares.

"En cuanto a cualquier otro dia festivo, ya nacional, de comunidad auténoma, local o escolar- que no coincida
con el fin de semana de las visitas paternas- seran repartidos entre los progenitores para su estancia con
los menores y, en defecto de acuerdo, elegird en primer turno el padre y en segundo turno la madre, y asi
sucesivamente.

"En los dias de Reyes y cumpleafios de las nifias se permitira por el progenitor con el que éstas se encuentren
que las nifias visiten al padre o a la madre durante un espacio de tiempo prudencial; en defecto de acuerdo,
sera desde las tres de la tarde hasta las cuatro y media de la tarde.

"La madre facilitara la comunicacién telefénica o telematica diaria de las hijas con el padre en horario que no
perjudique los horarios de descanso de las menores o la realizacién de su actividad escolar y extraescolar y,
en defecto de acuerdo, desde las 20 horas hasta las 20:30 horas.

"3.°) Se atribuye a la madre y las dos hijas menores de edad el uso y disfrute de la vivienda familiar en la
localidad de DIRECCIONOQ2 ; esta atribucion tendra vigencia hasta la mayoria de edad de las hijas.

"4.°) El padre satisfard una pensién alimenticia mensual por importe de 450 euros con destino a sus dos
hijas (225 por cada una de ellas); Dicha cantidad habra de ser ingresada dentro de los primeros cinco dias de
cada mes y por mensualidades anticipadas en la cuenta que a tal efecto sefiale la madre y serd actualizada
anualmente conforme al IPC que publica el Instituto Nacional de Estadistica.

"Los gastos extraordinarios se satisfaran al 50%. Se considerardn gastos extraordinarios, entre otros, los
médicos y farmacéuticos no cubiertos por la Seguridad Social.

"Tendran también la naturaleza de gasto extraordinario los gastos de naturaleza deportiva, cultural y de ocio
que sean acordados por ambos. En caso de discrepancias, y no obteniéndose el preceptivo reconocimiento
judicial del art. 776 4.2 de la LEC, el gasto extraordinario serd abonado por el progenitor que decida su
realizacién.

"Se confirma en todo lo demas la sentencia de instancia, sin imposicidon de las costas de esta segunda
instancia".

TERCERO.- 1.- Por D. Marino se interpuso recurso de extraordinario pon infraccién procesal y recurso de
casacion por interés casacional.

El recurso extraordinario por infraccién procesal basado en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Al amparo del art. 469.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de las normas
procesales reguladoras de la sentencia, conforme a lo dispuesto en los arts. 1y 218 de la LEC causando
indefensidn contraviniendo el art. 24.1 de la CE. La sentencia recurrida no motiva el fundamento de su



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

resolucion, ni de una forma clara ni expresa, sobre todo porque revoca la sentencia de primera instancia, sin
ofrecer razonamientos o valoraciones que se ajusten a las normas de la l6gica ni de la razén, mds aun, cuando
se aparta diametralmente de las conclusiones alcanzadas en la sentencia de primera instancia y del propio
informe del Ministerio Fiscal sin explicar suficientemente las razones para ello.

Motivo segundo.- Al amparo del articulo 469.1.4.° de la LEC, por vulneracion del articulo 24.1 de la CE, la
resolucién recurrida incurre en un error notorio o patente en la valoracién de la prueba, al modificar el sistema
de custodia compartido establecido en primera instancia.

El recurso de casacién basado en:

Motivo primero.- Al amparo del art. 477.2.3.° de la LEC se denuncia en el presente recurso la infraccion del
art. 92 del Codigo Civil, con vulneracion de los arts. 2, 3y 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero de Proteccion
Juridica del Menor, art. 39.4 CE, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989,
ratificada por Espafa en 1999 (resoluciéon A 3-0172/92 de 8 de julio) asi como los articulos 92, 154 y 159
que consagran el interés del menor, principio de informacién del derecho de familia y jurisprudencia que lo
desarrolla, asi como lo dispuesto en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Motivo segundo.- Al amparo del art. 477.2.3.° de la LEC se denuncia en el presente recurso la infraccion
del articulo 92.5, 6 y 7 del Cédigo Civil, con desconocimiento de la doctrina jurisprudencial establecida en
las sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre la medida de guarda y custodia compartida
siempre que se den los requisitos necesarios para su adopcion. No constan en el procedimiento causa que
desaconseje el sistema de custodia compartida por lo que procede establecerlo. Se vulnera el art. 92 del
Cddigo Civil y la doctrina jurisprudencial que lo desarrolla, pues el interés de las menores afectadas no
ha quedado adecuadamente salvaguardado en una resolucién que no ha tenido en cuenta los pardmetros
reiteradamente establecidos por el Tribunal Supremo para la correcta aplicacién del principio de proteccién
del interés del menor a la hora de justificar el régimen de custodia monoparental adoptado, que en este caso
no permitira que sea efectivo el derecho que las hijas tienen a relacionarse con ambos progenitores.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 10 de julio de 2019,
se acordé admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada y al fiscal para que
formalizaran su oposicién en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido la procuradora Dfia. Nuria Munar Serrano, en nombre
y representacion de Diia. Leticia, presento escrito de oposicion al mismo. El fiscal, por su parte, entendié que
se debe estimar el recurso extraordinario por infraccidn procesal dejando sin efecto la sentencia de apelacién
y respecto al de casacién igualmente sefald en su escrito:

"En base a lo expuesto, el fiscal se adhiere al recurso de casacion interpuesto en los términos expuestos,
asumiendo las medidas acordadas en primera instancia, salvo la relativa al uso de la vivienda familiar".

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacion y
fallo el dia 17 de diciembre de 2019, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ha interpuesto conjuntamente recurso de casacion y extraordinario por infraccién procesal.
Dichos recursos tienen por objeto una sentencia dictada en un juicio de divorcio contencioso, que fue tramitado
en atencién a la materia, por lo que su acceso a la casacion habra de hacerse a través del ordinal 3.° del art.
477.2 LEC.

En la demanda de divorcio interpuesta por D. Marino se pedia el divorcio y la guarda y custodia compartida
de los dos menores (nacidas el NUM001 de 2007 y NUMO0O02 de 2011). En primera instancia se estimé el
divorcioy en lo que a los recursos interesa se acordaron las siguientes medidas: guarda y custodia compartida
por periodos semanales con atribucién del uso y disfrute de la vivienda que fuera hogar conyugal a cada uno
de los progenitores durante el periodo en que tengan la custodia de las menores.

Recurrida en apelacién por la demandada se estimé el recurso y se atribuyd la guarda y custodia de las nifias a
la madre con un régimen de visitas a favor del padre de los viernes a la salida del colegio a los domingos a las
20.00 horas y una visita intersemanal y mitad de vacaciones, asi como el uso y disfrute de la vivienda familiar
a la madre con obligacién del padre de abonar una pensién de alimentos de 450 euros para sus hijas.

Para revocar la guarda y custodia compartida se fundé en sintesis que el matrimonio se habia desenvuelto
con una asignacion tradicional de roles desempefiando la madre las tareas de atencion y cuidado de la familia,
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siendo en el pasado escasa la implicacion del padre en las actividades cotidianas de las nifias pues por
las tardes el padre se dedica a sus actividades deportivas. Afiade que tampoco se ofrece por el padre un
programa de guarda y custodia que sea viable y permita deducir un compromiso de asuncion de aquellos
deberes parentales que hasta ahora no ha desempefiado, siendo ademas inespecifico el apoyo familiar con
el que el padre cuenta.

El recurso de casacion del demandante se formula al amparo del art. 477.2.3.° LEC y se estructura en dos
motivos.

En el motivo primero se alega la infraccion del art. 92 CC con vulneracion de los arts. 2,3y 9 de la LO 1/1996
de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor, art. 39.4 CE, la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 1989, asi como los arts. 92, 154 y 159 CC que consagran el principio del interés del
menor. Se argumenta en el desarrollo del motivo que la sentencia recurrida ha aplicado incorrectamente el
principio de proteccion del interés del menor al decidir sustituir el régimen de guarda y custodia compartida
fijado en primera instancia por uno monoparental a favor de la madre, sin razonar adecuadamente los motivos
por los que se va a beneficiar a las menores con esta modificacion, llegando a conclusiones acerca de las
capacidades y aptitudes del padre que son ilogicas y arbitrarias, ademas de carecer de respaldo probatorio.
Cita parajustificar el interés casacional las SSTS de 13 de noviembre de 2018, 29 de abril de 2013, 28 de febrero
de 2017, 13 de abril de 2016, 16 de febrero de 2015y 13 de abril de 2016.

En el segundo motivo se denuncia la infraccién del art. 92.5, 6 y 7 CC y la oposicién a la doctrina del Tribunal
Supremo sobre la medida de guarda y custodia compartida siempre que se den los requisitos necesarios para
su adopciodn. En el desarrollo se insiste en que la sentencia recurrida contraviene el interés de las menores al
obviar los parametros tenidos en cuenta por la jurisprudencia para establecer la guarda y custodia compartida,
considerado como el sistema normal y deseable, acordando en su lugar una custodia monoparental basandose
en que la madre se ha ocupado siempre del cuidado de las menores y por eso esta mas cualificada y dispone
ademas de mayor tiempo obviando argumentar en qué medida el cambio a una custodia monoparental
beneficia a las menores. Cita para justificar el interés casacional las SSTS de 13 de noviembre de 2018, 28 de
febrero de 2017, 30 de diciembre de 2015, 16 de febrero de 2015, 25 de noviembre de 2013y 29 de abril de 2013.

El recurso extraordinario por infraccién procesal se compone de dos motivos. En el primero se alega al amparo
del art. 469.1.2.° LEC la infraccion de los arts. 1 y 218 LEC al revocarse la sentencia de primera instancia
y rechazar la guarda y custodia compartida sin ofrecer razonamientos o valoraciones que se ajusten a las
normas de la Iégica ni de la razén. En el motivo segundo, al amparo del art. 469.1.4.° LEC, se alega la infraccién
del art. 24 CE alegando error patente en la valoracidn de la prueba en cuanto a las conclusiones que extrae en
relacion con las capacidades e implicacién del padre y de sus apoyos familiares.

El Ministerio Fiscal se adhiri6 a los recursos interpuestos, si bien no se mostro de acuerdo con que
compartieran la vivienda familiar.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.
SEGUNDO .- Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- Al amparo del art. 469.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de las normas
procesales reguladoras de la sentencia, conforme a lo dispuesto en los arts. 1y 218 de la LEC causando
indefensién contraviniendo el art. 24.1 de la CE. La sentencia recurrida no motiva el fundamento de su
resolucidn, ni de una forma clara ni expresa, sobre todo porque revoca la sentencia de primera instancia, sin
ofrecer razonamientos o valoraciones que se ajusten a las normas de la l6gica ni de la razén, mds aun, cuando
se aparta diametralmente de las conclusiones alcanzadas en la sentencia de primera instancia y del propio
informe del Ministerio Fiscal sin explicar suficientemente las razones para ello.

2.- Motivo segundo.- Al amparo del articulo 469.1.4.° de la LEC, por vulneracién del articulo 24.1 de la CE, la
resolucién recurrida incurre en un error notorio o patente en la valoracién de la prueba, al modificar el sistema
de custodia compartido establecido en primera instancia.

Se estiman los motivos.
En la sentencia recurrida se declaré:

"Tampoco se ofrece por el padre un programa de guarda y custodia compartida que se patentice viable y
beneficioso, y que permita deducir, razonablemente, un serio compromiso actual de asuncion de aquellos
deberes parentales que se sabe que hasta ahora no ha desempefiado, no contando, por tanto, con una
contrastada aptitud personal para ello.
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"Se ignora el alcance del inespecifico apoyo familiar al que se refiere el padre en su interrogatorio; por tanto, no
se sabe en qué condiciones se van a encontrar las dos menores cuando su padre haya de acudir al trabajo a las
seis de la mafiana, ni tampoco quien puede responsabilizarse de llevarlas diariamente al centro escolar a las
nueve de la mafiana, ni en qué circunstancias; no se conoce cémo va a compatibilizar el padre sus actividades
de tarde -que aun viene realizando- con el cuidado de las nifias.

"Las disfunciones que pudieran resultar del incierto resultado del ejercicio de la guarda y custodia compartida,
con las imprecisas condiciones propuestas, se evidencian perjudiciales para las dos menores, por lo que,
conforme a los razonamientos expresados, se habra de establecer una guarda materna”.

En la sentencia recurrida se incurre en falta de motivacién y error notorio en la valoracion de la prueba (art. 24
de la Constitucién), al ignorar que en el acto del juicio declaré la madre del demandante, informando del apoyo
que ella y su marido (padre del demandante) iban a prestar a su hijo, en el cuidado de las nietas. Declarando
gue ya comian con regularidad en la casa de los abuelos paternos.

Es decir, en la sentencia recurrida no se devalia la declaracion de la abuela paterna sino que se ignora, no se
sabe si por omisién voluntaria o por ignorar la existencia de la referida testifical; en cualquier caso, la falta de
motivacioén y el error en el que se incurre en la resolucién, provoca la estimacion de este recurso, debiendo
asumir la sala la instancia y resolver conforme a lo alegado en casacién, dado que el recurrente si informé al
juzgado de la forma que iba a afrontar el sistema de custodia compartida, con respecto a sus menores hijas.

Recurso de casacion.
TERCERO.- Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- Al amparo del art. 477.2.3.° de la LEC se denuncia en el presente recurso la infraccion
del art. 92 del Codigo Civil, con vulneracién de los arts. 2,3y 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero de Proteccidn
Juridica del Menor, art. 39.4 CE, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989,
ratificada por Espafia en 1999 (resolucién A 3-0172/92 de 8 de julio) asi como los articulos 92, 154 y 159
que consagran el interés del menor, principio de informacién del derecho de familia y jurisprudencia que lo
desarrolla, asi como lo dispuesto en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Citandose como opuestas a la sentencia recurrida y cuya jurisprudencia se solicita se declare infringida o
desconocida: STS, Sala 1.2 630/2018, de 13 de noviembre, rec. 898/2018; STS 257/2013, de 29 de abril, recurso
2525/2011; STS 135/2017, de 28 de febrero, rec. 943/2016; STS 96/2015, de 16 de febrero, rec. 890/2014 y
STS 761/2013, de 12 de diciembre, rec. 774/2012.

2.- Motivo segundo.- Al amparo del art. 477.2.3.° de la LEC se denuncia en el presente recurso la infraccién
del articulo 92.5, 6 y 7 del Cédigo Civil, con desconocimiento de la doctrina jurisprudencial establecida en
las sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre la medida de guarda y custodia compartida
siempre que se den los requisitos necesarios para su adopcion. No constan en el procedimiento causa que
desaconseje el sistema de custodia compartida por lo que procede establecerlo. Se vulnera el art. 92 del
Cédigo Civil y la doctrina jurisprudencial que lo desarrolla, pues el interés de las menores afectadas no
ha quedado adecuadamente salvaguardado en una resolucién que no ha tenido en cuenta los parametros
reiteradamente establecidos por el Tribunal Supremo para la correcta aplicacion del principio de proteccién
del interés del menor a la hora de justificar el régimen de custodia monoparental adoptado, que en este caso
no permitirad que sea efectivo el derecho que las hijas tienen a relacionarse con ambos progenitores.

En este caso concreto no existe ninguna causa que desaconseje la guarda y custodia compartida, es mas,
se cumplen todos los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial para su adopcidn, y sin embargo, la
sentencia recurrida vuelve hacia atras en el tiempo y otorga la custodia a la madre, dejando al padre en un
segundo plano, justificando su decision en opiniones puramente subjetiva.

Citandose como opuestas a la sentencia recurrida y cuya jurisprudencia se solicita se declare infringida o
desconocida: STS, Sala Primera, 257/2013, de 29 de abril, rec. 2525/2011; STS 758/2013, de 25 de noviembre,
recurso 2637/2012, ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas; STS 96/2015, de 16 de febrero, recurso 890/2014,
ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas; STS 753/2015, de 30 de diciembre, rec. 183/2015, ponente José
Antonio Seijas Quintana; STS de 17 de marzo de 2016, rec. 2129/2014; STS 135/2017, de 28 de febrero, rec.
943/2016, ponente José Antonio Seijas Quintana; STS 296/2017, de 12 de mayo; STS 442/2017, de 13 de julio;
STS 630/2018, de 13 de noviembre, rec. 898/2018, ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas.

Se estiman los motivos.

En la sentencia del juzgado se declaré en su fundamento de derecho cuarto:
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"Custodia de los menores. En el presente caso se da la circunstancia de que, en atencion a sus trabajos,
capacidades y relacién con el menor, ambos estan perfectamente preparados para cumplir con los deberes
derivados de la relacion paterno-filial. Desde que esta pareja se separé de hecho hace ya tres afios, siguieron
compartiendo la vivienda y el cuidado ordinario de las menores, una los lleva al colegio y el otro las recoge, por
ejemplo. Ambos trabajan por la mafiana, aunque el padre también ocupa alguna hora de la tarde entrenando
equipos de nifios. Debido al trabajo, los dos tendran que recurrir a terceras personas en determinados
momentos, algo que es perfectamente razonable y normal en estos dias. Aunque parece que tanto durante
la convivencia como después, la madre ha dedicado mas tiempo al cuidado de las menores, lo cierto es que
el demandado no es (ni ha sido) un padre ausente, sino que estd implicado en la vida cotidiana de sus hijas,
cumpliendo con normalidad su rol de padre. Ambos progenitores se muestran como validos para ejercer la
guarda y custodia de sus hijos, sin que haya motivos aparentes que decidan a uno como mas conveniente
que el otro. Los cuidados de las menores son ejercidos por ambos progenitores, preocupandose éstos de
las necesidades de los hijos. El equipo psicosocial suele recomendar, para nifios de estas edades, estancias
semanales de los menores con cada progenitor, y esto es lo que efectivamente han propuesto tanto la fiscal
como el demandante y la demandada para el caso de que se concediera esta modalidad de custodia.

"Para evitar el problema de las vacaciones, y considerando la variabilidad del calendario escolar de Cantabria,
asi como pensando en el futuro, que no es lo mismo los calendarios en infantil que en primaria o en secundaria,
se acordard unadivisién de periodos no lectivos por partes iguales, sin hacer referencia a festividades catélicas
concretas como la Navidad o la Semana Santa, pues es posible que el calendario escolar no se ajuste a las
mismas".

A la vista de estos datos, de la existencia de apoyo familiar en ambos progenitores, de la capacidad y aptitud
de ambos progenitores, acreditada durante tres afios de ejercicio conjunto de la custodia compartida, procede
acordar, de acuerdo con la tesis expresada en la sentencia del juzgado y apoyada por el Ministerio Fiscal, la
custodia compartida de las menores ( art 92 del C. Civil).

CUARTO.- Esta Sala declard, entre otras, en sentencia de 22 de octubre de 2014, recurso 164/2014:

"De acuerdo con el art. 92, en relacidén con el art. 90, ambos del C. Civil se ha de entender que no concurre
Obice alguno para la adopcidn del sistema de custodia compartida, dado que no se aprecia conflictividad entre
los padres que lo desaconseje y la relacion del padre con el menor es también lo suficientemente entrafiable
como para posibilitar un contacto mas estrecho, que "de facto" ya se viene dando.

"Sobre el sistema de custodia compartida esta Sala ha declarado:

"La interpretacién del articulo 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los menores que van a
quedar afectados por la medida que se deba tomar de guarda y custodia compartida, que se acordara cuando
concurran alguno de los criterios reiterados por esta Sala y recogidos como doctrina jurisprudencial en la
sentencia de 29 de abril de 2013 de la siguiente forma "debe estar fundada en el interés de los menores que van
a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordard cuando concurran criterios tales como
la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores
de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada,
aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.
Sefialando que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino
que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho
que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea
posible y en tanto en cuanto lo sea" ( STS 25 de abril 2014).

"Como precisa la sentencia de 19 de julio de 2013: "se prima el interés del menor y este interés, que ni el articulo
92 del Codigo Civil ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
define ni determina, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién de sus progenitores tendente
a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una
relacion simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracion del
otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacién del no custodio con sus hijos, como de estos con
aquel". Lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes de la ruptura
matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones
inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo
y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas beneficioso para ellos. ( Sentencia 2 de julio de 2014,
rec. 1937/2013)".
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A la luz de estos datos se acuerda casar la sentencia recurrida por infracciéon del art. 92 del C. Civil y
jurisprudencia que lo desarrolla, asumiendo la instancia, dado que en este caso con el sistema de custodia
compartida:

a) Se fomenta la integracion de las menores con ambos progenitores, evitando desequilibrios en los tiempos
de presencia.

b) Se evita el sentimiento de pérdida.
c) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores.

d) Se estimula la cooperacién de los progenitores, en beneficio de las menores, que ya se ha venido
desarrollando con eficiencia.

QUINTO.- El recurrente planteé que se confirmase la sentencia del juzgado que conllevaba compartir la vivienda
familiar como "vivienda nido", a lo que en apelacion se opuso la recurrida y a lo que también se opone el
Ministerio Fiscal.

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.

Sin perjuicio de ello, procede fijar un plazo de transicién de dos afios, durante el cual los menores y su madre
permaneceran en la vivienda familiar, tras el cual, deberan abandonarla, momento en el que la vivienda familiar
se integrara en el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales ( art. 96 del CC), medida que se toma
en interés de los menores, a la vista de los escasos ingresos de la madre, situacién necesitada de proteccién
en aras a un ordenado cambio del sistema de custodia.

En base a lo expuesto se fija, durante los mencionados dos afios, una pensién de alimentos de 150 euros
para cada hija, abonables por el padre, teniendo en cuenta sus superiores ingresos ( art. 146 del C. Civil), que
durante dos afios la vivienda solo la disfrutardn madre e hijas y que los periodos de estancia con el padre son
superiores en tiempo.

Transcurridos los dos afios, el juzgado determinard, en funcion de las circunstancias, cual serd la nueva pension
de alimentos.

SEXTO.- Estimados ambos recursos, no procede imposicion de costas, con devolucién de los depdsitos
constituidos ( arts. 394 y 398 LEC).

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 extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacién interpuestos por D.
Marino , contra sentencia de fecha 19 de diciembre de 2018, de la Audiencia Provincial de Santander, Seccion
2.2 (apelacién 642/2018).

2.°- Casar la sentencia recurrida, y confirmar parcialmente la sentencia de 4 de junio de 2018 del Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de DIRECCION0O01 (Procedimiento 468/2017) en el sentido de:

a) Se mantiene el sistema de custodia compartida, estancias y visitas que se fijan por el Juzgado.

b) Durante dos afios, computables desde la fecha de esta sentencia, las menores y su madre permaneceran en
la vivienda familiar, con exclusividad, tras el cual deberdn abandonarla, momento en el que la vivienda familiar
se integrara en el proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales.

c) Se fija, durante los mencionados dos afios, una pension de alimentos de 150 euros para cada hija, abonables
por el padre. Dichas pensiones se abonaran en la formay con las actualizaciones que se fijaron en la sentencia
del Juzgado. Transcurridos los dos afios, el juzgado determinard, en funcidn de las circunstancias, cual sera
la nueva pension de alimentos.
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d) Se mantienen el resto de los pronunciamientos de la sentencia del juzgado.

3.%- No procede imposicidn de costas en ninguno de los recursos. Devuélvase al recurrente los depdsitos
constituidos para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion 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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