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PROCURADOR: D. BRAULIO MATELLANO MARTIN
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MINISTERIO FISCAL

Ponente: 1lmo. Sr. Don Luis Puente de Pinedo

SENTENCIAN®

Magistrados:

Ilmo. Sr. Don Eladio Galan Caceres
Ilma. Sra. Dofla Maria del Pilar Gonzalvez Vicente
Ilmo. Sr. Don Luis Puente de Pinedo

En Madrid, a ] de noviembre de 2018.

La Seccion Vigésimo segunda de esta Audiencia Provincial ha visto, en grado de
apelacion, los autos de divorcio contencioso seguidos, bajo el n° 151/2016 ante el Juzgado

Mixto n° 6 de Colmenar Viejo, entre partes:
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De una, como apelante, don Sergio | ]}l I, representado por el Procurador
don Braulio Matellano Martin y con la defensa letrada de D. Jorge Martinez Martinez

De la otra, también como apelante, dofia Mariana ||} }}}l] I, representado por el

Procurador don [ I B v con 12 defensa letrada de D? || G

Ha sido parte igualmente el Ministerio Fiscal.

Ha sido Ponente el 1lmo. Sr. Magistrado Don Luis Puente de Pinedo.

- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala acepta y tiene por reproducidos los antecedentes de hecho

contenidos en la resolucion apelada.

SEGUNDO.- Con fecha . de julio de 2017, por el Juzgado Mixto n° 6 de Colmenar
Viejo se dictd Sentencia con n° /2017, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:
“Que estimando la demanda de divorcio formulada por Sr. ||}l I en representacion de
Dofia Mariana ||} T contra D. Sergio | I representado por el
procurador Sr. Matellano Martin, debo decretar y decreto la disolucion del matrimonio por
divorcio de los expresados con todos los efectos legales inherentes a dicha declaracion, y en

concreto:

1°.- Respecto de la patria potestad, guarda, régimen de visitas de los menores y uso del

domicilio familiar.

Guarda y custodia compartida, que salvo acuerdo de los progenitores en un régimen

distinto, sera:

La semana en la que el padre trabaja lunes, martes, viernes, sabado y domingo, que la
menor esté con su progenitor paterno desde el miércoles a la salida de la guarderia hasta

el viernes que la llevara al centro escolar o la persona que él designe si esta trabajando.

La semana que el padre trabaja jueves y viernes, el progenitor paterno recogerd a la

menor a la salida de la guarderia el lunes, pernocta del lunes con el padre e incorporacion
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al colegio al dia siguiente. Martes recogida por la madre o persona que designe y pernocta
con ella hasta el viernes que recogera a la menor el padre en el centro escolar y estard con

él hasta el lunes siguiente.

Cuando la menor cumpla 3 afios se establecen estancias equiparadas con ambos
progenitores, por semanas completas con cambio el lunes, en el que un progenitor llevara

a la menor al colegio y el otro la recogerd, con un dia entresemana con pernocta.

Las vacaciones por mitad, salvo acuerdo en contrario serdn por quincenas.

Se mantiene uso y de la vivienda familiar a favor de la Sra. ||

2°- Respecto a la pension para alimentos a favor de los hijos y gastos.

El padre abonard una pension de alimentos de 200 euros mensuales, pagaderos por
anticipado, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta corriente o libreta de
ahorro que designe la madre. Dicha cantidad se actualizara con arreglo al IPC anualmente. Se
mantendrd hasta que la menor cumpla 3 afios y se establezca un régimen de estancias

equiparadas.
Gastos extraordinarios al 50%
3°- Administracion de bienes comunes.
-Cada conyuge mantendra la administracion de los bienes comunes que tenga en su poder
0 se encuentren a su nombre rindiendo debidamente cuenta al otro hasta que se liquide
oportunamente el régimen existente.
-Cada conyuge abonara el 50% de las cargas familiares, tales como, hipoteca, IBI, y
demas impuestos que graven las viviendas comunes. Los gastos de consumo, agua, gas,
electricidad...y gastos de comunidad, salvo derramas extraordinarias, el conyuge al que

se le otorga el uso del domicilio.

No ha lugar a establecer pensién compensatoria.
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No se hace expreso pronunciamiento en costas.

Comuniquese esta sentencia, una vez firme al Registro Civil en que conste inscrito el
matrimonio solicitante, expidiéndose a tal fin el oportuno despacho para la anotacién marginal de
la misma.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacion en el término de cinco dias.

Asi por esta mi sentencia, la pronuncio, mando y firmo”.

Posteriormente con fecha 3 de octubre del mismo afio, se dictd Auto aclaratorio, cuya parte

dispositiva es la que sigue: “Acuerdo denegar la aclaracion interesada por el procurador Sr.
B B < 12 sentencia de 31 de julio de 2017 dictado en los autos de Juicio Divorcio

Il 2016.

No cabra recurso alguno contra la presente resolucion.

Lo acuerda y firma S.S* Doy fe”.

TERCERO.- Notificada la mencionada resolucion a las partes, contra la misma, se
interpuso recurso de apelacion por la representacion procesal de ambas partes, exponiéndose en

sus escritos presentados las alegaciones en las que basaban su impugnacion.

De dichos escritos se dio traslado a las demas partes personadas, presentandose por las
representaciones legales escritos de oposicion a los recursos planteados; y por el Ministerio

Fiscal, escrito de oposicion.
Seguidamente se remitieron las actuaciones a esta Superioridad, en la que, previos los
tramites oportunos, se acordo sefialar para deliberacién, votacion y resolucion del recurso el dia

15 de noviembre del presente afio.

CUARTO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones

legales.
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1- FUNDAMENTOS DE DERECH

PRIMERO.- Dofia Mariana ||} }l} I interpuso demanda de divorcio contra
Don José Sergio | I, con quien habia contraido matrimonio el 18 de junio de
2014, habiendo nacido de esa union una hija, Begofia, el dia xx de enero de 2016. La demanda
interpuesta solicitaba como medidas definitivas la atribucién de la guarda y custodia de la
menor, con el oportuno régimen de visitas, el uso de la vivienda familiar sita en la

I ¢ s Cantos y una pension alimenticia a cargo del

demandado de 200 € mensuales.

Por su parte, don José Sergio |} interpuso demanda de divorcio en la que
solicitaba como medidas definitivas un régimen de guarda y custodia compartida asumiendo
ambos progenitores los gastos de la menor en comun y por mitad, asi como los extraordinarios,
entendiendo respecto del domicilio que debia ser atribuido su uso a la menor, alterndndose
ambos progenitores en la ocupacion de ese inmueble en los periodos en que estuviesen en su

compafiia.

Al haberse instado medidas provisionales, el dia . de junio de 2016 se dictd auto que
acordo establecer un régimen de guarda y custodia materna, con el oportuno régimen de visitas,
una pension alimenticia a cargo del demandado de 200 € mensuales, abonandose por mitad los
gastos extraordinarios, y atribuyendo el uso y disfrute del domicilio familiar a la madre junto

con la hija.

Seguidos los pertinentes tramites, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién numero
6 de Colmenar Viejo dicto sentencia estableciendo un régimen de guarda y custodia compartida
manteniendo la pensién alimenticia a cargo de Don Sergio con una suma de 200 € mensuales,
abonando los gastos extraordinarios por mitad, y atribuyendo la dofia Mariana [l v su

hija el uso del domicilio familiar.

SEGUNDO.- Ambas partes interpusieron recurso de apelacion. Don José Sergio
I impugné la atribucion del uso de la vivienda familiar y el importe de la pension
alimenticia. Respecto de la vivienda, por entender que debia ser atribuida a la menor, y a los
progenitores de manera alternativa por periodos de dos afios comenzando por dofia Mariana. En

cuanto a la pensién alimenticia se entendia improcedente la aprobada en la sentencia apelada,
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por lo que solicitaba que se abriese una cuenta corriente a nombre de ambos estuviesen
autorizados para domiciliar los gastos fijos de la menor de edad, como guarderia, seguro

médico, etcétera.

Dofia Mariana |} |} I inpugno la sentencia solicitando, en primer lugar, la
nulidad de actuaciones para contestar a la demanda interpuesta por la parte contraria y que fue
acumulada a los autos de divorcio por ella promovidos. En segundo lugar, se aleg6 la existencia
de hechos nuevos al haber abandonado el ejército con pérdida de cobertura sanitaria para la
menor. En tercer lugar, se alegé la falta de fundamentacion y vulneracién del principio de
congruencia al establecer un régimen de custodia compartida. En cuarto lugar, se impugno el
régimen de custodia acordado por errénea valoracion de la prueba psicosocial practicada y
vulneracion del principio de interés de la menor. Finalmente, se alegé vulneracion de lo
dispuesto en el articulo 92 del Cédigo Civil al no incluir la regulacion de determinados aspectos
del régimen de guarda y custodia compartida. Como consecuencia de todo ello, se solicitaba
que se decretase la nulidad de actuaciones, o subsidiariamente, se estableciese un régimen de
guarda y custodia materna, con el pertinente régimen de visitas, y también subsidiariamente que
se afadiesen determinados pronunciamientos para el caso de mantenerse el régimen de custodia

compartida.

TERCERO.- Diversos son los extremos impugnados de la sentencia por cada una de las
partes intervinientes en esta litis. Con caracter previo debe abordarse la infraccion procesal
invocada por dofia Mariana, pues de decretarse la nulidad de actuaciones pretendida no

procederia analizar el resto de cuestiones que han sido suscitadas.

Pues bien, el recurso interpuesto entiende que existio una infraccion procesal al no tener
posibilidad esa parte de contestar a la demanda de divorcio interpuesta de contrario y que fue
acumulada a los autos de divorcio que ya se seguian ante el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion numero 6 a instancias de la apelante. En efecto, consta en autos que se acordo la
acumulacién a los autos de divorcio seguidos a instancia de dofia Mariana de la demanda que

habia sido promovida por don José Sergio.
Tras acordarse la acumulacion en auto de 28 de abril de 2016, el dia 17 de septiembre de

2017 se present6 escrito por dofia Mariana [l en el que informaba de un cambio de

direccién letrada, al tiempo que manifestaba que no habia sido notificada de la demanda
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interpuesta por don Sergio [l por 1o que solicitaba que se le diese tramite para poder
contestar a esa demanda.

Por diligencia de ordenacion de 26 de septiembre de 2016 se rechazd esa peticion
entendiendo que no era atendible porque el procedimiento de divorcio seguido con el nimero
167/2016 ya no estaba vigente, encontrandose las actuaciones Unicamente pendientes de
practicar el informe psicosocial. Esa diligencia de ordenacién no fue objeto de recurso alguno
pero, sin embargo, esa parte promovié ante el juzgado el 30 de noviembre de 2016 incidente
extraordinario de nulidad de actuaciones. La peticion de nulidad fue acertadamente rechazada,
pues el vicio que pudiera existir debié de hacerse valer a través de los recursos ordinarios, bien
contra el auto que acordo6 la acumulacién, o bien contra la propia diligencia de ordenacion que
denegd6 conceder a esa parte tramite para contestar a la demanda. La parte apelante consintié
ambas resoluciones y omitio cualquier pronunciamiento hasta la formulacion extemporanea del

incidente extraordinario de nulidad qué fue correctamente rechazado por el juzgado.

En consecuencia, no puede pretenderse que se decrete la nulidad de actuaciones por
existir infraccion procesal en tanto en cuanto el posible vicio que existiese fue convalidado y
asumido por la propia parte ahora apelante en la medida en que no impugno las resoluciones
que determinaron, siempre a juicio de la apelante, la nulidad pretendida. Por ello, no puede
estimarse el recurso de apelacion en esta primera causa 0 motivo, debiendo abordarse los
restantes objetos del recurso por ambas partes interpuesto y que se refieren ya a los

pronunciamientos de fondo adoptados en la sentencia.

CUARTO.- Continuando con el analisis del recurso interpuesto por dofia Mariana, la
segunda peticion se centraba en el régimen de guarda y custodia compartida establecido en la
sentencia. A juicio de esa parte, se habia efectuado una erronea valoracion de la prueba pericial
sociofamiliar, con vulneracién del derecho de esa parte a interrogar a la autora del informe, lo
que habia ocasionado indefension a esa parte y ademas provocado una erronea valoracion de la

prueba.

Pues bien, en cuanto a la posible infraccion procesal, debe tenerse en cuenta tras
elaborarse el informe por la trabajadora social, ambas partes presentaron sus conclusiones, sin
que dofia Mariana interesase en ningin momento la ratificacion del informe a presencia judicial

a fin de poder interrogarla. Debe recordarse en este punto lo dispuesto en el articulo 346 LEC,
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conforme al cual, una vez elaborado el informe, se dara traslado a las partes por si considerasen
necesario que el perito concurra al juicio o vista a los efectos de que aporte las aclaraciones o
explicaciones oportunas. Quiere ello decir que era en ese momento cuando las partes debieron
interesar que se ratificase en una continuacion de la vista a fin de interrogar a la autora del
informe, lo cual no fue solicitado, de forma que no puede alegarse ahora ningun tipo de
infraccion procesal que haya podido condicionar una situacion de indefension a esa parte o una
erronea valoracion de la prueba por parte la juez “a quo”, pues el principio de contradiccion
quedd garantizado al permitir a las partes hacer valoraciones por escrito en relacion a esa
prueba y en todo caso la propia parte apelante fue la que asumié que no interesaba la

ratificacién del informe.

En cuanto a la errénea valoracion de esa prueba que se haya podido verificar, lo cierto
es que el informe se practicoO con todas las garantias necesarias, y que esta suficiente y
sobradamente fundamentado, alcanzando las pertinentes conclusiones de las que la parte
apelante puede licitamente discrepar, pero sin que pueda de ello atribuirse un error de
valoracion por parte de la juzgadora de instancia. Pretende la apelante, alterar la valoracion, que
a este Tribunal se le antoja, racional, no arbitraria, suficientemente motivada y consecuente con
la prueba practicada, hecha por la juzgadora de Instancia que bajo el principio de inmediacién
ha procedido a dictaminar en el sentido de la resolucion impugnada. El proceso de apreciacion
y la valoracion global de las pruebas que realiza la juzgadora, a través del cual extrae sus
conclusiones probatorias, aseguran no solo que ha realizado una completa y conjunta valoracion
de las mismas, sino también que estdn apoyadas en la sana critica, toda vez que sus
conclusiones vienen dictadas por la I6gica y la sensatez en el razonamiento, ( Auto del Tribunal
Supremo, de 13 de septiembre de 2011, el Auto del Tribunal Supremo, de 8 de septiembre de
2008 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2002.

En todo caso, del andlisis de ese informe pericial sociofamiliar se desprende que la
estructura familiar existente por la condicion de militar de don Sergio i, con frecuentes
servicios fuera de nuestro pais, dio lugar a que fuese dofia Mariana la figura de referencia en ese
nucleo. Ello, sin embargo, no obsta a la conclusion reflejada en el informe en relacion a la
perfecta capacidad de don Sergio |JJ il para hacerse cargo de la menor en los periodos en
que le corresponda de forma que no existe ningun tipo de evidencia que haga concluir que debe

descartarse el régimen acordado en la resolucion impugnada en primera instancia.
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Pese a la valoracion efectuada por la apelante en relacién al informe, lo cierto es que en
el mismo, y a éste se remite a la sentencia dictada, se refleja ya que se observa que se dan los
presupuestos necesarios para un funcionamiento adecuado a la edad de Begofia en ambos
hogares y que el progenitor paterno tenia ya los enseres basicos para desenvolverse con la
menor con una correcta prevision para cuando comenzase las pernoctas. Destacaba también que
ambos tenian un seguimiento correcto en cuanto a las recogidas y entregas de la menor con la
pretension del progenitor paterno de tener un papel méas activo. Ambos se preocupaban por las
necesidades de la menor, en especial en lo relativo a la atencion sanitaria, y destacaba que
Begofia se encontraba adaptada en ambos domicilios. Finalmente, recogia un conjunto de
criterios o factores que favorecian la custodia compartida, de forma que se aportaban sobradas
razones y argumentos para defender la viabilidad de un sistema de custodia compartida que
incuestionablemente se corresponde con la situacibn mas semejante a la preexistente a la

ruptura del vinculo matrimonial y que favorece que se estreche la relacion paterno filial.

Sin ignorar, como reflejaba el informe, que ambas partes debian colaborar para mejorar
la comunicacion entre ellos, en aras del mejor interés de la nifia, la conclusion alcanzada es que
existian las condiciones necesarias para establecer un régimen de custodia compartida,
conclusion que se comparte por este Tribunal, de modo que en este extremo debe confirmarse la

resolucion dictada en primera instancia.

Con carécter subsidiario dofia Mariana intereso una serie de extremos afadidos al
régimen de custodia compartida establecido, para el caso de que se confirmase ese
pronunciamiento. Pues bien, la pretension introducida por via de recurso resulta claramente
extemporanea, ya que se estan intentando introducir peticiones que no fueron valoradas ni
planteadas ante el Juzgado de Primera Instancia. La sentencia recogid el sistema propuesto en el
informe psicosocial acomodando el régimen a las necesidades laborales de ambos progenitores
y distinguiendo un primer periodo, dada la edad de la menor, hasta que alcanzase los tres afios
de edad, para pasar a un régimen ordinario por semanas completas a partir de ese momento, ya

muy proximo.

Por lo demaés, se mantenia el reparto equitativo en los periodos vacacionales, de forma
que la pretension introducida en relacion a multiples aspectos por parte de la apelante debid de
plantearse en el momento correcto y no introducirse por via de recurso, pretendiendo, ademas,

que se regulen aspectos que deben ser solucionados con el correcto entendimiento entre ambos
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progenitores en cuestiones como la distribucion del dia del cumpleafios, fechas especiales como
celebraciones o cumpleafios 0 en los dias de Navidad y Reyes. Por otro lado, se introducian
aspectos claramente relacionados con el ejercicio de la patria potestad compartida que deben
también ser abordados desde el entendimiento o, subsidiariamente, por medio de los
mecanismos procesales legalmente establecidos, pero sin que pueda en esta resolucion venir a

darse respuesta a esas cuestiones, como se pretende por via de recurso.

En consecuencia, y en lo que a régimen de guarda y custodia se refiere, se confirma en
su integridad el pronunciamiento adoptado en primera instancia, que establecié un régimen de
custodia compartida, con los periodos y distribuciones reflejados en esa resolucion, y sin que
quepa complementarlo en los términos pretendidos por la parte apelante.

QUINTO.- El escrito de recurso de dofia Mariana, aun sin reflejo el suplico, pues las
peticiones formuladas se centraron en los aspectos ya analizados, aludia a la existencia de un
hecho nuevo que debia ser ponderado por este tribunal, que era el nuevo trabajo del progenitor
paterno, con clara incidencia en el importe de la pension alimenticia y en el régimen de visitas o
intercambios que pudieran establecerse. Esta cuestion nos enlaza con uno de los objetos del

recurso de apelacion de don Sergio, que es el del importe de la pension alimenticia.

Pues bien, pese a lo alegado por dofia Mariana, lo cierto es que el informe psicosocial ya
reflejé que don Sergio tenia un nuevo trabajo, asi como los ingresos que estaba obteniendo por
él, de forma que ambas partes podian hacer valoraciones en sus conclusiones y se tuvo ya en
cuenta en la sentencia, al punto de que el régimen de intercambios y estancias programadas
dentro del régimen de custodia tuvo en consideracion el horario laboral de don Sergio conforme

a su nuevo trabajo, como claramente se sefiala en el mismo.

Por ello, no es procedente introducir un hecho nuevo, acaecido con posterioridad a la
sentencia, pues ya se tuvo en consideracion y se valoré en el informe sociofamiliar, también por
las partes en sus escrito de conclusiones, y obviamente en la sentencia que vino a establecer un

sistema de custodia que partia de los dias en que tenian que trabajar don Sergio y dofia Mariana.

Con tales premisas, lo cierto es que don Sergio impugna la pension alimenticia

establecida a su cargo por entender que en un régimen de custodia compartida ha de atenderse a
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las necesidades de la menor por los progenitores en los periodos en que con ellos conviven,
estableciendo al margen una obligacion de ingresar una suma determinada en una cuenta
corriente a nombre de la menor para atender las necesidades que de manera conjunta deben ser
sufragadas por ambos progenitores. La sentencia apelada argumentd en este punto que se
mantenia lo acordado en el auto de medidas provisionales, que establecid una pension

alimenticia de 200 € mensuales en el marco de un régimen de custodia materna.

Sin embargo, debe recordarse que al establecer un régimen de guarda y custodia
compartida no cabe que se mantengan los criterios que sirvieron de base para fijar una pensién
alimenticia de 200 € en el auto de medidas. En efecto, cuando existe un régimen de custodia
compartida se debera establecer una pension alimenticia a cargo de uno de los progenitores
unicamente en el supuesto de que las diferencias econdmicas obliguen a establecer algun tipo
de correccidn para garantizar que no se produzcan desequilibrios en el régimen y nivel de vida
de la menor en los momentos en que se encuentre con uno u otro progenitor. Este mismo
tribunal ha venido entendiendo que en resoluciones, como la de 7 de abril de 2017, que para el
establecimiento de una pension de alimentos en ese nuevo régimen de custodia, debemos
atender a la situacion economica actual de las partes. En este sentido, conviene recordar que,
por regla general, en aquellos supuestos en los que se otorga la guarda y custodia compartida en
favor de ambos progenitores, y por tiempos proporcionales e iguales, en los casos en los que
ambos progenitores tienen una misma situacion econémica y patrimonial, es lo normal acordar
que los gastos ordinarios de alimentacion, ropa, asistencia ordinaria, etc. se afronten por ambos
progenitores en el tiempo que dichos hijos convivan con cada uno de ellos, al tiempo que
también es regla general establecer que los gastos escolares, actividades extraescolares, gastos
extraordinarios, etc., se afronten por mitad entre aquéllos. Sin embargo, en aquellos otros
supuestos en los que la situacion econémica y patrimonial de los progenitores es notoriamente
diferente, no obstante la guarda y custodia compartida acordada, y teniendo cuenta el interés
superior a proteger, afectante a los hijos, de conformidad con lo establecido en el articulo 39 de
la Constitucién , en su relacion con los articulos 1, 2 y 11.2 de la Ley de Proteccion Juridica
del Menor, es posible establecer a cargo del progenitor que tiene superiores ingresos o medios
econdmicos y patrimoniales, en comparacién con la situacion del otro progenitor en este
apartado, una cuantia en concepto de alimentos en favor de los hijos, aun en los meses en los
que dichos hijos convivan con el otro progenitor — sentencia de esta misma Seccion de 13 de
diciembre de 2016.
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En este mismo sentido, como sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufia, Seccién 52 nam. 338/2016 de 27 septiembre, la obligacion de satisfacer alimentos no
es incompatible con el régimen de custodia compartida, procediendo su fijacion cuando existe
una desproporcién econémica con respecto a los ingresos de los progenitores custodios, a fin de
salvaguardar que las necesidades de los menores no se vean desatendidas mientras convivan
con uno de los padres. En este sentido, en la STS de 11 de febrero de 2016 expresa que "la
custodia compartida no exime del pago de alimentos, cuando exista desproporcion entre los
ingresos de ambos cAnyuges, 0 como en este caso, cuando la progenitora no percibe salario o
rendimiento alguno (art. 146 del CC), ya que la cuantia de los alimentos sera proporcional a las

necesidades del que los recibe, pero también al caudal o medios de quien los da".

Sobre esa base nos encontramos con que dofia Mariana afirm6 que los ingresos se
habian visto incrementados tras abandonar don Sergio el ejéercito, pero lo cierto es que no existe
la mas minima evidencia de que asi haya sucedido. El informe pericial sociofamiliar sefialé que
los ingresos de dofia Mariana ascendian a 1100 € mensuales en catorce mensualidades, mientras
que los de don Sergio eran de 930 € en catorce mensualidades, es decir, que existe a favor de
ella una diferencia de 170 € si comparamos los ingresos de ambos progenitores. No cabe desde
ese punto de vista establecer ningun tipo de compensacion a favor de una u otra parte en aras a
garantizar que la menor disponga del mismo nivel de vida con ambos progenitores. La
diferencia de dias en que la nifia permanece con el padre tampoco justifica que se mantenga esa
pension, especialmente si tenemos en cuenta que son mayores los ingresos de ella que los del

progenitor paterno, como ha quedado expuesto.

Sin embargo, han de establecerse criterios para atender a las necesidades ordinarias de la
nifia que deben atenderse de forma conjunta. Si de lo expuesto se desprende que no puede
mantenerse una pensién alimenticia fijada cuando se acord6 un régimen de custodia materna,
pues ni es la demandante quien esta soportando los gastos de la menor, sino que son
compartidos, ni existen desequilibrios econémicos que lo avalen, lo cierto es que hay
determinados desembolsos comunes que debe ser sufragados por ambos progenitores por mitad,
y que no son los gastos extraordinarios, respecto de los que no existe controversia entre ambas
partes en que sean pagados por mitad, sino que se refieren precisamente a las necesidades mas
cotidianas de la menor, como pudiera ser en la actualidad la guarderia o con posterioridad el

colegio, los libros escolares, actividades extraescolares, etcétera.
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Para ello, sugeria don Sergio que se abriera una cuenta corriente en la que se atendiesen
ese tipo de gastos de la menor que corresponderia sufragar por mitad a ambas partes,
entendiéndose que es esta la solucion mas idénea, de forma que se acuerda que ambos deberan
proceder a abrir una cuenta corriente conjunta en la que de forma mancomunada, con la firma
de ambos, pueden disponer u ordenar la domiciliacién de determinados gastos cotidianos y
ordinarios de la menor, tales como la guarderia, el colegio, los libros escolares, uniformes,
material escolar, o las actividades extraescolares, y para cuyo mantenimiento deberan ingresar
cada uno una suma de 180 € mensuales, sin perjuicio de que tengan que realizar aportaciones
suplementarias si ello resultase necesario para atender correctamente las necesidades cotidianas

de la menor.

Fuera de ese tipo de gastos comunes, cada uno de ellos afrontara los gastos corrientes de
la menor cuando se encuentre en su compafiia, sin que puedan ser cargados a esa cuenta
corriente, salvo que exista un acuerdo entre ambos para realizar disposiciones o cargos a esa
cuenta para otro tipo de desembolsos, como pudiera ser el vestido y otras necesidades basicas

de Begonfia.

En consecuencia, debe estimarse en este punto el recurso de apelacion interpuesto por
don Sergio, dejando sin efecto la pension alimenticia establecida a su cargo en la sentencia de
primera instancia, y acordando que ambos asumiran por mitad los gastos ordinarios de la menor
en la forma anteriormente descrita, siendo este procedimiento efectivo desde la fecha de la
resolucion, pues el Tribunal, a partir de la Sentencia de 26 de marzo de 2014 , establece, en
coyunturas procesales como la que hoy nos ocupa, la siguiente doctrina: "cada resolucion
desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y sera sélo la primera resolucion que fije la
pension de alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha de la interposicion de la
demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacion, y las restantes
resoluciones seran eficaces desde que se dicten, momento en que sustituyen a las citadas

anteriormente".

SEXTO.- El dltimo punto que debe ser analizado en esta resolucion se refiere al uso de
la vivienda familiar. La sentencia de primera instancia atribuyé a dofia Mariana el uso del
domicilio familiar, sin establecer limitacién temporal alguna, pero don Sergio entendia que el
uso de la vivienda debia ser atribuido a la hija menor comun ambos progenitores de manera

alternativa, comenzando por dofia Mariana a quien se habia atribuido el uso en la sentencia de
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31 de julio de 2017. El juzgado mantuvo la atribucion de la vivienda familiar acordada en el
auto de medidas provisionales que configuraba un régimen de guarda y custodia materna, de
forma que la atribucion del uso de la vivienda familiar venia impuesta en la medida en que dofia

Mariana se convertia en la progenitora custodia de la hija comun.

Sin embargo, al establecerse un régimen de guarda y custodia compartida ya no existe
una justificacion legal que imponga la atribucion del uso del inmueble familiar a dofia Mariana
y a su hija. En efecto, declara el Tribunal Supremo (vid como mas reciente la Sentencia de 22
de septiembre de 2017 ) que, en ausencia de una prevision legal acerca de cémo debe atribuirse
el uso de la vivienda familiar cuando se acuerda la custodia compartida, no procede la
aplicacion del apartado primero del articulo 96 del Codigo Civil, dado que los hijos no quedan
en compafia exclusiva de uno solo de los progenitores, debiendo aplicarse por analogia el
parrafo segundo de dicho precepto conforme al cual, en defecto de acuerdo de los conyuges, el
Juez resolvera lo procedente. Tal y como sefialamos en sentencia de 20 de abril de 2018,
cuando se establece un régimen de custodia compartida, gozando ambos litigantes de
autonomia economica, lo que excluye la desproteccion de la prole sobre tal aspecto habitacional
en el futuro, el inmueble quedara sometido, sin limitacion alguna, al correspondiente proceso de
liquidacién, sin perjuicio de los acuerdos anteriores que aquéllos puedan alcanzar sobre venta

del inmueble a un tercero, o adjudicacion a uno de ellos compensando econémicamente al otro.

Las circunstancias del caso determinaron que la sentencia apelada estableciese una
adjudicacion a la progenitora materna, pero, como ya sefialamos en sentencia de 24 de octubre
de 2017, en tales supuestos es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 96 del Codigo Civil y
que para no hacer ilusorios los derechos dominicales, se hace preciso limitar temporalmente tal
derecho de uso, entendiendo que es ajustado a derecho atribuir a la esposa, y a la hija cuando
esté en su compafia, el uso y disfrute de la vivienda familiar, durante dos afios desde la
sentencia de primera instancia, y, después, acordar el uso alterno por periodos de dos afios,

comenzando el esposo, y hasta la efectiva liquidacion de la sociedad legal de gananciales.
SEPTIMO.- De conformidad con el articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
dada la estimacidn parcial de uno de los recursos y el especial objeto de los mismos, no se hace

especial pronunciamiento de las costas causadas en esta instancia.

V I ST O S los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion
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.- FALLAM

Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador D. Braulio
Matellano Martin, en nombre y representacion de D. Sergio ||} ] I, v desestimando
el recurso interpuesto por D* Mariana ||}l I, baio 1a representacion procesal del
Procurador D. | I . contra la sentencia dictada en fecha 31 de julio de
2017, por el Juzgado de Primera e Instruccion n°® 6 de Colmenar Viejo, en autos n° 151/2016,

debemos revocar y revocamos la resolucion impugnada, en el sentido siguiente:

- Se limita la atribucién del uso de la vivienda familiar a D* Mariana ||| ||l Gz
a un periodo de dos afios desde la sentencia de primera instancia; cumplido ese plazo, ambas
partes podran hacer uso alternativamente por periodos de dos afios, comenzando el esposo, y
hasta la efectiva liquidacion de la sociedad legal de gananciales.

- Ambas partes deberan proceder a abrir una cuenta corriente conjunta de titularidad
mancomunada, con capacidad de disponer Unicamente con la firma de ambos, en la que
ordenaran la domiciliacion de determinados los gastos ordinarios de la menor, tales como la
guarderia, el colegio, los libros escolares, uniformes, material escolar, o las actividades
extraescolares, y para cuyo mantenimiento deberan ingresar cada uno una suma de 180 €
mensuales, sin perjuicio de que tengan que realizar aportaciones suplementarias si ello resultase
necesario. Asimismo, también podran ser cargados a esa cuenta otros gastos de la menor, como
pudiera ser el vestido y otras necesidades basicas de Begofia, por comdn acuerdo entre las

partes.

No se hace especial pronunciamiento de las costas procesales causadas en el presente

recurso.

Una vez firme esta resolucion, por el Organo a quo, devuélvase al Sr. || GG
el deposito constituido para recurrir y dese destino legal al depositado por la Sra. | N

MODO DE IMPUGNACION DE ESTA RESOLUCION: Contra esta sentencia cabe
interponer recurso extraordinario por infraccion procesal o recurso de casacion, si concurre
alguno de los supuestos previstos en los articulos 469 y 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en el plazo de veinte dias y ante esta misma Sala, previa constitucién, en su caso, del deposito
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para recurrir previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, debiendo ser consignado el mismo en la cuenta de depdsitos y consignaciones de esta
Seccidn, abierta en el Banco Santander, S.A., Oficina n° 3283 sita en la calle Capitan Haya n°
37, 28020 Madrid, con el numero de cuenta 2844 0000 00 1818 17, bajo apercibimiento de no
admitir a tramite el recurso formulado.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para su
notificacion, dandosele publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal de la
misma para su union al rollo. Doy fe
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