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D. José Luis Seoane Spiegelberg
En Madrid, a 16 de junio de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de fecha 4 de febrero de 2019, dictada
en recurso de apelacion 2640/2018, de la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa, dimanante
de autos de juicio de familia para modificacién de medidas definitivas nim. 178/2017, seguidos ante el
Juzgado de Primera Instancia e instruccion nimero 1 de DIRECCIONOOO ; recurso interpuesto ante la citada
Audiencia por D. Alonso, representado en las instancias por la procuradora Diia. Maria Jesus Ronda Garcia,
bajo la direccion letrada de Dfia. Susana Gamino Vispo, compareciendo ante este tribunal en su nombre y
representacion el procurador D. Carmelo Olmos Gémez en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se
persona Dfia. Consuelo, representada por el procurador D. Roberto Igea Garcia, bajo la direccion letrada de D.
Miguel Angel G6mez de Segura Navarro y con la intervencion del Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- D. Alonso , representado por la procuradora Diia. Maria Jesus Ronda Garcia y dirigido por la
letrada Dfia. Susana Gamino Vispo, interpuso demanda de juicio para modificacién de medidas definitivas
dictadas en divorcio contra Diia. Consuelo y, alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de
aplicacién, terminé suplicando al juzgado se dictara sentencia modificando las medidas definitivas aprobadas
por sentencia de 7 de enero de 2015Yy:

"En la que se acuerde sustituir dichas medidas por las que se detallan en el cuerpo de la demanda, todo ello
con expresa imposicion de las costas a la parte demandada, si se opusiere”.

Y en su demanda se solicita:

"1.°).- Patria potestad. Compartida por ambos progenitores, y por tanto, cuantas decisiones sean necesarias
en cuestiones que afecten directa o indirectamente al menor, seran consultadas y decididas por ambos.

"2.9).- Guarda y custodia compartida. Los menores quedaran bajo la guarda y custodia compartida de ambos
progenitores, lo que se llevara a efecto de conformidad a cuanto sigue:

"1.- Pensando en el bienestar de los menores y a falta del mejor criterio que pueda expresar el equipo
psicosocial esta parte propone que la guarda y custodia se atribuya al padre y a la madre por semanas
alternas, empezando las semanas los viernes a la salida del colegio que sera cuando los menores cambiaran
de domicilio, residiendo sucesivamente con cada uno de sus progenitores en la vivienda que estos residan
durante el periodo que a cada uno le corresponda.

"Durante el tiempo en el que los menores se encuentren en compaiiia de uno de los progenitores se fijardn dos
dias de visitas inter semanales, lunes y miércoles, desde la salida de la ikastola y hasta las 19:30 horas.

"En caso de enfermedad prolongada de cualquiera de los 2 menores, si éstos no pueden o no deben por
prescripcién o recomendacion médica desplazarse del domicilio, el progenitor que no le tenga bajo su guarda
y custodia podra efectuar sus visitas en el domicilio en el que se encuentre el menor, durante al menos una
hora diaria.

"Si durante el periodo en el que los menores permanezcan con uno de sus progenitores, hubiera alguna
celebracion familiar o algtin acontecimiento en el que tuvieran que asistir (comunién, cumplearios, boda etc...)
en la familia del otro progenitor, los menores pasaran el dia correspondiente a la celebracidén con ese progenitor
para poder acudir asi a la celebracién y mantener los vinculos con sus familias paterna y materna.

"2.- Vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano.-
"Las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano seran repartidas de la siguiente manera:

"a) Las vacaciones de Navidad se disfrutaran divididas por mitades, correspondiendo un periodo a cada uno de
los progenitores. Esta parte propone que la madre disfrute del primer periodo tal y como han venido haciendo
de comun acuerdo desde que se separaron. Dicho periodo comprenderia desde la salida del dltimo dia de
ikastola y hasta el 30 de Diciembre a las 21:00 horas. Y el padre del segundo periodo, que va desde el dia 30
de Diciembre a las 21:00 horas y hasta el 6 de Enero, o la vispera del inicio del curso escolar a las 21:00 horas.

"b) Las vacaciones de Semana Santa, se disfrutaran divididas en dos periodos:

"- El primero desde la salida de la ikastola el dltimo dia lectivo previo al periodo vacacional y hasta las 21:00
horas del Domingo de Pascua.
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"- El segundo desde las 21:00 horas del Domingo de Pascua y hasta las 21:00 horas del domingo vispera del
retomo al curso escolar.

"Ambas partes trataran de alcanzar un acuerdo en el disfrute de los periodos pero en el supuesto de no llegar a
ningun acuerdo, el padre elegira los afios pares y la madre los impares. En este sentido, esta parte propone que
como han venido haciendo desde que se dicté la sentencia de divorcio, que anualmente se cierre un calendario
en noviembre-diciembre para el reparto de los periodos del afio siguiente.

"c) Respecto a las vacaciones escolares de verano, correspondera la mitad a cada uno de los progenitores que
se distribuirdn en seis periodos:

"- Primer periodo; desde la salida de la ikastola el ultimo dia escolar y hasta las 21:00 horas del dia 30 de Junio.
"- Desde las 21:00 horas del dia 30 de junio y hasta las 21:00 horas del dia 15 de julio.

"- Desde las 21:00 horas del dia 15 de julio y hasta las 21:00 horas del dia 31 de julio.

"- Desde las 21:00 horas del dia 31 de julio y hasta las 21:00 horas del dia 15 de agosto.

"- Desde las 21:00 horas del dia 15 de agosto y hasta las 21:00 horas del dia 31 de agosto.

"- Desde las 21:00 horas del 31 de agosto y hasta la entrega en la ikastola el primer dia lectivo.

"En caso de desacuerdo, el padre elegira los afios pares y la madre los impares. La eleccion versara sobre el
segundo, tercero, cuarto y quinto periodo, dejandose el primer periodo para el disfrute de la madre y el sexto
para el del padre, tal y como han venido haciendo hasta la fecha.

"- Durante las vacaciones se establecen las siguientes comunicaciones telefénicas:

"Ambos progenitores podran comunicarse telefénicamente con sus hijos con total libertad, respetandose para
este tipo de comunicacién el horario de descanso o estudio de los menores, y para el caso de que en periodo
de vacaciones escolares se marcharan de viaje, ambos progenitores se facilitaran un teléfono de contacto o
colaboraran en que los menores efectien la pertinente llamada telefénica.

"Todo ello se llevara a efecto, dentro de criterios de flexibilidad y atendiendo siempre, prioritariamente, al interés
de los nifios.

"Dias que testen entre el final de las semanas y el comienzo de los periodos vacacionales y viceversa.

"Teniendo en cuenta que a la vuelta de los periodos vacacionales, corresponde la guarda y custodia de las
menores al progenitor no custodio en el momento del inicio de las vacaciones, ambos progenitores acuerdan
que si desde el viernes, -dia fijado para los intercambios- hasta el dia de comienzo del periodo de vacaciones
escolares (o viceversa) no distan mas de tres dias naturales, las menores no alternaran de progenitor custodio
durante ese periodo. Por el contrario, en el caso de que sean tres dias o mas, si se producira la alternancia de
progenitor por el tiempo que reste hasta el siguiente periodo.

"Celebraciones familiares.

"Los dias del cumpleafios del padre y de la madre, los pasaran con el progenitor del cumpleafios en el caso
de que esa semana no estuvieran conviviendo con dicho progenitor. El dia se considerara desde la salida del
colegio y hasta las 21:00 que seran reintegrados en el domicilio en el que se encuentren pernoctando. En el
caso de que el cumpleafios de la madre o del padre caiga en fin de semana el progenitor que no corresponda
convivir con los menores ese fin de semana pasara el dia con los nifios, desde las 10 horas hasta el dia siguiente
alas 10 horas (0 9 horas, si fuera dia lectivo).

"Y el dia del cumpleafios de los menores, ambos progenitores deberan consensuar poder estar los dos con
los hijos en su dia, de tal forma que si a uno de los progenitores no le correspondiera estar con los nifios, al
menos disfrutara de dos horas al dia; desde 11 horas y hasta las 13:00 horas si fuera festivo y desde las 17:30
horas y hasta las 19:30 horas si fuera dia laboral.

"3.°- Domicilio familiar. No se hace mencion alguna sobre este respecto, habida cuenta de que los menores
alternaran del domicilio de un progenitor al del otro.

"4.°- Pension de alimentos.- Dado que la guarda y custodia se debera atribuir a ambos progenitores de manera
compartida, cada progenitor abonara los gastos ordinarios de sostenimiento de los menores (alimentacion,
habitacion, vestido y el gasto de la cuidadora) durante el tiempo en que esté bajo su custodia.

"Para hacer frente al pago del resto de los gastos que los menores generan, cada progenitor abonara dentro de
los cinco dias de cada mes, la cantidad de trescientos euros (300.-€) en un nimero de cuenta que se abrird a
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tal efecto. Con dicha cantidad se abonardn los gastos de ikastola, jangela, clases extraescolares que ya vienen
realizando -inglés, multikirola, piscina-.

"Asi mismo, con dicha cantidad se abonardn el resto de gastos extraordinarios que los menores generen
(incluidas actividades extraescolares, matricula, libros, material escolar, uniforme, APA, asi como aquellos de
caracter ludico, formativo, sanitario o farmacéutico, a excepcion de los cubiertos por la Seguridad Social o
compaiiia médica a la que pudieran pertenecer los progenitores, etc ...), y para el caso de que no existiera saldo
suficiente en la cuenta, su importe debera ser abonado por ambos progenitores al 50%.

"La realizacidn de actividades extraescolares, que no sean estrictamente necesarias, debera ser consensuada
por ambos progenitores, y seran sufragados al 50% por éstos.

"Se entenderan a estos efectos por gastos extraordinarios:

"1. Actividades médicas, en la medida en que no sean cubiertas por la Seguridad Social, ni ningdn otro tipo de
seguro, tales como ortodoncias, gafas, lentillas.. y demds prétesis ortopédicas.

"2. Campamentos o colonias de verano, sea cual fuere la entidad u organismo organizador.

"3. Viajes que en un futuro realice al extranjero, con la finalidad de aprender idiomas u otras materias, que
tengan relacién con sus estudios.

"4. Actividades extraescolares de caracter formativo, sean deportivas, musicales, idiomas, apoyo en los
estudios, etc..."

2.- El fiscal contestd a la demanda con los hechos y fundamentos de derecho que estimd pertinentes y
solicitando:

"En su dia, dicte sentencia con arreglo al resultado que ofrezcan las pruebas practicadas".

3.- La demandada Dfia. Consuelo, representada por la procuradora Diia. Maria Cristina Gabilondo Lapeyra y
bajo la direccién letrada de D. Miguel Angel Gémez de Segura Navarro, contesté 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 se acuerde desestimar integramente la demanda formulada de adverso, manteniendo el sistema
de guarda y custodia en exclusiva a favor de Dfia. Consuelo ".

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero1 de DIRECCIONOQO se dictd sentencia, con fecha 11
de enero de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Parte dispositiva.

"Que desestimando en parte la demanda interpuesta por la procuradora Sra. Ronda Garcia, en representacién
de D. Alonso frente a Diia. Consuelo, se acuerda, a partir de la fecha de la presente resolucién, modificar
la sentencia dictada por este Juzgado el dia 7 de enero de 2015 en el ambito del procedimiento de divorcio
de mutuo acuerdo nim. 373/2014, en el sentido de establecer la guarda y custodia compartida entre ambas
partes de los dos hijos habidos durante el matrimonio.

"En consecuencia, se dejan sin efecto las clausulas séptima y octava del convenio regulador aprobado
judicialmente en cuanto se opongan al régimen de guarda y custodia establecido a continuacion:

"-Desde la notificacion de la presente resolucién hasta el dia 1 de abril de 2018 los menores residirdn en
compafiia de su padre en semanas alternas desde el jueves a la salida de la ikastola hasta el domingo a las
21:00 horas, mientras que el resto del tiempo residiran en companiia de su madre la Sra. Consuelo .

"-A partir del dia 1 de abril de 2018 y hasta el comienzo de las clases en el mes de septiembre los menores
residirdn con su padre el Sr. Alonso por semanas alternas desde el martes a la salida de la ikastola hasta
el domingo a las 21:00 horas. En este periodo, durante el tiempo en el que los menores residan en compafiia
de la Sra. Consuelo el actor tendrd derecho a dos visitas intersemanales que, a falta de acuerdo en contrario
entre las partes, se fijaran los lunes y miércoles desde la salida de la ikastola y hasta las 19:30 horas. Y durante
el tiempo en el que los menores residan en compafiia del Sr. Alonso la madre Dfia. Consuelo tendra derecho
a visitar a sus dos hijos menores una tarde entre semana desde la salida de la ikastola hasta las 19:30 horas,
visita que, a falta de acuerdo en contrario entre las partes, tendrd lugar los miércoles. Se justifica esta diferencia
en el hecho de que la Sra. Consuelo contard con mayores dias de residencia con los nifios que el Sr. Alonso .

"-A partir del comienzo de las clases en el mes de septiembre de 2018 se aplicara lo solicitado por el actor en su
demanda, esto es, los menores pasaran residir con ambos progenitores por semanas alternas, empezando los
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viernes a la salida del colegio que sea cuando los menores cambiaran de domicilio, residiendo sucesivamente
con cada uno de sus progenitores en la vivienda en que éstos residan durante el periodo que a cada uno le
corresponde. Durante el tiempo en el que los menores se encuentren en compafiia de uno de los progenitores
se fijaran dos dias de visitas intersemanales, que a falta de acuerdo en contrario entre las partes, seran los
lunes y miércoles, desde la salida de la ikastola y hasta las 19:30 horas.

"-En caso de enfermedad prolongada de cualquiera de los dos menores, si éstos no pueden o no deben por
prescripcién o recomendacién médica desplazarse del domicilio, el progenitor que no le tenga bajo su guarda
y custodia podra efectuar sus visitas en el domicilio en el que se encuentre el menor, durante al menos una
hora diaria.

"-Si durante el periodo en el que los menores permanezcan con uno de sus progenitores, hubiera alguna
celebracion familiar o algin acontecimiento al que tuvieran que asistir (comunion, cumplearios, boda, etc.) en
la familia del otro progenitor, los menores pasaran el dia correspondiente a la celebracién con ese progenitor
para poder acudir asi a la celebracién y mantener los vinculos con sus familias paterna y materna.

"-Los dias del cumpleafios del padre y de la madre, los menores los pasaran con el progenitor del cumpleafios
en el caso de que esa semana no estuvieran conviviendo con dicho progenitor. El dia se considerara desde
la salida del colegio y hasta las 21:00 horas, que seran reintegrados en el domicilio en el que se encuentren
pernoctando. En el caso de que el cumpleafios de la madre o del padre caiga en fin de semana, si ese fin de
semana les corresponde a los menores residir junto al otro progenitor, los nifios pasaran el dia con el progenitor
del cumpleaiios desde las 10 horas hasta el dia siguiente a las 10 horas (o hasta las 09:00 horas si fuera dia
lectivo).

"-Y el dia del cumpleafios de los menores, ambos progenitores deberdn consensuar poder estar los dos con
los hijos en su dia, de tal forma que si a uno de los progenitores no le correspondiera estar con los nifios, al
menos disfrutard de dos horas al dia; desde las 11 horas y hasta las 13:00 horas si fuera festivo y desde las
17:30 horas y hasta las 19:30 horas si fuera dia laboral.

"-Se mantiene expresamente el mismo sistema de reparto de las vacaciones escolares establecido en la
clausula octava del convenio regulador aprobado judicialmente, en sus cuatro ultimos parrafos.

"Asi mismo, se modifica la cldusula décima del convenio relativa al abono de la pensién de alimentos a favor
de los dos hijos menores, que pasard a tener la siguiente redaccion:

"-Cada progenitor se hara cargo de los gastos ordinarios de sostenimiento de los menores durante el periodo
en que estén bajo su custodia.

"-Para hacer frente al pago del resto de los gastos que los menores generan, cada progenitor abonara dentro
de los cinco primeros dias de cada mes la cantidad de cuatrocientos euros (400.-€) en un nimero de cuenta
de titularidad conjunta de ambos progenitores que se abrird a tal efecto. Con dicha cantidad se abonaran los
gastos de ikastola, jangela, clases extraescolares.

“-Ahora bien, dado el sistema progresivo de adaptacién al régimen de custodia compartida, esta modificacion
del modo de contribuir al sostenimiento de los dos hijos menores comenzard a aplicarse a partir del dia 1 de
abril de 2018, rigiendo hasta ese momento lo establecido al respecto en la sentencia de divorcio de fecha 7
de enero de 2015.

"Se mantienen el resto de pronunciamientos tal y como constan en la sentencia num. 2/2015 de fecha 7 de
enero de 2015.

"No procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en autos".
Y con fecha 29 de enero de 2018 se dictd auto de aclaracion en cuya parte dispositiva se acuerda:

"Acuerdo aclarar la sentencia nim. 2/2018 de 11 de enero, afiadiendo a continuacién del parrafo séptimo del
fundamento de derecho segundo y del parrafo cuarto de la parte dispositiva lo siguiente:

m

En este primer periodo que va desde la notificacién de la resolucién hasta el dia 1 de abril de 2018, el
régimen de visitas intersemanales a favor de D. Alonso serd el que venia cumpliéndose de conformidad con
lo establecido en la sentencia de 7 de enero de 2015, esto es, todos los martes y jueves desde las 17:horas
hasta las 21:00 horas, si bien aquellos jueves alternos en los que se aplique la modificacion establecida en
la sentencia de 11 de enero de 2018, la devolucién de los menores al domicilio de la madre no tendra lugar
hasta las 21:horas del domingo".

"Se mantiene el resto de los pronunciamientos tal y como constan en la sentencia de fecha 11 de enero de
2018".
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SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion por la representaciéon procesal de la parte demandada e
impugnada la sentencia por la parte demandante, la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa dicto
sentencia, con fecha 8 de febrero de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos:

"Que, debemos estimar y estimamos el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora Dfia. Cristina
Gabilondo Lapeyra, en nombre y representacion de Dfia. Consuelo, y la impugnacién de la procuradora Dia.
Maria Jesus Ronda Garcia, en nombre y representacion de D. Alonso, contra la sentencia de 11 de enero de
2.018, revocando la misma en el sentido de:

"-Rechazar la nulidad solicitada
"-Conceder/mantener la guarda y custodia de los menores a la madre.
"-Fijar como pension alimenticia la suma de 300 €uros/mes a abonar por el padre.

"-Las fechas de los cumpleafios y demas celebraciones no alteraran los periodos de convivencia establecidos
para cada progenitor, pudiendo celebrarlos en los dias en que les corresponda estar juntos.

"-En caso de enfermedad se rechaza la visita del progenitor no custodio al domicilio familiar, sin perjuicio de
coincidir en un hospital en su caso.

"Manteniendo el resto caso no oponerse a lo fijado, todo ello sin expresa imposicién de las costas".

TERCERO.- 1.- PorD. Alonso se interpuso recurso de casacion por interés casacional basado en los siguientes
motivos:

Motivo primero.- El recurso de casacién se interpone al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2 ordinal
3.9, por infraccion del articulo 92.5, 6 y 7 del Cédigo Civil, en relacion con el articulo 3.1 de la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de fecha 20 de Noviembre de 1989, el articulo 39 de
la Constitucion Espafiola, el articulo 2 y 11.2.a) de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, y oposicion a la doctrina del Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como
principio basico que determina la adopcidn de la guarda y custodia compartida de ambos progenitores y que
viene recogida en las sentencias del Tribunal Supremo, entre muchas otras sentencias, en la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 29 de marzo de 2016, sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de julio de
2015, sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de diciembre de 2012y 31 de enero de 2013, ambas dos de
pleno. La resolucidn recurrida se opone a la jurisprudencia del Tribunal Supremo establecida en las sentencias
dictadas con fecha 29 de abril de 2013 y 22 de octubre de 2014, que consagran que el régimen de guarda y
custodia compartida es el que mejor tutela el derecho supremo del menor favor filii.

Motivo segundo.- El recurso de casacién se interpone al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2 ordinal
3.°, por oposicidn de la sentencia recurrida a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo que determina que el
hecho de que el régimen de guarda y custodia exclusiva a favor de la madre haya funcionado correctamente,
no impide ni coadyuva a que pueda establecerse la guarda y custodia compartida, tal y como se determina
entre otras en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2, dictada con fecha 28 de enero de 2016; sentencia
dictada con fecha 17 de marzo de 2.016, Rc 2129/2014.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 27 de noviembre de
2019, se acordd admitir el recurso de casacién interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada y al
Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicién en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido el procurador D. Roberto Igea Garcia, en nombre y
representacion de Dfia. Consuelo, presento escrito de oposicién al mismo.

El Ministerio Fiscal apoy6 el recurso de casacion interpuesto manifestando en su alegato final:

"Por otro lado, el informe del Ministerio Fiscal, emitido ante el Juzgado de Primera Instancia, fue favorable a
este régimen de guarda y custodia compartida, solicitando su instauracién de forma progresiva.

En consecuencia, si resulta acreditado la existencia de interés casacional por oposicién de la resolucién
impugnada a la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera contenida en las SSTS citadas anteriormente,
que como define, en el ATS de 3/7/2019, RN.° 1509/2017: "Consiste en el conflicto juridico producido por la
infracciéon de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el motivo del recurso de casacion),
en contradiccion con la doctrina jurisprudencial invocada (lo que constituye presupuesto del recurso), por lo
que es obvio que ese conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte. En el presente caso el
interés casacional representado por dicha contradiccién con la jurisprudencia no se refiere al modo en que fue
resuelta la cuestion en funcién de los elementos facticos, asi como de las valoraciones juridicas realizadas
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en la sentencia a partir de tales elementos, sino que se proyecta hacia un supuesto distinto al contemplado
en ella, desentendiéndose del resultado de hecho y de las consecuencias juridicas derivadas de los mismos y
eludiendo, en definitiva, que el criterio aplicable para la resolucién del problema juridico planteado depende de
las circunstancias facticas de cada caso".. En la misma linea AATS de 29/06/2016, RN.° 2862/2015; 29/9/11,
RN.°© 133/11;12/4/11, RN.° 764/09; 20/9/11, RN.° 1337/11; 12/4/11, RN.° 764/09 entre otros".

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica se sefialé para votacion y
fallo el dia 28 de abril de 2020, en que tuvo lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el
Ministerio de Justicia. La firma de la sentencia se ha demorado debido a los efectos del RD 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes.
1.- Acciones ejercitadas y sentencia de primera instancia.

El presente recurso trae causa de demanda de modificacién de medidas definitivas promovida por el padre
respecto de las adoptadas en sentencia de divorcio de mutuo acuerdo de 7 de enero de 2015, en la que se
atribuy6 la guarday custodia de los dos hijos menores a la madre, solicitando el establecimiento de un régimen
de guarda y custodia compartida.

La sentencia de primera instancia acordé modificacién de medidas, acordando el establecimiento de un
régimen de guarda y custodia compartida de alternancia semanal, si bien y a peticion del Ministerio Fiscal, se
adoptd un detallado régimen progresivo para evitar que el cambio pudiera afectar a los menores.

Valora la sentencia de primera instancia la edad de los menores, de 6 y 8 afios, y que en el momento de la
ruptura contaban con 3 y 5 afios y que el padre dispone de la utilizacion en exclusiva de una vivienda, con
espacio suficiente para acoger a los menores.

Frente a la citada resolucion se interpuso por la madre recurso de apelacion.
2.- Sentencia de segunda instancia.

La sala de apelacion estimd el recurso de apelacién formulado al entender que no hay nada nuevo entre
lo apreciado en la sentencia de instancia y el presente procedimiento, que la edad de los nifios es lo
suficientemente pequefia como para establecer cambios en las rutinas creadas y que llevan viviendo siempre
en la misma casa.

La Audiencia Provincial considera que habiendo funcionado el amplio régimen de visitas acordado (de fines
de semana alternos y dos dias intersemanales) no se entiende la modificacién adoptada en primera instancia,
y que el informe del Equipo Psicosocial no pasa de ser un dato mas, debiendo ser el juez el que debe resolver
conforme a su conciencia.

3.- Recurso de casacion.

Contra la citada sentencia se interpone por el padre recurso de casacion, fundado en dos motivos: el primero,
porlainfracciéon delos arts. 92.5,6y 7 CC, enrelacién con los arts. 3.1 de la Convencidén de las Naciones Unidas
de los Derechos del Nifio, 39 CE, 2y 11.2a) LO 1/1996 y con el interés del menor, al entender que la sentencia de
segunda instancia habria mostrado en abstracto una oposicién hacia la guarda y custodia compartida, y habria
fundado su decisién en que el régimen de guarda y custodia compartida no habria generado ningtin problema,
ni entre los progenitores ni para con los menores, pese a haber determinado el informe psicosocial que no
existirian factores que desfavorecieran la opcién de la guarda y custodia compartida y ser éste el régimen
mas beneficioso para los menores; y el segundo, por oposicion a la doctrina jurisprudencial que determina
que el hecho de que el régimen de guarda y custodia exclusiva haya funcionado correctamente, no impide ni
coadyuva a que pueda establecerse la guarda y custodia compartida, al entender que del informe psicosocial
resulta, tras evaluar a todos los miembros de la unidad familiar, que el régimen que mejor salvaguarda el interés
de los menores seria la guarda y custodia compartida, al no observarse ningun factor que desaconseje esa
opcidn, siendo ésta la mas beneficiosa para los menores.

El Ministerio Fiscal solicité la estimacién del recurso de casacion.
SEGUNDO.- Causas de inadmisibilidad.

Procede rechazarlas, dado que no se cuestionan los hechos declarados probados y por concurrir interés
casacional, al fundamentarse el recurso en el interés de los menores.
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TERCERO.- .- Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- El recurso de casacién se interpone al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2 ordinal
3.9, por infraccion del articulo 92.5, 6 y 7 del Cédigo Civil, en relacion con el articulo 3.1 de la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de fecha 20 de Noviembre de 1989, el articulo 39 de
la Constitucion Espafiiola, el articulo 2 y 11.2.a) de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, y oposicidon a la doctrina del Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como
principio basico que determina la adopcidn de la guarda y custodia compartida de ambos progenitores y que
viene recogida en las sentencias del Tribunal Supremo, entre muchas otras sentencias, en la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 29 de marzo de 2016, sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de julio de
2015, sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de diciembre de 2012y 31 de enero de 2013, ambas dos de
pleno. La resolucién recurrida se opone a la jurisprudencia del Tribunal Supremo establecida en las sentencias
dictadas con fecha 29 de abril de 2013 y 22 de octubre de 2014, que consagran que el régimen de guarda y
custodia compartida es el que mejor tutela el derecho supremo del menor favor filii.

2.- Motivo segundo.- El recurso de casacién se interpone al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2 ordinal
3.9, por oposicion de la sentencia recurrida a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo que determina que el
hecho de que el régimen de guarda y custodia exclusiva a favor de la madre haya funcionado correctamente,
no impide ni coadyuva a que pueda establecerse la guarda y custodia compartida, tal y como se determina
entre otras en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2, dictada con fecha 28 de enero de 2016; sentencia
dictada con fecha 17 de marzo de 2.016, Rc 2129/2014.

Se estiman los motivos que se analizan conjuntamente.

En la sentencia recurrida el Tribunal de apelacién se hace, aparentemente, eco de la doctrina jurisprudencial
sobre custodia compartida para, a continuacion, declarar que no concurre un cambio sustancial de
circunstancias y desvaloriza el informe psicosocial, en abstracto, como prueba en un procedimiento, prueba
gue esta Sala considera de esencial importancia, sin perjuicio de su andlisis critico.

Esta Sala declar6 en sentencia 465/2015, de 9 de septiembre:

"Por tanto, las conclusiones del informe sicosocial deben ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en
su caso, por el tribunal, cual ocurre con los demads informes periciales en los procedimientos judiciales, si
bien esta Sala no es ajena a la importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos. ( sentencia de
18-11-2011, rec. 1728/2009)".

Habiéndose establecido jurisprudencialmente que el sistema de custodia compartida, en principio, debe ser el
que rige ( art. 92 del C. Civil), salvo circunstancias excepcionales; se aprecia en la sentencia recurrida falta de
ponderacion y razonamiento sobre la no aplicacion de la referida custodia compartida ( sentencia 390/2015,
de 26 de junio, entre otras).

Igualmente, no se pondera en la sentencia recurrida con la necesaria profundidad el cambio de circunstancias
gue se invoca en la demanda y se aprecié en la sentencia de primera instancia ( art. 91 del C. Civil), de forma
que jurisprudencialmente se ha determinado que el cambio no necesariamente ha de ser sustancial, pero si
cierto, y en interés de los menores ( sentencias 215/2019, de 5 de abril, y 31/2019, de 19 de diciembre).

La ausencia de ponderaciéon mencionada provoca que en la sentencia recurrida no se haya respetado la
necesaria proteccion del interés de los menores (arts. 2y 11 de la LO 1/1996 de 15 de enero).

CUARTO .- Custodia compartida.
Sobre el sistema de custodia compartida esta Sala ha declarado:

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

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

"La sentencia recurrida, se aparta de la doctrina mencionada, sustentando su postura en datos inconsistentes,
imprecisos e incompletos, limitandose a mencionar las bondades del mantenimiento del sistema de custodia
sin contrastarlo con las posibilidades del solicitado, que aconsejaba el informe psicosocial”.

QUINTO - Interés de los menores.
Constan como hechos probados:

1.- La demanda de divorcio de comun acuerdo (373/2014) se interpuso, acordando las partes que la madre
ejerceria la custodia.

El convenio regulador databa de 15 de octubre de 2014.
En ese momento los menores tenian 3y 5 afios.
La sentencia de primera instancia se dictd el 7 de enero de 2015.

2.- La demanda de modificacion de medidas se interpuso el 17 de mayo de 2017, contando los menores con
seis y ocho afios al momento de dictarse la sentencia de primera instancia de modificaciéon de medidas.

3.- El padre cuenta en la actualidad con vivienda independiente.

4 - El sistema que en su dia acordaron se constituia con un régimen de visitas, por el padre, consistente en
fines de semanas alternos y dos tardes entre semana.

5.- El informe psicosocial no apreciaba causas que desaconsejaran la custodia compartida.

En base a lo expuesto, se debe declarar que concurre un cambio cierto y sustancial en las circunstancias dada
la escasa edad que tenian los menores cuando los padres se divorciaron, el tiempo transcurrido, la posibilidad
de vivienda independiente del padre, la reconstruccion de sus vidas afectivas por parte de ambos progenitores,
la idoneidad como educadores de ambos y la trascendencia del informe psicosocial que no desaconseja la
custodia compartida, todo ello unido a un amplio régimen de vistas preexistente que va a facilitar la transicion
al actualmente fijado.

En base a lo expuesto, procede casar la sentencia recurrida confirmando en todos sus extremos la sentencia
de 11 de enero de 2018 del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de DIRECCIONO0OQO .

SEXTO.- Costas y depdsito.

Estimado el recurso de casacion no ha lugar a laimposicion de costas al recurrente (art. 398.2 LEC) y procede
la devolucién al mismo del depédsito 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.°- Estimar el recurso de casacioén interpuesto por D. Alonso contra sentencia de 4 de febrero de 2019, de la
Secciodn 2.2 de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa (apelacién 2640/21018).

2.°- Casar la sentencia recurrida, confirmando en todos sus extremos la sentencia de 11 de enero de 2018 del
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de DIRECCIONOOO (procedimiento familia 178/2017).

3.°- No ha lugar a imposicion de costas. Devuélvase el depdsito constituido para el recurso de casacion al
recurrente.
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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 coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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