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Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de fecha 2 de octubre de 2018,
dictada enrecurso de apelacion 1365/2017, de la Seccion 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, dimanante
de autos de juicio de modificacion de medidas definitivas de divorcio, seguidos ante el Juzgado de Primera
Instancia numero 28 de Madrid; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por D. Francisco , representado
en las instancias por la procuradora Dfia. Matilde Marin Pérez, bajo la direccion letrada de Diia. Cristina Garcia
Bordonau, compareciendo ante este tribunal en su nombre y representacién la misma procuradora en calidad
de recurrente y en calidad de recurrido se persona Dfia. Tomasa , representada por la procuradora Dfia. Eloisa
Prieto Palomeque, bajo la direccion letrada de D. Rafael Escamilla Tijero y con la intervencion del Ministerio
Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- D. Francisco , representado por la procuradora Diia. Matilde Marin Pérez y dirigido por la letrada
Dia. Cristina Garcia Bordonau, interpuso demanda de juicio de modificacién de medidas definitivas de divorcio
contra Dfia. Tomasa Y, alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, termind
suplicando al juzgado:

"Dicte resolucion estimando integramente la demanda de modificacién formulada, acordando en concreto las
siguientes modificaciones:

"1.- Adjudicar la guarda y custodia compartida diaria alternativa de la menor Candelaria a ambos progenitores,
de forma que la nifia estara con el padre todos los lunes y los miércoles desde la salida del colegio hasta el
dia siguiente por la mafiana en que la llevara al centro escolar; con la madre estara los martes y jueves desde
la salida del colegio hasta el dia siguiente en que la llevara al centro escolar, y los fines de semana estara
alternativamente uno con cada progenitor desde el viernes a la salida del colegio hasta la mafiana del lunes
en que la llevara al colegio el progenitor con el que se encuentre. Las entregas y recogidas de la menor se
realizaran en el centro escolar, salvo cuando no coincidan con dia lectivo en que se realizaran en el domicilio del
progenitor con el que se encuentre la nifia en ese momento, siendo las recogidas a las 11 horas y la devolucion
a las 19 horas. En cuanto a los periodos de vacaciones se mantiene lo acordado y recogido en la sentencia
de divorcio y en el auto de 28 de Octubre de 2015, en cuanto a su reparto y horario de entrega y recogida,
efectuandose éstas en el domicilio del progenitor con el que se encuentre la menor.

"2.- Suprimir la cantidad de 200.-€ mensuales de alimentos a cargo de mi representado a abonar a la madre,
estableciendo la obligacién de ambos progenitores de abonar los gastos ordinarios de la menor durante el
tiempo que esté en compafiia de cada uno de ellos, asi como la obligacién de satisfacer por mitad el coste
del colegio de la menor, los libros, tanto de inicio de curso como material escolar, asi como el coste de
los uniformes. Para atender el pago de dichos gastos, y considerando la cuantia actual de los mismos, a
juicio de esta parte deberd ingresar cada uno de ellos la cantidad de 200.- euros mensuales en una cuenta
mancomunada abierta por ambos, en la que se domiciliaran los citados gastos. En cuanto a las actividades
extraescolares o clases de apoyo se satisfaran por mitad previo acuerdo de las partes, asi como los gastos
extraordinarios que se puedan producir en la vida de la menor previa acreditacion de su importe y necesidad,
0 en caso de no ser necesarios siempre que hayan sido autorizados por ambos progenitores.

Todo ello con expresa condena en costas a la demandada en caso de oponerse a esta demanda".

2.- La demandada Dfia. Tomasa , representada por la procuradora Dfa. Eloisa Prieto Palomeque y bajo la
direccion letrada de D. Rafael Escamilla Tijero, contestd a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos
de derecho que consideré de aplicacion termind suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

"Por la que se desestime la demanda de modificacién de medidas interpuesta de contrario, con expresa
condena en costas para la parte actora".

3.- El fiscal se persond en los autos contestando a la demanda suplicando se dicte:
"Sentencia de conformidad con lo probado y acreditado en autos”.

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nim. 28 de Madrid se dicté sentencia, con fecha 20 de junio de
2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo. Que estimando la pretension principal planteada por la procuradora Sra. Marin Pérez, en representacion
de D. Francisco contra Dfia. Tomasa declaro haber lugar a la modificacién de medidas interesada y en
consecuencia formulo los siguientes pronunciamientos:
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"1) La guarda y custodia de la hija comun sera compartida por ambos progenitores con la alternancia siguiente:

"El padre tendra en su compafiia a la menor los lunes y los miércoles desde la salida del colegio hasta el dia
siguientes en que la reintegrara al centro escolar donde la misma acude; la madre tendra en su compaiiia a la
menor los martes y los jueves desde la salida del colegio hasta el dia siguiente en que la reintegrara al centro
escolary los fines de semana la menor estara alternativamente con cada progenitor desde el viernes a la salida
del colegio hasta la mafiana del lunes en que sera reintegrada al centro escolar por el progenitor con quien
se encuentre. Las recogidas y entregas de la menor se realizaran en el centro escolar, salvo que fuere dia no
lectivo en que se realizaran en el domicilio del progenitor que ostente la custodia en ese momento, siendo la
recogida alas 11 horas y el reintegro a las 19 horas.

"2) Para atender otros gastos ordinarios que puedan producirse en relacion a la menor (distintos a los de
manutencién que seran asumidos por el progenitor que en cada momento tenga la custodia de la hija), uno
y otro progenitor viene obligado a ingresar mensualmente en una cuenta mancomunada que al efecto se
aperture y dentro de los cinco primeros dias de cada mes la cantidad de 200 euros, actualizandose su importe
anualmente de conformidad con las variaciones que experimente el I.P.C" publicado por el I.N.E.

"En todo caso los gastos extraordinarios que en relacién a la hija puedan producirse seran costeados por mitad
previa acreditacion de su importe y necesidad.

"3) Se deja sin efecto la pensién de alimentos a cargo del padre en los términos fijados en la sentencia de
divorcio.

"4) Se mantiene el régimen de vacaciones.
"Sin costas".

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de la parte demandada, la Seccién
24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid dicté sentencia, con fecha 2 de octubre de 2018 , cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por Dfia. Tomasa , representada por la
procuradora Dfia. Eloisa Prieto Palomeque, contra la sentencia de fecha 20 de junio de 2017; del Juzgado de
Primera Instancia num. 28 de Madrid , dictada en el proceso sobre modificacion de medidas nim. 214/17;
seguido con D. Francisco , representado por la procuradora Dfia. Matilde Marin Pérez, debemos revocar y
revocamos la mentada resolucién; y, en su lugar debemos acordar:

"- Mantener en todos sus términos la sentencia de divorcio de fecha 2 de diciembre de 2008 , asi como
el acuerdo sancionado judicialmente. Todo ello sin hacer expresa imposiciéon de costas causadas en esta
instancia".

TERCERO.- 1.- Por D. Francisco se interpuso recurso de casacion basado en los siguientes motivos:

Motivo primero. Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3.° de la LEC por vulneracién de la doctrina del
Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como principio basico que determina la adopcion de la
guarda y custodia compartida, con infraccion de lo dispuesto en el art. 92 del Cédigo Civil en relacion con el
art. 3.° de la Convencidn de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, art. 39 de la Constitucién y arts. 2y
11.2 de la Ley de Proteccion Juridica del Menor .

Motivo segundo. Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3.° de la LEC por vulneracion de la doctrina del
Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como principio basico que determina la adopcion de la
guarda y custodia compartida, y en relacién con la infraccién de lo dispuesto en el art. 90.3, 91 y 92.8 del
Caodigo Civil en relacién con el art. 3.1 de la Convencidn de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, art. 39
de la Constitucion y art. 2 de la Ley de Proteccion Juridica del Menor .

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 24 de abril de 2019,
se acord6 admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su
oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido la procuradora Dia. Eloisa Prieto Palomeque, en
nombre y representacion de Diia. Tomasa , presenté escrito de oposicién al mismo y por su parte el fiscal
finaliz6 sus alegaciones exponiendo "se case la sentencia recurrida y se de efectividad a la sentencia de fecha
20 de junio de 2017 dictada por el Juzgado de Primera Instancia nium. 28 de Madrid que acuerda la fijacion de
la medida de la guarda y custodia compartida y la supresion de la pensién de alimentos fijada para la menor
a cargo del progenitor recurrente”.
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3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracidn de vista publica se sefialé para votacién y
fallo el dia 17 de septiembre de 2019, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Antecedentes.

Demanda de modificacion de medidas presentada por D. Francisco frente a Dfia. Tomasa en la que solicitaba
la modificacién de las medidas relativas a la hija comun adoptadas de comun acuerdo por las partes en
sentencia de divorcio de 2 de diciembre de 2008 y se acordase la guarda y custodia compartida. Alegaba que
se habia producido una alteracidon de circunstancias que justificaba la modificacion interesada al contar la nifia
con 10 afios de edad y a la vista del cambio jurisprudencial operado sobre la materia.

En primera instancia se estimé la demanda. Tras valorar la prueba practicada, en especial la documental e
interrogatorio de las partes, consideré que resultaba acreditado que ambos progenitores estaban capacitados
para atender a la hija, que se habian implicado en el cuidado y atencién de la misma, viven en domicilios
proximos y el reparto de tiempos con la hija es practicamente el mismo con independencia de que la guarda y
custodia exclusiva la ostente la madre. Precisé que si bien existe una deficiente comunicacion entre ellos dicha
circunstancia no puede constituir un obstaculo insalvable para el establecimiento de la custodia compartida,
instando a los progenitores a mejorar su relacion en beneficio de la hija comun.

Recurrida en apelacion por la demandada, la Audiencia estimé el recurso de apelacion atribuyendo nuevamente
la guarda y custodia a la madre al considerar que no concurren circunstancias modificativas de entidad
suficiente que justifiquen un cambio de guarda y custodia que habia sido acordado de comun acuerdo por las
partes a favor de la madre. Niega que la edad actual de la hijay el cambio doctrinal y jurisprudencial operado en
la materia sean suficientes para entender producida dicha alteracién sustancial, maxime cuando la sentencia
de instancia insta a los progenitores a mejorar su relacion en beneficio de la hija comun, dada la deficiente
comunicacion que existe entre ambos.

Recurre en casacion el padre, al amparo del art. 477.2.3.° LEC, por oposicién a la doctrina de esta Sala. En el
motivo primero se alega la infraccién del art. 92 CC en relacién con el art. 3.1 de la Convencién de Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio, 39 CEy 2y 11.2 de la Ley de Proteccidn Juridica del Menor y la oposicion a
la doctrina del Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como principio bdsico que determina la
adopcion de la guarda y custodia compartida contenida en SSTS de 16 de febrero de 2015, 11 de febrero y 27
de junio de 2016, 3 de junio de 2016, 16 de septiembre de 2016, 12 de mayo de 2017 y 4 de abril de 2018
que viene exigiendo tomar en cuenta el interés del menor sin que baste una mencion genérica y superficial
para justificar la negativa al establecimiento de una guarda y custodia compartida pedida por uno solo de los
cényuges. Alega que en el presente caso la sentencia recurrida rechaza la guarda y custodia compartida por
apreciar que concurren circunstancias relevantes en las relaciones de los cényuges que justifican el rechazo
de ese sistema de guarda, alegando solo que existe una deficiente comunicacién entre los progenitores, sin
concretar mas, ni explicar porqué se atribuye a la madre ante esa deficiente comunicacion, ni en que medida
ello supone un perjuicio para la menor, maxime cuando ademas no consta que esa deficiente comunicacién
llegue al extremo de ser un verdadero conflicto y cuando la situacién de facto se asemeja a una guarda y
custodia compartida alternativa, existiendo jurisprudencia contraria a ello.

En el motivo segundo se alega la infraccion del art. 90.3 , 91 y 92.8 CC en relacién con el art. 3.1 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, 39 CEy 2 y 11.2 de la Ley de Proteccion Juridica
del Menor y la oposicién a la doctrina del Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como principio
basico que determina la adopcion de la guarda y custodia compartida contenida en SSTS de 17 de noviembre
de 2015, 12 de abril y 20 de septiembre de 2016 . Alega que, conforme a la jurisprudencia citada, la
argumentacion de la sentencia recurrida cuando sostiene que ni la edad actual de la hija (12 afios) es una
circunstancia modificativa, ni el cambio doctrinal y jurisprudencial operado en la materia es incorrecta, ya
que no es preciso una alteracion sustancial para poder solicitar la custodia compartida, maxime cuando se
considera la misma en la actualidad como el sistema de custodia normal y deseable.

El Ministerio Fiscal solicitd la estimacién del recurso de casacién.
SEGUNDO .- Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero. Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3.° de la LEC por vulneracion de la doctrina del
Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como principio basico que determina la adopcién de la
guarda y custodia compartida, con infraccion de lo dispuesto en el art. 92 del Cédigo Civil en relacion con el
art. 3.° de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, art. 39 de la Constitucién y arts. 2y
11.2 de la Ley de Proteccién Juridica del Menor .
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2.- Motivo segundo. Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3.° de la LEC por vulneracién de la doctrina
del Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como principio basico que determina la adopcién de
la guarda y custodia compartida, y en relacién con la infraccion de lo dispuesto en el art. 90.3, 91 y 92.8 del
Cadigo Civil en relacién con el art. 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, art. 39
de la Constitucion y art. 2 de la Ley de Proteccién Juridica del Menor .

En el recurso de casacion se alega fundamentalmente que beneficia el interés de la menor la adopcién de la
custodia compartida, unido a que concurre una modificacién sustancial de las circunstancias concretadas en
que la menor habia cumplido, entonces, diez afios y en el cambio jurisprudencial experimentado.

TERCERO .- Decision de la sala. Custodia compartida. Modificacidn de circunstancias.
Se estiman los motivos, que se analizan conjuntamente.

En la sentencia recurrida se estima la apelacion y se desestima la demanda, al entender que existe falta de
comunicacioén entre los progenitores y por no concurrir modificacién sustancial de las circunstancias.

De los hechos acreditados y no controvertidos, consta que el tiempo de estancia de la menor es practicamente
el mismo con los dos progenitores, adoptado de comun acuerdo, por lo que la adopcién del sistema de custodia
compartida no ampliaria practicamente la convivencia de la menor con los mismos, por lo que su interés no
quedaria afectado y la pretendida falta de comunicacién de los progenitores seria irrelevante dado que con
la existente han sabido desenvolverse en un escenario de paridad en las estancias de la menor ( sentencia
658/2015, 17 de noviembre ).

Por otro lado, la menor cuando se divorciaron los padres tenia dos afios y cuando se solicita esta modificacion
de circunstancias, la menor tenia 10 afios (hoy 12 afios), constando igualmente un cambio jurisprudencial
propiciado por el rumbo de doctrina constitucional y de este Tribunal Supremo (sentencias 564/2017, de 17
de octubre y 390/2015, de 26 de junio ), todo lo cual es una alteracién significativa de las circunstancias, y
entre la alegadas se valora fundamentalmente, que el sistema que opera desde la sentencia de divorcio, es
practicamente el mismo, con la variante de que las aportaciones econémicas de los progenitores, seran ahora
las mismas, siendo ello lo méas razonable dada la similitud de profesiones y emolumentos ( arts. 90 y 92 del
C. Civil ).

Por lo expuesto, procede estimar el recurso de casacion, estimando la apelacién interpuesta, casando la
sentencia de la Audiencia Provincial y confirmando la sentencia de 20 de junio de 2017 del Juzgado de Primera
Instancia num. 28 de Madrid (Procedimiento modificacion medidas 214/2017).

CUARTO .- Costas.

No procede expresa imposicién de las costas de la casacion, con devolucion del depédsito constituido para
recurrir (arts. 394y 398 LEC).

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

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Francisco , contra sentencia de fecha 2 de octubre de
2018, de la Seccion 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid (recurso de apelacion 1365/2017 ).

2.°- Casar la sentencia de la Audiencia Provincial, y confirmar la sentencia de 20 de junio de 2017 del Juzgado
de Primera Instancia nim. 28 de Madrid (Procedimiento de modificacién de medidas 214/2017).

3.%- No procede expresa imposicion de las costas de la casacién, con devolucion del depdsito constituido
para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién 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.



