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CASACION nim.: 966/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez Guiu
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Jose Antonio Seijas Quintana
D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 25 de septiembre de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion, interpuesto contra la sentencia de fecha 5 de diciembre de 2017,
dictada en recurso de apelacion 483/2017, de la seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Murcia, dimanante de
autos de juicio de familia, para modificacion de medidas, autos num. 443/2016, seguidos ante el Juzgado de Primera
Instancia nUmero 6 de Cartagena; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por D. Jon , representado en las
instancias por el procurador D. Vicente Lozano Segado, bajo la direccion letrada de D. Francisco Serrano Castro y
D. Valentin , compareciendo ante este tribunal en su nombre y representacion el procurador D. Jorge Deleito Garcia
en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona Dfia. Lourdes , representado por el procurador D. José
Luis Barragués Fernandez, bajo la direccion letrada de Dfia. Maria José Martinez Martinez, y con la intervencion del
Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

1.- D. Jon , representado por la procuradora Dfia. Luisa Abelldn Rubio y bajo la direccion del letrado D.
Francisco Serrano Castro, interpuso demanda de juicio de modificacion de medidas en tema de familia contra Dfia.
Lourdes y, alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, terminé suplicando al
juzgado se dictara sentencia:

«Por la que se acuerde:

»- Modificar el modelo de autoridad monoparental por un modelo de custodia compartida por semanas
alternas, de viernes a viernes, con un dia de estancia intersemanal, los martes, con el progenitor que durante la
semana no le corresponda estar con sus hijas. En las vacaciones escolares se seguiria disfrutando del mismo
régimen de custodia por mitad en atencién a cada periodo vacacional con referencia al calendario escolar de los
menores.

»Dicha maodificacion conllevaria la supresion de la obligacion de pago de pensién alimenticia, asumiendo
ambos por mitad el pago de los gastos extraordinarios. Asimismo esa medida conllevaria la extincion del derecho
de uso exclusivo atribuido a la Sra. Lourdes sobre el domicilio familiar, pudiendo, no obstante, seguir disfrutando del
mismo hasta que se proceda a su liquidacion y venta o bien atribucién en propiedad a cualquiera de los
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copropietarios que lo ostentan en proindiviso, previa compensacién de la parte proporcional que correspondiera al
otro cotitular en atencién a su valor de mercado.
»Correlativamente se acuerde:

»1. La asistencia del grupo familiar a terapia conducida por especialistas acreditados en terapia familiar
sistematica, mediacion intrafamiliar, gestién de conflictos y crisis familiar, designados por el Colegio Oficial de
Psicélogos de Andalucia Occidental, con funciones de seguimiento, monitorizacion e informacion periédica a la
autoridad judicial.

»De igual modo, esta iniciativa deberia complementarse necesariamente con el mensaje explicito a los
menores, por parte de la autoridad judicial, de la retirada de toda competencia en materia de decision sobre la
manera de organizar o determinar sus relaciones paterno o materno-filiales, y la obligatoriedad de relacionarse con
su padre y familia paterna en los términos previstos legalmente.

»2. Para el supuesto que del seguimiento terapéutico impuesto se evidenciaran actitudes parentales
opuestas a este proceso de normalizacién y reconstruccién familiar, se proceda a una inmediata intervencion,
consistente en la atribucion automatica de la custodia de los menores al progenitor no obstruccionista y que hubiera
acreditado respeto por las relaciones familiares de los hijos en comuan, aquel con vocacién coparental, decisién
complementada con un programa de alejamiento temporal de los hijos del padre alienador. Ello, conforme al
programa por fases propuesto por el psicélogo Don Alvaro , expuesto en el punto nim. 8 de la relacién de hechos
de nuestra demanda.

»Todo ello con expresa imposicion de costas a la demandada si se opusiere a la modificacién instada.

2.- Admitida la demanda, acordando dar traslado a las partes y al Ministerio Fiscal, el fiscal contest6 a la
demanda con los hechos y fundamentos de derecho que estimo pertinentes, solicitando al juzgado se le tenga por
opuesto, en principio, a las pretensiones de la misma a la espera de la celebracién de la correspondiente vista y de
la préactica de las pruebas que se declaren pertinentes.

3.- La demandada Dfia. Lourdes , representada por la procuradora Dfia. Magdalena Faz Leal y bajo la
direccion letrada de D. José Muelas Cerezuela, contestd a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacién terminé suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

«Por la que desestime integramente los pedimentos de la actora, con expresa imposicion de las costas
procesales».

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Cartagena se dicté sentencia, con fecha 7 de julio de
2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo. Que debo estimar y estimo integramente la demanda presentada por el procurador indicado, en la
representacién que ostenta, modificando las medidas definitivas previstas en sentencia de 26/03/2014, en los
siguientes extremos (permaneciendo el resto invariable):

»1.2- Laguarday custodia de los menores sera compartida por ambos progenitores, por periodos de estancia
sefialan alterna, con intercambio de custodia los viernes a la salida del centro escolar. El progenitor no custodio
semanal podra tener consigo a sus hijos los miércoles desde la salida del centro escolar hasta las 20 horas.
Vacaciones escolares por mitad, siendo las estivales distribuidas en quincenas alternas, correspondiendo al padre
los primeros periodos en los afios pares y a la madre en los afios impares. Dias del padre y madre seran disfrutados
por el progenitor correspondiente con independencia del sistema de custodia temporal, en horario de 10 a 20 horas.
Cumpleafios de los menores y dia de Reyes, podran permanecer con el progenitor no custodio de 17 a 20 horas.
Entregas y recogidas en el domicilio donde se encuentren los menores o salida de centro escolar, en su caso.

»2.8- Su suprime la obligacion alimenticia establecida en su dia a cargo del padre, debiendo cada uno de
los progenitores proporcionar a sus hijos alimentos y vestido en los periodos correspondientes, asumiendo por mitad
el resto de gastos ordinarios comunes y extraordinarios de los menores. Cualquier otra actividad o gasto deberé ser
consensuado o decidido por la Autoridad Judicial.
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»3.2- El uso y disfrute de la vivienda que fue familiar se atribuye a la madre hasta que sea liquidado el
régimen econémico matrimonial vigente. La madre deberd asumir gastos derivados del uso, tales como suministros
y cuota ordinaria de comunidad. Los conceptos inherentes a la propiedad seran abonados segun titulo constitutivo.

»4.2- Cualquier decisién que pueda afectar a los menores en los ambitos domiciliario, educativo, sanitario,
formativo y otros relativos a la patria potestad debe ser consensuada por ambos progenitores o adoptada por la
Autoridad Judicial.

»Sin expresa imposicién de costas en esta instancia dado el caracter tuitivo de las medidas discutidas en
este procedimiento».

Segundo.

Interpuesto recurso de apelacion por la representacién procesal de la parte demandada, la seccién 5.2 de
la Audiencia Provincial de Cartagena dicté sentencia, con fecha 5 de diciembre de 2017, cuya parte dispositiva es
como sigue:

«Fallamos: Que estimando el recurso de apelacion formulado por Lourdes , contra la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia nim. 6 de Cartagena, debemos de revocar y revocamos la misma, y en su lugar dictar otra del
siguiente tenor: Que desestimando la demanda formulada por Jon , contra Lourdes , debemos de absolver y
absolvemos a la demandada de la demanda contra ella formulada, sin que proceda hacer expresa condena en
costas, ni en primera, ni en segunda instancia».

Tercero.

1.- Por D. Jon se interpuso recurso de casacién por razon de interés casacional basado en los siguientes
motivos:

Primer motivo.- Vulneracion del art. 90.3 del Cédigo Civil , al amparo de lo establecido en el art. 477.2.3.°
de la LEC , al haberse estimado la apelacion en base a que no hay modificaciones sustanciales, cuando la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo tiene sentado que no son necesarias el cambio de las circunstancias
sustanciales, pues la ley prevé las nuevas necesidades de los hijos como fundamento para modificar dichas medidas
y todo ello en base favor filii.

Segundo motivo.- Infraccién de los arts. 92 apartados 5, 6, 7 y 8 del Cdadigo Civil ; art. 39.2 de la CE ; arts.
3.1, 9y 18 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 ; art. 2y 11.2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor ; y los arts. 8 y 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos , al no haberse tenido en cuenta el interés superior de los menores en la sentencia
objeto del recurso, porque ni siquiera se hace referencia al mismo en dicha sentencia.

Tercer motivo.- En base al art. 477.2.3 LEC , por presentar interés casacional, se considera conculcados los
arts. 92 apartados 5, 6, 7y 8 y art. 68 del Cédigo Civil ; art. 14 y39delaCE ; arts. 3.1,7,8,9y 18 de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 ; art. 2 y 11.2 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor ; y los arts. 8 y 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos , al oponerse la sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Supremo que consagra la adopcion de la
guarda y custodia compartida de ambos progenitores atendiendo al principio béasico del interés superior de los
menores, que establecen la custodia compartida como situacidon normal, frente a la extraordinaria custodia exclusiva,
por ser lo méas adecuado para el interés de los hijos, como recogen las SSTS de 29-4-2013 , 7-7-2011 , 25-5-2012
, 8-10- 2009, 9-3-2012, 19, 25 Y 29 de noviembre de 2013, y las recientes de 26-6-2015 y 13-4-2016 , presentando
el correspondiente interés casacional.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto, de fecha 9 de mayo de 2018
, se acordd admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada y al Ministerio Fiscal para que
formalizaran su oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido el procurador D. José Luis Barragués Fernandez,
en nombre y representacion de Dfia. Lourdes , presento escrito de oposicion al mismo; por su parte el fiscal, en sus
alegaciones, concluye interesando la estimacion del recurso, que se acuerde la custodia compartida como ya acordd
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el Juzgado de Primera Instancia, con revocacion de la sentencia de la Audiencia, y asumiendo esta sala las
competencias de instancia confirme la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacién y
fallo el dia 12 de septiembre de 2018, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes .

El presente recurso trae causa de demanda de modificacion de medidas definitivas adoptada en juicio de
divorcio, promovida por el progenitor, interesando la adopcion de un régimen de guarda y custodia compartida
respecto de los dos hijos en comun (nacidos, respectivamente, en los afios 2007 y 2010), en sustitucion del régimen
de guarda y custodia materna.

1.- Sentencia de primera instancia.

La sentencia de primera instancia estima la demanda ejercitada, estableciendo un régimen de guarda y
custodia compartida con alternancia semanal, al considerar que se habria producido un «importante» cambio en las
circunstancias que fueron tenidas en cuenta por el tribunal en el momento de establecer las anteriores medidas
definitivas, al resultar acreditado que el sistema de custodia materna en su dia pactado no ha resultado satisfactorio
para los menores, que no han sido excluidos de las consecuencias negativas que la ruptura de la relacion
sentimental de los padres supone. Asi, la madre ha intentado impedir una relacion de comunicacion fluida y
normalizada con el padre y su familia, con suministro constante de informacion perjudicial y «contaminadora» que
facilita de forma innecesaria la madre a sus hijos sobre su padre.

Considera el juzgado de primera instancia que pese a tener los padres una relacién conflictiva, han sabido,
no obstante, demostrar capacidad de cooperar en aspectos esenciales de los menores, y que el informe psicosocial
recomienda un régimen de guarda y custodia compartida.

2.- Sentencia de segunda instancia.

Formulado recurso de apelacion por la madre demandada, la Audiencia Provincial de Murcia, estima el
recurso, desestimando la demanda formulada. Considera la sala de apelacién que no se ha producido cambio
«sustancial» o importante de las circunstancias que fueron tenidas en cuenta en el momento en que se establecieron
las medidas definitivas por acuerdo entre las partes. Pues no se puede considerar como maodificacién de
circunstancias que los hijos menores consideren culpable al padre de la ruptura, pues el régimen de comunicaciones
vigente permite perfectamente que los hijos conozcan y tengan la opinién del padre.

3.- Recurso de casacion.

Frente a la citada resolucion de la Audiencia Provincial de Murcia, por el padre demandante se formula
recurso de casacion fundado en motivos: el primero, por infraccion del art. 90.3 CC pues, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Sala Primera, no resultarian necesario un cambio «sustancial» de las circunstancias, pues la
ley prevé las nuevas necesidades de los hijos como fundamento para modificar dichas medidas, con base al favor
filii , y que en el supuesto examinado los hijos estdn sometidos a una presién contra el padre, en una situacion que
seria distinta a cuando se adoptaron las medidas acordadas conjuntamente en 2014, produciéndose en etapas muy
importantes de la vida de los menores; el segundo, por infraccién del art. 92.5,6y 7 CC,39.2CE , arts. 3.1,9y
18 d la Convencion Internacional de Derechos del Nifio , arts. 2 y 11.2 LO 1/1996 , y arts. 8 y 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos , por cuanto no se habria tenido en cuenta el interés de los menores en la sentencia
impugnada, que ni siquiera lo mencionaria, pues los informes psicosociales recomendarian, no la ampliacion del
régimen de guarda y custodia, sino la custodia compartida, como Unico medio para resolver la situacion actual y
creada; y el tercero, por infraccion de los arts. 92.5,6y 7y 68 CC, 39.2 CE, arts. 3.1, 9y 18 de la Convencion
Internacional de Derechos del Nifio , arts. 2 y 11.2 LO 1/1996 , y arts. 8 y 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos , en relacion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion a la bondad del régimen de la guarda y
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custodia compartida, pese a concurrir en el supuesto de autos las circunstancias necesarias para la adopcién de un
régimen de guarda y custodia compartida requeridas por la jurisprudencia, pues no se cuestiona la aptitud ni la
capacidad del recurrente para su establecimiento, ni la capacidad de los contrayentes para adoptar decisiones
importantes de los hijos.

Recurso de casacion.

Segundo. Causas de inadmision del recurso.

Deben rechazarse las causas de inadmision en cuanto el recurso de casacion se funda en doctrina de esta
sala, sobre el interés del menor y en el desarrollo normativo de dicho principio ( art. 483.2.4 de la LEC).

Tercero. Motivos primero, segundo y tercero.

1.- Primer motivo.- Vulneracion del art. 90.3 del Cédigo Civil , al amparo de lo establecido en el art. 477.2.3.°
de la LEC , al haberse estimado la apelacién en base a que no hay modificaciones sustanciales, cuando la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo tiene sentado que no son necesarias el cambio de las circunstancias
sustanciales, pues la ley prevé las nuevas necesidades de los hijos como fundamento para modificar dichas medidas
y todo ello en base favor filii.

2.- Segundo motivo.- Infraccién de los arts. 92 apartados 5, 6 , 7 y 8 del Cédigo Civil ; art. 39.2 de la CE ;
arts. 3.1, 9 y 18 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 ; art. 2 y
11.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor ; y los arts. 8 y 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos , al no haberse tenido en cuenta el interés superior de los menores en la sentencia
objeto del recurso, porque ni siquiera se hace referencia al mismo en dicha sentencia.

3.- Tercer motivo.- En base al art. 477.2.3 LEC , por presentar interés casacional, se considera conculcados
los arts. 92 apartados 5, 6, 7y 8 y art. 68 del Cdodigo Civil ; art. 14y 39delaCE ; arts. 3.1,7,8,9y 18 de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 ; art. 2y 11.2 de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor ; y los arts. 8 y 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos , al oponerse la sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Supremo que consagra la adopcion de la
guarda y custodia compartida de ambos progenitores atendiendo al principio basico del interés superior de los
menores, que establecen la custodia compartida como situacion normal, frente a la extraordinaria custodia exclusiva,
por ser lo mas adecuado para el interés de los hijos, como recogen las SSTS de 29-4-2013 , 7-7-2011 , 25-5-2012
, 8-10- 2009, 9-3-2012, 19, 25 Y 29 de noviembre de 2013, y las recientes de 26-6-2015 y 13-4-2016 , presentando
el correspondiente interés casacional.

Cuarto. Decisién de la sala. Interés del menor. Modificacién de medidas .

Se desestiman los motivos, analizados conjuntamente.
Esta sala debe declarar que:

1. La custodia que se viene ejerciendo por la madre, con un sistema de visitas amplio, fue acordado en
convenio regulador por los conyuges, dos afios antes de iniciarse la demanda de modificacion de medidas y en
fechas en el que la doctrina jurisprudencial de la sala ya era propicia a la custodia compartida, pese a lo cual
adoptaron el sistema de custodia por la madre.

2. No consta causa cierta que aconseje la modificacién de medidas, mas alla de lo informado por la psicéloga
que actud como perito.

3. No se aprecia un cambio sustancial de las circunstancias.

4. La situacion entre los progenitores es tensa y llena de desconfianza, lo que dificulta la relacién entre ellos.

A la vista de ello y de acuerdo con las sentencias 251/2016, de 13 de abril , y 665/2017, de 13 de diciembre
, debemos declarar que en la resolucién recurrida no se ha infringido la doctrina jurisprudencial sobre modificacion
de circunstancias dado que no concurre una causa consistente que aconseje el cambio de medidas ( art. 90.3 del
C. Civil ).
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Por otro lado, en la sentencia recurrida no se invoca el concepto «interés del menor», pero sin duda, lo tiene
en cuenta, pues analiza detalladamente el informe psicoldgico sobre los menores, sus interacciones con los padres,
la conflictividad existente y la capacidad de los progenitores, para concluir que no aprecia la concurrencia de causa
gue justifique el cambio que, de comun acuerdo, pactaron padre y madre, tan solo dos afios antes ( art. 92 del C.
Civily arts. 2 y 11 de la LO 1/1996 de 15 de enero ).

Por lo expuesto, tampoco se infringen los arts 92.8 del C. Civil y concordantes, pues siendo el sistema de
custodia compartida el de aplicacién preferente ( sentencias de 7 de junio y 19 de julio de 2013 ) ello no obsta a los
acuerdos a que las partes hayan llegado, en beneficio de los menores.

En conclusion, ambos progenitores estan igualmente capacitados, ambos estan implicados en la educacion
de sus hijos, ambos mantienen una conducta irreprochable y como declaré la sentencia recurrida no concurren
causas objetivas y trascendentes que aconsejen la modificacion de las medidas convenidas entre ellos, no
habiéndose declarado en la sentencia recurrida que el consentimiento del padre estuviese viciado.

Quinto.

Desestimado el recurso de casacion procede la imposicion de costas al recurrente ( art. 398 LEC de 2000
). Procede la pérdida del depdsito constituido para el recurso.

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 casacién interpuesto por D. Jon , contra sentencia de fecha 5 de diciembre
de 2017, dictada en la apelacién 483/2017, de la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Murcia.

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 devolucion 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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