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Familia. Guarda y custodia compartida. Reparto de los tiempos. El sistema de custodia compartida no
conlleva un reparto igualitario de tiempos sino que pretende un reparto lo mas equitativo posible y
atemperado con la diversidad de las jornadas laborales de los progenitores. En el caso, la sentencia
recurrida confirma el sistema de custodia compartida, ya asumido por el juzgado de familia, que a su vez
respet6 en lo esencial la practica que los padres aceptaban con anterioridad a la demanda de divorcio. El
padre, ahora recurrente, alega que el reparto de dias se efectlie equitativamente, pues se le atribuyé un
periodo de custodia consistente, principalmente, en fines de semana alternos, desde la salida del colegio
hasta el domingo a las 20 horas, permanencia de los menores con el padre martes y jueves desde la
salida del colegio hasta las 20 horas, y pernocta con el padre que los reintegrara al colegio al dia
siguiente, el jueves anterior y el martes posterior al de semana que le corresponda a la madre. La sala
declara que en la sentencia recurrida se vienen a respetar las costumbres que las partes aceptaron,
ajustédndola al régimen laboral de los progenitores, a las guardias del padre, a lo pactado y a que ha sido
un sistema que se ha desenvuelto con normalidad y que de acuerdo con el informe psicosocial ha influido
positivamente en los menores, si bien ahora el padre no esta de acuerdo con ellas. En consecuencia, se
desestima el recurso de casacion.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 30/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Eduardo Baena Ruiz

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 17 de enero de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de fecha 6 de febrero de 2018,
dictada en recurso de apelacion 615/2016, de la Seccidn 6.2 de la Audiencia Provincial de Malaga, dimanante de
autos de juicio de familia sobre divorcio, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Malaga;
recurso interpuesto ante la citada Audiencia por D. Ezequias, representado en las instancias por el procurador D.
José Luis Torres Beltran, bajo la direccion letrada de Dfia. Maria Soledad Benitez-Piaya Chacén, compareciendo
ante este tribunal en su nombre y representacion la procuradora Dfia. Lourdes Fernandez-Luna Tamayo en
calidad de recurrente y en calidad de recurrida se persona Dia. Zaira, representada por la procuradora Dfia.
Paloma Barbadillo Gélvez, bajo la direccion letrada de Dfa. Sonia Diaz Centeno y con la intervencion del
Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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1.- DAa. Zaira, representada por el procurador D. Avelino Barrionuevo Gener y asistida de la letrada Dfia.
Sonia Diaz Centeno, interpuso demanda de juicio de divorcio en materia de familia contra D. Ezequias y, alegando
los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de aplicacion, terminé suplicando al juzgado se dictara
sentencia:

"En la que se determine:

"1.°- El divorcio de los conyuges.
"2.°- Las siguientes medidas en relacion con los hijos:

"A) Titularidad y ejercicio de la patria potestad. No existe ningun obstaculo para que la titularidad y el
ejercicio de la patria potestad de los hijos del matrimonio sea compartido entre ambos progenitores.

"B) Guarda y custodia de los hijos.- La atribucién a mi representada de la guarda y custodia de los hijos
del matrimonio, tal y como se ha venido desarrollando la convivencia diaria ha sido el progenitor que se ha
ocupado directamente del cuidado y atencion de los menores.

"C) Régimen de visitas para el progenitor no custodio:

"Fines de semana alternos desde el viernes a la salida del colegio/guarderia hasta las 18 horas del
domingo en el domicilio materno en invierno y las 20 horas en verano.

"Miércoles desde la salida el colegio/guarderia hasta las 20 horas en verano y las 18 horas en invierno que
los retornaréa al domicilio materno.

"Vacaciones.-

"Durante el primer afio de vigencia de las medidas y dada la edad los menores José y Gregorio el régimen
de vacaciones de los menores con sus progenitores se establezca :

"Mitad de periodos vacacionales de Navidad, periodo que comprende desde el primer dia no lectivo a las
10 horas de la mafiana hasta las 18 horas del dia 6 de enero.

"Mitad de vacaciones semana blanca, Semana Santa dos periodos desde viernes a la salida del
colegio/guarderia hasta miércoles a las 18 horas y segundo periodo desde miércoles a las 18 horas del domingo
en el domicilio materno.

"Por lo que respecta al periodo vacacional de verano, entendiendo por tal los meses de julio y agosto, le
correspondera a cada progenitor por semanas alternas de forma tal que los periodos elegidos no se correspondan
con un gquince dias continuado.

"A partir del segundo afio de vigencia de las medidas las vacaciones escolares de los menores seran:

"Mitad de periodos vacacionales de Navidad, periodo que comprende desde el primer dia no lectivo a las
10 horas de la mafiana hasta las 18 horas del dia 6 de enero.

"Mitad de vacaciones Semana Blanca, Semana Santa dos periodos desde viernes a la salida del
colegio/guarderia hasta miércoles a las 18 horas y segundo periodo desde miércoles a 18 horas del domingo en el
domicilio materno.

"Por lo que respecta al periodo vacacional de verano, entendiendo por tal los meses de julio y agosto, le
correspondera a cada progenitor por quincenas alternas de forma tal que los periodos elegidos no se
correspondan con un mes continuado.

"Durante los periodos vacacionales se suspende el régimen de visitas de fines de semana y entre semana
Los periodos vacacionales seran elegidos los afios pares por el padre y los impares por la madre. Se establece
como fecha limite 1 mes antes del inicio del periodo vacacional para elegir los periodos vacacionales del afio que
corresponda.

"Todas las entregas y recogidas que no se realicen en el colegio/guarderia se realizaran por el progenitor
no custodio en el domicilio materno.

"D) La atribucion del uso de la vivienda familiar, vivienda sita en DIRECCIONO00 (Malaga)
DIRECCIONO001 Parcela NUMOOQO, se atribuya a la esposa por ser el conyuge bajo cuya guarda quedan los hijos
del matrimonio.

"E) Pension alimenticia para los hijos. Se fije como pension alimenticia mensual a favor de los menores la
cantidad de ochocientos cincuenta euros mensuales (750.-€) mensuales (250.-€ cada menor). Cantidad que sera
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ingresada los cinco primeros dias del mes en la cuenta corriente de la entidad bancaria que la esposa designe
para ello. Dicha pension sera actualizada conforme a las variaciones que experimente el IPC en enero de cada
afio.

"F) Gastos extraordinarios El padre se haga cargo del cincuenta por ciento de los gastos extraordinarios
de sus hijos, entendiéndose por gastos extraordinarios: a) aquellos gastos médicos o quirdrgicos, incluidos los
dentales, farmacéuticos, oftalmologico, etc. que no estén cubiertos por la seguridad social o seguro privado; b) los
gastos extraordinarios de educacion, tales como clases complementarias, actividades extraescolares, material de
estudio, libros, uniforme, etc.

"G) Se determine que el esposo abone el 50% de la hipoteca que grava el domicilio familiar y seguros de
la vivienda, 1Bl y Comunidad de propietarios y cuotas de préstamos de financiacion de vehiculos y demas cargas.

"La condena en costas al demandado si se opusiera a estas pretensiones”.

2.- El fiscal compareciendo en las actuaciones y evacuando el traslado del emplazamiento interesa al
juzgado dicte sentencia de conformidad con el resultado de la vista y de las pruebas que se interesen en la misma.

3.- El demandado D. Ezequias, representado por el procurador D. José Luis Torres Beltran y bajo la
direccion letrada de Dia. Maria Soledad Benitez Playa Chacoén, contestd a la demanda y oponiendo los hechos y
fundamentos de derecho que considerd de aplicacion terminé suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

"Por la que estimando la presente demanda se decrete:

"1.- El divorcio del matrimonio contraido por D. Ezequias y Dia. Zaira.

"2.- Atribuir conjuntamente la guarda y custodia de los hijos menores a ambos progenitores, que se
desarrollara por semanas alternas. El dia y lugar de recogida sera el lunes a la salida del colegio o guarderia en su
caso.

"3.- En cuanto al régimen vacacional (vacaciones de verano, Navidad, Semana Santa y semana blanca)
los menores disfrutaran la mitad de las mismas con cada progenitor de la siguiente forma:

"Semana Blanca: Se repartir4 entre ambos progenitores por mitad, comenzando por el dltimo dia escolar a
las 16 horas hasta las 20,00 horas del dia inmediatamente anterior al del inicio de la actividad escolar.
Correspondera al padre el primer periodo en los afios pares y el segundo en los impares.

"Las vacaciones de Semana Santa, se repartiran entre ambos progenitores por mitad, comenzando el
Viernes de Dolores a las 16,00 horas y finalizando el Domingo de Resurreccién a las 20,00 horas, produciéndose
el cambio el miércoles a las 16,00 horas. Correspondera al padre el primer periodo en los afios pares y el segundo
en los impares.

"La mitad de las Vacaciones escolares de Navidad entendiéndose en las mismas dos periodos. El primero
comprende desde la terminacion de las clases lectivas del ultimo dia escolar a las 16,00 horas hasta las 18,00
horas del dia 30 de Diciembre. El segundo desde las 18,00 horas del dia 30 de Diciembre hasta las 20,00 horas
del dltimo dia festivo o no lectivo. En ambos periodos vacacionales, corresponderd al padre el primer periodo en
los afios pares y el segundo en los impares.

"La mitad de las vacaciones escolares de verano, que se distribuiran por quincenas durante los meses de
Julio y Agosto, correspondiendo al padre el primer periodo en los afios pares y el segundo en los impares.

"En cuanto al periodo vacacional correspondientes a los meses de Junio y Septiembre, correspondera al
padre la parte correspondiente al mes de Junio los afios impares y a la madre le correspondera la parte
correspondiente del mes de Septiembre, y en los afios pares correspondera a la madre la parte correspondiente al
mes de Junio y al padre la correspondiente al mes de Septiembre.

"Los menores seran recogidos a las 16,00 horas del dltimo dia escolar debiendo ser reintegrados a las
20,00 horas del dia anterior al inicio de la actividad escolar.

"4.- En concepto de pension alimenticia a favor de los hijos menores, cada progenitor abonara los gastos
que se produzcan en su vida ordinaria durante el periodo que pase con los mismos, abonando los gastos
extraordinarios por mitad.

"En principio y sin perjuicio de cualesquiera otros que pudieran surgir, tendran la consideracion de gastos
extraordinarios y por tanto a cargo de ambos, los médicos y quirargicos no cubiertos por la seguridad social, asi
como los libros, material escolar y uniforme de principio de curso.
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"5.- Se atribuya el uso vy disfrute del domicilio familiar sito en DIRECCION001, DIRECCIONO0QO, Mélaga, a
Diia. Zaira y a los menores, en tanto se proceda a la liquidacion del patrimonio comdn con una limitacion de tres
afnos.

"6.- En lo que respecta a las cargas hipotecarias, de la que ambos son participes con otras tres personas,
abonaran el 50% de la proporcién que les corresponde. No procedera abonar las cuotas de la comunidad de
propietarios por cuanto no existe tal comunidad.

"7.- 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.

" Subsidiariamente, en el caso de no ser concedida la guarda y custodia compartida, es nuestro interés
solicitarla para el padre.

"- En cuanto al régimen de visitas, estancias y comunicaciones del progenitor no custodio, se fije un
régimen basado en criterios de flexibilidad si bien en caso de desacuerdo, se establezca el siguiente régimen
amplio de visitas:

"- Fines de semana alternos desde la salida del colegio o guarderia el viernes, hasta el lunes a la hora de
entrada en el centro. Si se diera una situacion de puente o dia festivo, estos se uniran al fin de semana que
corresponda, disfrutandolo el progenitor que en esos momentos tenga a los menores consigo, y en el horario
anteriormente establecido.

"- lgualmente, la semana que por alternancia le corresponda tener el fin de semana a los menores podra
disfrutar también de una tarde entre semana (miércoles) desde la salida de la guarderia o colegio hasta las 20,00
horas; y la semana que no le corresponda podra tenerlos en el mismo horario los martes y jueves.

"- En cuanto al régimen vacacional se distribuiran en la forma interesada para el régimen de custodia
compartida.

"- Dofia Zaira, debera abonar en concepto de pensién alimenticia a favor de los hijos menores la cantidad
de cuatrocientos cincuenta euros (450.-€) mensuales, ciento cincuenta euros (150.-€) mensuales para cada hijo,
debiéndolo ingresar dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta designada al efecto por Don
Ezequias.

"Dicha cantidad se incrementard anualmente conforme a las variaciones del IPC que publique el Instituto
Nacional de Estadistica u organismo que lo sustituya.

"- Que la esposa satisfaga el 50% de los gastos extraordinarios de sus hijos, entre los que deben estar los
médicos y quirdrgicos no cubiertos por la Seguridad Social asi como los libros, material escolar, uniforme de
principio de curso, y las actividades extraescolares cuando hayan sido consensuadas previamente.

"- Se atribuya el uso y disfrute del domicilio familiar sito en DIRECCION001, DIRECCIONO000, Malaga, al
esposo y a los menores, en tanto se proceda a la liquidacion del patrimonio comudn con un limite de tres afos.

"- En lo que respecta a las cargas hipotecarias, de la que ambos son participes con otras tres personas,
abonaran el 50% de la proporcion que les corresponde. No procedera abonar las cuotas de la comunidad de
propietarios por cuanto no existe tal comunidad.

"- 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”.

4.- Previos los trdmites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Malaga se dicté sentencia, con fecha 30 de noviembre
de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo. Estimar la demanda de divorcio interpuesta por Dfia. Zaira contra D. Ezequias y en consecuencia
debo acordar y acuerdo la disolucién del matrimonio por divorcio de los expresados con todos los efectos legales,
acordando como medidas definitivas las siguientes:

"1.°- La guarda y custodia y ejercicio de la patria potestad sera compartida entre ambos progenitores. Este
ejercicio conjunto supone que las decisiones importantes relativas a al/los menor/es seran adoptadas por ambos
progenitores de mutuo acuerdo y en caso de discrepancia resolvera el Juzgado conforme al trdmite previsto en el
articulo 156 del Cédigo Civil. A titulo indicativo son decisiones incluidas en el &mbito de la patria potestad las
relativas a las siguientes cuestiones:
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"a) Cambio de domicilio del menor fuera del municipio de residencia habitual y traslado al extranjero, salvo
viajes vacacionales.

"b) Eleccién inicial o cambio de centro escolar.

"c) Determinacion de las actividades extraescolares o complementarias.

"d) Celebraciones sociales y religiosas de relevancia (bautismo, primera comunién y similares en otras
religiones).

"e) Actos médicos no urgentes que supongan intervencion quirdrgica o tratamiento médico de larga
duracién o psicoldgicos.

"Se reconoce al progenitor no custodio el derecho a obtener informacién sobre la marcha escolar de el/los
menor/es y a participar en las actividades tutoriales del centro. Igualmente podra recabar informacién médica
sobre los tratamientos de su/s hijo/s.

"2.°- Los menores estaran con el padre los siguientes periodos:

"a) Fines de semana alternos desde la salida del colegio (o 16 horas si no es lectivo) hasta el domingo a
las 20:00 horas.

"lgualmente estaran con el padre martes y jueves desde la salida del colegio (0 16 horas si es no lectivo),
hasta las 20:00 horas. Pernoctaran con el padre y los reintegrara al colegio el dia siguiente, el jueves anterior y el
martes posterior al fin de semana que le corresponda a la madre.

"b) En los periodos vacacionales los menores estaran con cada progenitor la mitad de las vacaciones
escolares. A tal fin se establecen los siguientes periodos.

"- Semana Santa y semana blanca: primer periodo desde el Gltimo dia lectivo a las 18 horas hasta el
miércoles siguiente a las 10 horas. Segundo periodo desde dicho miércoles a las 10 horas hasta el domingo
siguiente a las 20 horas.

"- Navidad: primer periodo desde el ultimo dia lectivo a las 18 horas hasta el dia 30 de diciembre a las 18
horas. Segundo periodo desde las 18 horas del dia 30 hasta el dia 6 de enero a las 18 horas.

"- Verano: La mitad de las vacaciones estivales en quincenas (salvo el tltimo periodo en su caso) desde el
dia siguiente a la finalizacion el curso escolar a las 18 horas hasta el dia antes del inicio del curso a las 18 horas.
Hasta que los menores cumplan diez afios, el progenitor que no tenga consigo a los menores durante las
quincenas de verano podra tener a los de esa edad en su compafiia el dia intermedio de tales quincenas desde
las 12 a las 20 horas.

"Los afios pares correspondera al padre el primer periodo y los impares a la madre y asi alternativamente.
Los menores se recogeran por el progenitor a quien correspondan en el domicilio donde se encuentren los
menores.

"El resto del tiempo estaran con la madre.

"El progenitor que no tenga consigo a los menores podra comunicar con estos telefénicamente todos los
dias a las 20 horas.

"El inicio del reparto del tiempo de estancias seré el segundo fin de semana siguiente a la notificacion de
esta resolucién a cualquiera de las partes.

"Finalizados los periodos vacacionales correspondera el primer fin de semana al progenitor que haya
disfrutado el primer periodo vacacional anterior. Durante los periodos vacacionales queda interrumpido el régimen
de estancias semanal.

"Se apercibe a las partes de que el incumplimiento del régimen de estancias fijado podra dar lugar a la
imposicién de multa coercitiva o modificacion del régimen de guarda conforme a lo previsto en el articulo 776 de la
LEC.

"3.°- El uso y disfrute de la vivienda que hasta ahora ha sido el domicilio familiar asi como de sus anejos
(trastero y aparcamiento) si existiesen se atribuye a la madre e hijos. La hipoteca que grava la vivienda familiar se
abonaréa por mitad entre las partes. Los gastos corrientes de suministros (agua, luz,...etc.) asi como de comunidad
seran abonados por quien ocupa la vivienda. El IBl se abonara por mitad entre las partes.

"4.°- Previo inventario, el otro cényuge podra retirar de dicho domicilio los bienes y objetos de uso personal
o profesional. En el término de cinco dias desde que le sea comunicada esta resolucién el progenitor a quien no
se haya atribuido el uso del domicilio familiar debera abandonarlo, bajo el apercibimiento de que si asi no lo hace
serd lanzado.

"5.°- Se fija como pensidn alimenticia en favor de los hijos menores la cantidad mensual de 550 euros que
debera ingresar el padre dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta corriente o libreta de ahorro
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que el clényuge designe ante este Juzgado. Dicha cantidad se incrementara o disminuird conforme a las
variaciones del indice general de precios al consumo (I.P.C.), actualizdndose anualmente de forma automatica.

"La madre abonara los gastos. no estrictamente alimentarios de los menores. Cada progenitor abonara los
gastos de alimentacion de los menores durante el tiempo que estén con él.

"Los gastos extraordinarios que genere el menor tales como médicos no cubiertos por la Seguridad Social,
profesores de apoyo y similares seran abonados por mitad entre los padres.

"6.°- Se requiere a ambos progenitores se abstengan de generar situaciones de tension fisicas o verbales
en presencia de los hijos menores asi como realizar cualquier manifestacion de estos que suponga demeérito o
menosprecio del otro de los progenitores.

"Cada parte abonard sus propias costas".
Y con fecha 24 de febrero de 2016 se dict6 auto denegando la subsanacién o aclaracién de la sentencia
solicitada por la parte demandada.

Segundo.

Interpuesto recurso de apelacién por la representacion procesal de la parte demandada e impugnada la
sentencia por el demandante, la Seccion 6.2 de la Audiencia Provincial de Mélaga dictd sentencia, con fecha 6 de
febrero de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Desestimar el recurso de apelacién formulado por la representacion de D. Ezequias y la
impugnacién formulada por la representacion procesal de Dfia. Zaira, ambos frente a la sentencia dictada por el
llmo. Sr. magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Malaga, en los autos de divorcio nam.
636/14, a que este rollo de apelacién civil se refiere, y, en su virtud, debemos confirmar y confirmamos dicha
resolucién e imponemos, a la parte apelante, las costas procesales devengadas en esta alzada, correspondientes
al recurso de apelacion, y a la parte impugnante las correspondientes a la impugnacién".

Tercero.

1.- Por D. Ezequias se interpuso recurso de casacion por razén del interés casacional basado en los
siguientes motivos:

Motivo primero.- Vulneracion del art. 92 del Codigo Civil y de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo sobre dicho precepto, asi como del art. 2 de la Ley 1/1996 de Proteccion del Menor y art. 39 de la
Constitucién. Infraccion de la doctrina jurisprudencial referente a que la atribucion de la custodia compartida
conlleva el reparto de los tiempos de estancia de los menores de forma equitativa entre ambos progenitores,
evitdndose asi desequilibrios en los tiempos de presencia, doctrina determinada entre otras en las STS 133/2016,
de 4 marzo, recurso 1/2015, STS 283/2016, de 3 de mayo, recurso 1099/2015, STS 758/2013, de 25 de
noviembre, recurso 2637/2012, y STS 658/2015, de 17 de noviembre, recurso 1889/2014.

Motivo segundo.- Infraccion de los criterios interpretativos del Tribunal Supremo sobre el art. 92 del Cédigo
Civil, del interés del menor en concepto de custodia compartida y como inciden tales criterios en el reparto
equitativo de los tiempos de estancia de los menores con cada progenitor. Errdnea interpretacion de la doctrina
jurisprudencial.

Motivo tercero.- Vulneracion del criterio legal de los obligados a dar alimentos de los arts. 145, 151, 154, y
93 del Cadigo Civil y 39.1, 39.3 de la Constitucion Espafiola.

Motivo cuarto.- Vulneracion del art. 146 del Cédigo Civil y flagrante oposicion a la jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo en materia de pension de alimentos a favor de hijos menores en cuanto se contraria
la interpretaciéon del art. 146 CC y el principio de proporcionalidad en sentencias 586/2015, de 21 de octubre,
395/2015, de 15 de julio, 749/2002, de 16 de julio y 161/2017, de 8 de marzo.

Motivo quinto.- En relacion con el establecimiento de una pensién alimenticia en custodia compartida,
entendemos se produce vulneracién del art. 96.2 del Codigo Civil y de la doctrina jurisprudencial de esta sala
sobre el art. 96.2 del CC, dado que al haberse acordado la guarda y custodia compartida procederia, de acuerdo
con la jurisprudencia de este Tribunal, entender que ya no existe una vivienda familiar sino dos, por lo que no
puede existir una adscripcion expresa de la vivienda y se deben imponer limites temporales a su uso.
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Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 11 de julio de
2018, se acordd 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. Paloma Barbadillo Galvez,
en nombre y representacion de Dfia. Zaira, presentd escrito de oposicién al mismo; asimismo el fiscal se opuso
también al recurso de casacién interpuesto, interesando la confirmacién de la sentencia recurrida, con las
siguientes alegaciones:

“La recurrente no se atiene a los hechos que se determinan en el fundamento tercero, al sefialar que:
"Olvida el recurrente que la sentencia en cuanto al particular objeto del recurso no esta falta de motivacion dado
que se remite a lo que se razond en el auto de medidas provisionales en el que ya se estableci6 la custodia
compartida y con un reparto de tiempo practicamente igual al que se dispone en sentencia y, olvida también que
fue él el que mostré conformidad en la atribucién de la vivienda familiar a madre e hijos, conformidad que no se
puede supeditar al hecho de que se disponga un reparto u otro de tiempos de estancia de los menores con cada
progenitor, porque ello es tanto como ignorar el interés de los menores y anteponer su propio interés al de sus
hijos.

"Olvida también el recurrente que el hecho de que se disponga una custodia compartida no implica que no
se impongan obligaciones alimenticias en favor de los hijos y a cargo de uno de los progenitores lo que es factible
cuando exista disparidad de ingresos entre ambos, cual ocurre en el caso...o cuando concurran circunstancias que
hagan necesaria la fijacién de tal aportacién econémica, cual ocurre en esta litis dado que los menores le guste o
no al recurrente, pasan mayor tiempo en comparfiia de la madre que en la del padre situacién que ya se producia
de hecho desde practicamente la ruptura, estando los menores adaptados al sistema y al tiempo de estancia con
cada progenitor, lo cual determina la necesidad de fijar una minima contribucién alimenticia paterna".

"'Silenciando la recurrente que la madre abonara los gastos no estrictamente alimentarios con lo cual
igualmente se dispone la contribucion materna al sostenimiento de los hijos".

"Por todo ello, debemos oponernos a los referidos motivos sobre la pension de alimentos y la atribucion
del uso de la vivienda manteniéndose lo establecido en sentencia.

"SEGUNDO.- En virtud de lo expuesto, interesa de la sala que tenga por formulada oposicién al recurso de
casacion interpuesto y proceda a confirmar la sentencia recurrida, con las consecuencias legales que de ello se
deriven".

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracidn de vista publica se sefialé para votacion y
fallo el dia 19 de diciembre de 2018, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Antecedentes.
1.- Accibn ejercitada y sentencia de primera instancia:

El presente recurso de casacion trae causa de demanda de juicio de divorcio promovido por la esposa en
el que, entre otras determinaciones, solicitaba la atribucion de la guarda y custodia de los tres hijos menores del
matrimonio (nacidos, respectivamente, en 2008 y 2012) y el establecimiento de una pension alimenticia en su
favor por importe de 750 euros al mes.

La sentencia de primera instancia, ademas de la disolucion del vinculo matrimonial, acordé atribuir la
guarda y custodia de los tres hijos menores de forma compartida entre ambos progenitores, con atribucion al
padre un periodo de custodia consistente, principalmente, en fines de semana alternos, desde la salida del colegio
hasta el domingo a las 20 horas, e igualmente los menores permaneceran con el padre martes y jueves desde la
salida del colegio hasta las 20 horas, y pernoctardn con el padre y los reintegrara al colegio al dia siguiente, el
jueves anterior y el martes posterior al de semana que le corresponda a la madre.

Asimismo, se determina el establecimiento de una pensién alimenticia con cargo al padre por importe de
550 euros para los tres hijos y la atribucién del uso de la vivienda familiar a la madre e hijos.

2.- Sentencia de segunda instancia.
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Frente a la citada resolucion, se interpuso por el padre recurso de apelacién, mostrando su
disconformidad, no con la custodia compartida acordada, sino con el reparto establecido de estancias de los hijos
con cada progenitor, pues el sistema de reparto mas que establecer un régimen de guarda y custodia compartida
estableceria para el padre apelante un régimen de visitas y comunicaciones reducido.

La sala de apelacién desestima el recurso de apelacion interpuesto, con confirmacion de la resolucién
impugnada, al considerar que el régimen de guarda y custodia compartido resulta ser el mas adecuado, pues los
progenitores residen en domicilios proximos en la misma localidad, los dos cuentan con el apoyo de sus familias
extensas, poseen buenas capacidades parentales, habiendo estado ambos implicados en la crianza y educacion
de los menores, y cuentan entre ambos de un entendimiento minimamente razonable.

Considera la sala que el hecho de que la distribucién de tiempos de estancia no sea igualitaria, no supone
infraccién alguna por cuanto la custodia compartida no equivale a una distribucién igualitaria del tiempo de
estancia de los hijos con ambos progenitores, resultado debidamente atendido el interés de los menores, sin que
se haya probado por el apelante que la alternancia semanal pueda resultar mas beneficiosa para aquellos.
Recuerda también la sala de apelacion que este fue el régimen adoptado por los padres tras la ruptura y fue el
mismo que se adoptd en la pieza separada de medidas provisionales.

La Audiencia Provincial confirma, asimismo, el importe de la pensién alimenticia establecida, atendiendo al
mayor importe de ingresos del padre y dado que los menores pasan mas tiempo con la madre que en compafia
del padre, y la atribucién del uso del domicilio familiar a la esposa y a los hijos, pues ésta se habria realizado con
su conformidad, sin que ésta pueda considerarse supeditada a otros condicionamientos.

3.- Recurso de casacion.

Contra la citada sentencia se interpone por el padre recurso de casacion, que se funda en varios motivos:
por infraccién del art. 92 CC, en relacion con el art. 2 de la Ley 1/1996 y art. 39 CE, por entender que la custodia
compartida conlleva el reparto de los tiempos de estancia de los menores de forma equitativa entre ambos
progenitores, evitdndose desequilibrios en los tiempos de presencia; por infraccion del art. 92 CC, al considerar
que la solucién dada en la resolucién impugnada chocaria con el interés de los menores, al determinar un sistema
de estancias en el que los menores pernoctarian con el padre 8 dias al mes, y 22 con la madre, considerando que
el reparto de tiempo claramente iria en perjuicio del interés de los nifios, no so6lo por ser desigualitario, sino
también por el sistema complejo acordado, que va en contra del establecimiento de una rutina en su vida; por
infraccién de los arts. 145, 151, 154 y 93 CC y 39.1 y 3 CE, por infraccién de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo; por infraccion del art. 146 CC, al entender que se infringiria el principio de proporcionalidad en la
determinacion del importe de la pensién alimenticia en favor de los hijos menores, solicitando la estancia en
periodos iguales de estancia con los nifios, y que las partes satisfagan directamente los alimentos en su propio
domicilio; por infraccién del art. 96.2 CC, por entender que al haberse adoptado un régimen de guarda y custodia
compartida en la resolucion impugnada no procederia, de acuerdo con la jurisprudencia invocada, una adscripcién
permanente de la vivienda sin limitacion del derecho de uso.

En apoyo a su recurso, la parte cita, entre otras, la STS 133/2016, de 4 de marzo.

Segundo.

Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- Vulneracién del art. 92 del Cdodigo Civil y de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo sobre dicho precepto, asi como del art. 2 de la Ley 1/1996 de Proteccion del Menor y art. 39 de la
Constitucién. Infraccion de la doctrina jurisprudencial referente a que la atribucion de la custodia compartida
conlleva el reparto de los tiempos de estancia de los menores de forma equitativa entre ambos progenitores,
evitandose asi desequilibrios en los tiempos de presencia, doctrina determinada entre otras en las STS 133/2016,
de 4 marzo, recurso 1/2015, STS 283/2016, de 3 de mayo, recurso 1099/2015, STS 758/2013, de 25 de
noviembre, recurso 2637/2012, y STS 658/2015, de 17 de noviembre, recurso 1889/2014.

2.- Motivo segundo.- Infraccion de los criterios interpretativos del Tribunal Supremo sobre el art. 92 del
Cddigo Civil, del interés del menor en concepto de custodia compartida y como inciden tales criterios en el reparto
equitativo de los tiempos de estancia de los menores con cada progenitor. Errénea interpretacion de la doctrina
jurisprudencial.

Se alega que en la sentencia recurrida se mantiene el sistema de custodia compartida y pese a ello se
acepta un sistema desequilibrado de estancias en los domicilios paterno y materno.

Tercero.
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Decision de la sala. Custodia compartida.

Se desestiman los motivos.

En la sentencia recurrida se confirma el sistema de custodia compartida, ya asumido por el juzgado de
familia, alegando el recurrente que el reparto de dia se efectle equitativamente.

Esta sala debe declarar que los repartos de tiempo se efectdian en la sentencia recurrida confirmando los
del juzgado, que a su vez respetd en lo esencial la practica que los padres aceptaban con anterioridad a la
demanda de divorcio, acuerdos que el juzgado plasmoé en el auto de medidas provisionales.

Por tanto, en la sentencia recurrida se vienen a respetar las costumbres que las partes aceptaron, si bien
ahora el padre no esta de acuerdo con ellas.

Esta sala en sentencia 630/2018, de 13 de noviembre dice:

"El sistema de custodia compartida no conlleva un reparto igualitario de tiempos sino que pretende un
reparto lo mas equitativo posible y atemperado con la diversidad de las jornadas laborales de los progenitores.

"A la vista de ello debemos estimar este motivo de recurso, dejando sin efecto la custodia por parte de la
madre y retornando al sistema de custodia compartida contenido en la sentencia del juzgado, dado que es el que
las partes convinieron, el que el informe psicosocial propone, el que se ha venido desarrollando con razonable
éxito y el compatible con los horarios laborales de ambos progenitores, todo ello de acuerdo con el art. 92 del C.
Civil".

A la vista de esta doctrina jurisprudencial debemos reconocer que el tribunal de apelacion ha respetado la
esencia de la custodia compartida, ajustandola al régimen laboral de los progenitores, a las guardias del padre, a
lo pactado y a que ha sido un sistema que se ha desenvuelto con normalidad y que de acuerdo con el informe
psicosocial ha influido positivamente en los menores.

Cuarto.

Motivos tercero y cuarto.

1.- Motivo tercero.- Vulneracién del criterio legal de los obligados a dar alimentos de los arts. 145, 151,
154, y 93 del Cadigo Civil y 39.1, 39.3 de la Constitucién Espafiola.

2.- Motivo cuarto.- Vulneracién del art. 146 del Cédigo Civil y flagrante oposicion a la jurisprudencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo en materia de pension de alimentos a favor de hijos menores en cuanto se
contraria la interpretacion del art. 146 CC vy el principio de proporcionalidad en sentencias 586/2015, de 21 de
octubre, 395/2015, de 15 de julio, 749/2002, de 16 de julio, y 161/2017, de 8 de marzo.

Se solicita que los alimentos se sufraguen al 50% una vez que se establezca un sistema paritario de
estancias.

Quinto.

Decisién de la sala. Proporcionalidad de los alimentos.

Se desestiman los motivos.

La sala de apelacion ha respetado los arts. 145, 146, 151 del C. Civil y concordantes, dado que ha tenido
en cuenta los salarios de los progenitores, los tiempos de estancia y que el juzgado atribuy6 a la madre los gastos
que no fueran estrictamente alimentarios.

Sexto.

Motivo quinto.

Motivo quinto.- En relacion con el establecimiento de una pensién alimenticia en custodia compartida,
entendemos se produce vulneracién del art. 96.2 del Cédigo Civil y de la doctrina jurisprudencial de esta sala
sobre el art. 96.2 del CC, dado que al haberse acordado la guarda y custodia compartida procederia, de acuerdo
con la jurisprudencia de este Tribunal, entender que ya no existe una vivienda familiar sino dos, por lo que no
puede existir una adscripcion expresa de la vivienda y se deben imponer limites temporales a su uso.

Séptimo.
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Decision de la Sala. Adscripciéon de vivienda familiar.

Se desestima el motivo.

El tribunal de apelacion se limité a mantener la adscripcion de la vivienda familiar a los menores y madre,
puesto que eso fue lo solicitado por el Sr. Ezequias, y asi se aprob6 por el juzgado y no fue objeto de recurso de
apelacion, por lo que tampoco puede serlo en casacion ( art. 465.2 LEC).

Octavo.

Desestimado el recurso de casacion procede la imposicién de costas al recurrente (art. 398 LEC de 2000),
con pérdida del depésito constituido para recurrir.

FALLO

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

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por D. Ezequias, contra sentencia de fecha 6 de
febrero de 2018, de la Seccién 6.2 de la Audiencia Provincial de Méalaga, (apelacion 615/2016).

2.°- Confirmar la sentencia recurrida en todos sus términos.

3.°- Procede imposicién en las costas del recurso de casacién al recurrente.

Procede la pérdida del depdsito constituido para el recurso.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devoluciéon de los autos y del rollo de
Sala.

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

Asi se acuerda y firma.
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