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D.2 M.2 Angeles Parra Lucan
En Madrid, a 26 de febrero de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de fecha 6 de febrero de 2018, dictada
en recurso de apelacion 8926/2016, de la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla sentencia de fecha 6
de febrero de 2018, dictada en recurso de apelacion 8926/2016, de la Seccidn 2.2 de la Audiencia Provincial de
Sevilla, dimanante de autos para modificacién de medidas de sentencia de divorcio, seguidos ante el Juzgado
de Primera Instancia nimero 2 de DIRECCIONOOQO ; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por D. Conrado
, representado en las instancias por la procuradora Dfia. Micaela Rodriguez Gavira, bajo la direccién letrada
de Dfia. Macarena del Rio Castillo, compareciendo ante este tribunal en su nombre y representacién la misma
procuradora en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona Diia. Macarena, representada por
la procuradora Dfia. Nuria Romero Guisado, bajo la direccién letrada de Diha. Maria Luisa Pichardo Mellado y
con la intervencién del Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- D. Conrado, representado por el procurador D. Francisco José Pacheco Gomez y dirigido por la
letrada Diia. Macarena del Rio Castillo, interpuso demanda de juicio de familia para modificacién de medidas
definitivas acordadas en sentencia de divorcio contra Diia. Macarena v, alegando los hechos y fundamentos
de derecho que consider6 de aplicacion, terminé suplicando al juzgado se tenga:

"Por interpuesta demanda de modificacién de medidas definitivas, modificar las estipulaciones segunda,
tercera, cuarta, quinta y sexta recogidas en convenio regulador aprobado en el fallo de la sentencia nim.
552/2010 de fecha 27 de septiembre de 2010 dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. 7 de Sevilla,
relativas a guarda y custodia de los menores, y pensiéon de alimentos, para ser sustituidas por las que a
continuacién se indican, todo ello con expresa imposicidn de costas a la parte demandada. Por ser de Justicia
que, respetuosamente pido en Sevilla a 5 de mayo de 2015.

"|.- Patria potestad, guarda, custodia y régimen de visitas.

"A) Interesamos que tanto la patria potestad como la guarda y custodia de los hijos, sea compartida por ambos
progenitores por periodos de alternancia semanal de siete dias, entendiendo que los periodos van de lunes a
lunes, siendo el lugar de recogida y entrega el del colegio en el que estén cursando sus estudios, durante el
periodo escolar, y en su defecto, en el domicilio de quien ostente la guardia en el ultimo periodo, en aquellos
dias que no acudan al centro escolar.

"Ambos progenitores mantendran el ejercicio conjunto de la patria potestad, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 154 y 156 del C. Civil. Por tanto, deberdan comunicarse todas las decisiones que con respecto a
sus hijos adopten en el futuro, asi como todo aquello que conforme al interés prioritario de los hijos deban
conocer ambos padres.

"Deberan establecer el cauce de comunicacién que mejor se adapte a sus circunstancias obligandose a
respetarlo y cumplirlo. Si no lo sefialan la comunicacion se hara a través de correo electrénico, mensajes SMS
o whatsapp, al que el otro progenitor debera contestar en un plazo maximo de dos dias, entendiéndose su
conformidad en caso de que no conteste.

"Ambos progenitores participaran en las decisiones que con respecto a los hijos se tomen en el futuro, siendo
de especial relevancia las que vayan a adoptar en relacién a la residencia del menor o las que afecten al ambito
escolar, o al sanitario y los relacionados con celebraciones religiosas.

"Sobre esta base se impone la intervencion de ambos padres en decisiones relativas al cambio de centro
escolar o cambio del modelo educativo.

"Asimismo se impone la decisién conjunta para cualquier tipo de intervencién quirdrgica o de tratamiento
médico no banal tanto si entrafia un gasto como si esta cubierto por algun seguro.

"Se impone igualmente la intervencidn y decision de ambos padres en las celebraciones religiosas, tanto en lo
relativo a la realizacion del acto religioso como al modo de llevarlo a cabo sin que al respecto tenga prioridad
el progenitor a quién le corresponda la guarda y custodia el dia en que vaya a tener lugar el referido acto.

"Los dos padres deberan ser informados por terceros de todos aquellos aspectos que afecten a sus hijos 'y
concretamente tienen derecho a que se les facilite a los dos toda la informacién académica y los boletines de
evaluacion e, igualmente, tienen derecho a obtener informacidn a través de las reuniones habituales con los
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tutores o servicios de orientacion del centro escolar tanto si acuden los dos como si lo hacen por separado.
De igual manera tienen derecho a obtener informacién médica de sus hijos y a que se les faciliten los informes
que cualquiera de los dos soliciten.

"El progenitor que en ese momento se encuentre en compafia de los hijos podra adoptar decisiones respecto
a los mismos sin previa consulta en los casos en los que exista una situacién de urgencia o en aquellas
decisiones diarias, poco trascendentes o rutinarias que en el normal transcurrir de la vida con un menor puedan
producirse.

"Todo ello, reiteramos debido a la edad de los menores y a las excelentes relaciones con su padre, y el frecuente
contacto de ambos, asi como la implicacion del padre desde siempre en la crianza de los hijos y la mejor
posicién del padre para conciliar la vida familiar y laboral, que hacen aconsejable que se establezca un régimen
de convivencia compartida para ambos progenitores, lo cual, sin lugar a dudas, incidira de manera beneficiosa
en los menores.

"B) Respecto al régimen de visitas.

"Siguiendo el mismo criterio que el sefialado en el parrafo anterior, cual es lo mas beneficioso para los hijos, y
en el entendimiento que el contenido del mismo dependera de los extremos en los que quede fijada la guarda
y custodia compartida interesada por mi patrocinado, aulin asi y en atencién a ello, se propone por esta parte
establecer el siguiente sistema de guardia y custodia compartida:

"- Por periodos semanales de lunes a lunes con entrega y recogida en el centro escolar y en su defecto en
el domicilio familiar cuando no acudan al centro escolar y en periodos vacacionales quedando los menores
igualmente siempre en el domicilio familiar, seran los progenitores los que hagan la entrega en el propio
domicilio coincidiendo con los periodos vacacionales en que los menores no acuden al colegio.

"- Mitad de periodos vacacionales:
"a) Vacaciones de Navidad:
"La mitad de las vacaciones navidefias, se dividiran en dos periodos:

"1.°) Desde la salida del colegio el dia de finalizacion de clases escolares hasta el dia 31 de diciembre a las
11 horas.

"2.°) Desde el dia 31 de diciembre a las 11 horas hasta la entrada en clase del dia de inicio del colegio.

"Si no hay acuerdo entre los progenitores, correspondera al padre el primer periodo de los afios pares y el
segundo de los impares.

"b) Vacaciones de Semana Santa:

"La mitad de las vacaciones de Pascua, que se dividiran en dos periodos:

"1.°) Desde la salida del colegio el dia de finalizacién de clases hasta el miércoles a las 11 horas.
"2°) Desde el miércoles a las 11 horas hasta la entrada en clase del dia de inicio del colegio.

"Correspondera al padre, si no media otro acuerdo, el primer periodo de los afios pares y el segundo periodo
de los afos impares.

"c) Vacaciones de Verano:

"La mitad de las vacaciones de verano, alternando uno y otro progenitor los siguientes periodos y siendo a las
20 horas la entrega y recogida, en el tltimo dia de cada fraccién o periodo:

"1.°) Desde el ultimo dia lectivo hasta el 30 de junio.

"2.°) Del 1 al 15 de julio.

"3.°) Del 16 al 31 de julio.

"4.°) Del 1 al 15 de agosto.

"5.°) Del 16 al 31 de agosto.

"6.°) Desde el 1 de septiembre hasta el primer dia lectivo.

"Correspondera al padre, si no media otro acuerdo, iniciar con el primer periodo las vacaciones con sus hijos
en los afios pares/impares.
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"Ambos progenitores se comprometen a comunicar al otro durante los periodos vacacionales el lugar donde
se encuentren con los hijos, direccion y teléfono. Pudiendo comunicarse con Vanesa y Javier, por teléfono o
por internet, el progenitor que no esté con ellos siempre que lo considere oportuno y no afecte a los horarios
de descanso de los menores.

"Cumpleafios de los hijos. En dias no lectivos, los pasaran con el progenitor custodio hasta las 12:00 horas,
recogiéndoles a esa hora el otro progenitor para que puedan disfrutar de su compafiia hasta las 16:00 horas
en que deberan ser reintegrados al progenitor custodio.

"Il.- Pensién por alimentos.- No procede establecer pension alimenticia, toda vez que se establece una custodia
compartida, de tal manera que cada progenitor abonara los gastos de alimentos de los menores durante el
periodo que convivan con ellos. Los gastos extraordinarios seran abonados por partes iguales por los padres,
entendiéndose por tales los sanitarios no cubiertos por la Seguridad Social (gafas, lentillas, tratamientos
ortopédicos, dentales, psicologos, logopedas y similares); y los de educacion (clases de apoyo necesarias para
superar las asignaturas, uniformes, libros, matriculas, AMPA, cuota de colegio y material escolar). Otro tipo de
gastos extraordinarios seran sufragados por partes iguales y consensuados por ambos conyuges.

"ll.- Para el caso que no fuese apreciada nuestra solicitud de custodia compartida solicitamos
subsidiariamente se modifique la estipulacion tercera del convenio en cuanto al régimen de visitas y
comunicacion en el siguiente sentido:

"A) Fines de semana.- El padre podra tener consigo a los menores los fines de semana alternos, desde la salida
del colegio del jueves hasta la entrada en el mismo el lunes.

"Para los dias festivos se seguira el mismo criterio, y para el caso en el que éstos sean previos o posteriores al
fin de semana, es decir jueves o lunes se anticipara o retrasara un dia la entrega o recogida de las nifios, para
el afio en el que se diera la circunstancia de que fueran los dos, se haran ambas cosas.

"B) Visitas intersemanales: La semana que no le corresponda al padre estar con sus hijos el fin de semana
podra tener a los menores en su compafiia los martes y miércoles desde la salida del colegio hasta las nueve
de la noche, que serdn entregados en el domicilio materno. Asimismo, la semana en que los tenga el fin de
semana, también podra visitarlos el martes, desde la salida del colegio hasta las nueve de la noche, que sean
entregados en el domicilio materno - Mitad de periodos vacacionales:

"a) Vacaciones de Navidad:
"La mitad de las vacaciones navidefias, se dividiran en dos periodos:

"1.°) Desde la salida del colegio el dia de finalizacion de clases escolares hasta el dia 31 de diciembre a las
11 horas.

"2.°) Desde el dia 31 de diciembre a las 11 horas hasta la entrada en clase del dia de inicio del colegio.

"Si no hay acuerdo entre los progenitores, correspondera al padre el primer periodo de los afios pares y el
segundo de los impares. Correspondera al padre, si no media otro acuerdo, el primer periodo de los afios pares
y el segundo periodo de los afos impares.

"c) Vacaciones de Verano:

"La mitad de las vacaciones de verano, alternando uno y otro progenitor los siguientes periodos y siendo a las
20 horas la entrega y recogida, en el tltimo dia de cada fraccién o periodo:

"1.°) Desde el ultimo dia lectivo hasta el 30 de junio.

"2.°) Del 1 al 15 de julio.

"3.°) Del 16 al 31 de julio.

"4.°) Del 1 al 15 de agosto.

"5.°) Del 16 al 31 de agosto.

"6.°) Desde el 1 de septiembre hasta el primer dia lectivo.

"Correspondera al padre, si no media otro acuerdo, iniciar con el primer periodo las vacaciones con sus hijos
en los aflos pares/impares.

"Ambos progenitores se comprometen a comunicar al otro durante los periodos vacacionales el lugar donde
se encuentren con los hijos, direccién y teléfono. Pudiendo comunicarse con Vanesa y Javier, por teléfono o
por internet, el progenitor que no esté con ellos siempre que lo considere oportuno y no afecte a los horarios
de descanso de los menores.
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"Cumpleafios de los hijos. En dias no lectivos, los pasaran con el progenitor custodio hasta las 12:00 horas,
recogiéndoles a esa hora el otro progenitor para que puedan disfrutar de su compafiia hasta las 16:00 horas
en que deberan ser reintegrados al progenitor custodio.

"IV.- Peticion subsidiaria de modificacion pensién de alimentos. Asimismo de forma subsidiaria, para el caso
gue no se apreciara nuestra solicitud de custodia compartida, solicitamos la modificacién de la estipulacién
IV, estableciéndose una pensién de alimentos a cargo del progenitor no custodio de 487 euros mensuales".

Esta demanda se presenté ante los Juzgados de Sevilla correspondiendo al Juzgado de Primera Instancia nim.
7, incoandose procedimiento con el numero 775/2015, en el que previo informe del fiscal se acordé mediante
auto de 8 de julio de 2015 la incompetencia territorial del Juzgado y la remisién a los Juzgados de Primera
Instancia de DIRECCIONOOO al considerarlo territorialmente competente. Recibidas las actuaciones en los
Juzgados de DIRECCIONOOO, correspondieron al Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 2, que las
registré e incoo con el nimero 543/2015, admitiendo la demanda y dando traslado de la misma al demandado
y al Ministerio Fiscal para su oposicion.

2.- El fiscal, contest6 a la demanda con los hechos y fundamentos de derecho que consider6 aplicables,
suplicando al juzgado:

"Se dicte sentencia conforme a los hechos que resulten probados, en interés de los derechos de los hijos
menores de edad".

3.- La demandada Diha. Macarena , representada por la procuradora Dfia. Nuria Romero Guisado y bajo
la direccién letrada de Dfia. Maria Luisa Pichardo Mellado, 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 desestimen integramente las pretensiones de la parte demandante, decretdndose el
mantenimiento de medidas fijadas en el divorcio de mutuo acuerdo 881/2010 por medio de sentencia num.
552/2010 del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Sevilla con el Gnico cambio relativo al domicilio de los
menores que quedara redactado de la siguiente manera:

VII. Domicilio de los menores.

"Los menores conviviran en un domicilio propiedad de su madre, Dofia Macarena, sito en CALLEOOO num.
NUMOO0O de DIRECCIONOO1 .

"La esposa se compromete a notificar al padre de los menores cualquier cambio temporal o definitivo del
domicilio a los fines del ejercicio de la patria potestad".

"Solicitando esta parte ademas condena en costas a la parte demandante, por ser de Justicia que pido...".

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de DIRECCIONOOO se dictd sentencia, con fecha 3 de
febrero de 2016, cuya parte dispositiva falla:

"Estimar parcialmente la demanda de modificacién de medidas paterno filiales interpuesta por el procurador
de los tribunales D. Francisco José Pacheco Gomez, en nombre y representacion de D. Conrado, frente a Dia.
Macarena en el sentido de establecer un régimen de guarda y custodia compartida entre ambos progenitores
en relacion a los tres menores, por periodos semanales, de tal manera que cada progenitor estara una semana
completa con los menores, desde el lunes a la salida del colegio hasta el lunes siguiente a la entrada del
colegio, debiendo residir en todo caso los menores, cuando estén con el padre en el domicilio de éste sito enla
localidad de DIRECCIONOO1,y cuando estén con la madre en el domicilio habitual de ésta sita en la localidad
de DIRECCIONOOT ; el progenitor al que no le corresponda estar con los menores esa semana, tendra derecho
a estar con los menores, como minimo y salvo mejor acuerdo, la tarde de los martes y jueves, desde las 16,30
horas hasta las 20,00 horas. Aquellos lunes en los que los menores no acudan al centro escolar, la recogida
por el progenitor al que le corresponda esa semana estar con los menores, sera a las 17.00 horas de dicho
lunes en el domicilio donde se encuentren los menores. Si el lunes en que tuviese que tener lugar la entrega
y recogida de los menores fuese festivo, la entrega y recogida del menor tendra lugar dicho lunes a las 17.00
horas en el domicilio donde se encuentre el menor. En cuanto a las vacaciones escolares de Navidad, Semana
Santa y verano (entendiendo por tales los meses de julio y agosto), el régimen de visitas a disfrutar en dicho
periodo sera el aprobado por la sentencia de 27 de septiembre de 2010.

"Se acuerda modificar la estipulacion relativa a la pensién de alimentos de modo que cada progenitor asumira
los gastos ordinarios de alimentacion de los menores durante el tiempo en que estén con ellos, debiendo
ademas abonar D. Conrado a Dfia. Macarena la cantidad mensual de 100 euros por cada uno de sus hijos, en
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concepto de alimentos, cantidad que sera abonada dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta
que a tal efecto designe ésta, y que sera actualizable anualmente conforme a las variaciones que experimente
el IPC, siendo los gastos extraordinarios de los menores asumidos por ambos progenitores por mitad.

"No procede condena en las costas de este procedimiento".

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacién por la representacién procesal de la parte demandada, aportando
en la sustanciacion de la apelacion la parte apelante demandada escrito sobre hechos nuevos a los que se
opuso el demandado, la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Sevilla dicté sentencia, con fecha 6 de
febrero de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Estimando el recurso de apelacién revocamos la sentencia de 3 de febrero de 2016 y desestimamos
la demanda de modificacion de medidas planteada por D. Conrado . No hacemos pronunciamiento sobre las
costas de la alzada".

Y en fecha 9 de mayo de 2018 se dict6 auto de aclaracion, en la sentencia de apelacion, en el que se acuerda:

"Se complementa la sentencia de 6 de febrero de 2018 y se amplia el régimen de visitas a los martes y jueves
desde la salida del colegio a las 20 horas que deberan entregarse en el domicilio materno las semanas que no
le corresponde al padre estar con los hijos el fin de semana; se amplia los fines de semana alternos al lunes
siendo el padre el que los lleve al colegio. Se mantiene en todo lo demas el régimen de visitas".

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

Motivo primero.- Vulneracién del principio de interés de los menores y del art. 90.3 del Cédigo Civil, al amparo de
lo dispuesto en el art. 477.2.3.° LEC en relacién con lo dispuesto en el apartado tercero, por cuanto la sentencia
41/2018, de 6 de febrero, de la llma. Audiencia Provincial Seccién 2.2 de Sevilla, ha aplicado incorrectamente
el principio de proteccién del interés de los menores en el analisis de las cuestiones relativas a su guarda
y custodia a la vista de los hechos que declara probados, infringiendo lo establecido en el 90.3 del Cédigo
Civil y oponiéndose a la jurisprudencia del Tribunal Supremo establecida en las sentencias 758/2013, de 25
de noviembre, 242/2016, de 12 de abril, 251/2016, de 13 de abril, y 390/2015, de 26 de junio, al establecerse
en dicha sentencia recurrida que en el procedimiento de modificacién de medidas el sistema de guarda
y custodia acordado no puede modificarse si el mismo se ha desarrollado sin incidencias y sélo puede
modificarse cuando se ha acreditado que las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de circunstancias
de los cényuges supongan que se han modificado sustancialmente las circunstancias, infringiendo con ello lo
dispuesto en el citado art. 90.3 del Cédigo Civil y en la jurisprudencia referida de esta sala que considera que
las nuevas necesidades de los hijos no tendran que sustentarse en un cambio "sustancial" pero si cierto.

Motivo segundo.- Vulneracion del principio de favor filii y del art. 92 del Cédigo Civil, al amparo de lo dispuesto
en el art. 477.2.3.° LEC en relacién con lo dispuesto en el apartado tercero. Se consideran infringidos por
aplicacion indebida y/o incorrecta del art. 92 CC enrelacion con el art. 3.1 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de fecha 20 de noviembre de 2011, el art. 2 de la LO 1/1996 de Proteccion del
Menory el art. 39, parrafo segundo de la Constitucién Espafiola, al oponerse 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 recogen entre otras las sentencias del Tribunal Supremo de fecha 8
de octubre de 2009, 10 y 11 de marzo de 2010, 1 de octubre de 2010, 7 de julio de 2011, 9 de marzo de 2012,
29 de abril de 2013, 25 de noviembre de 2013, mas recientemente y de especial aplicacion el caso que nos
ocupa, entre otras la sentencia 194/2016, de 29 de marzo y la 3755/2017, de 25 de octubre, y 665/2017 de 13
de diciembre, presentando la misma interés casacional, que se fundamenta en la propia infraccién de Ley.

Infraccién de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre requisitos y criterios para acordar la
custodia compartida. Concretamente entra en contradiccion con su sentencia 257/2013, de 29 de abril, y sento
su doctrina sefialando que el citado régimen es lo "normal y deseable", salvo que el interés del menor no lo
aconseje.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 24 de octubre de 2018,
se acordé admitir el recurso de casacién interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada y al fiscal
para que formalizaran su oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- En otrosi cuarto de la interposicién de la casacion la parte recurrente solicité la admision de prueba
documental que se aporté con dicho escrito, si bien solo consta unido al escrito las calificaciones escolares
de los menores nombradas como documento 4, no constando el nombrado como documento nim. 3.

3.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido la procuradora Dfia. Nuria Romero Guisado, en nombre
y representacion de D. Macarena , presentd escrito de oposicién al mismo; por su parte el Ministerio Fiscal
solicitdé "que se case la sentencia recurrida de fecha 6-02-2018 dictada por la Seccion 2.2 de la Audiencia
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Provincial de Sevilla y anulandola, se admita la demanda rectora interpuesta por la representacion procesal
de D. Conrado contra Dfia. Macarena, y se de efectividad a la sentencia de fecha 3-02-2016 dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de DIRECCIONOQO ".

4.- Respecto a la solicitud de prueba documental por la parte recurrente en providencia de fecha 11 de enero
de 2019 se acordé no haber lugar a la misma. al no estar contemplado en la LEC, y ello sin perjuicio de que lo
que la sala decida en su deliberacion y no habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista
publica se sefiald para votacion y fallo el dia 19 de febrero de 2019, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes.

El presente recurso trae causa de demanda de modificacién de las medidas definitivas aprobadas en 2010,
en procedimiento de divorcio de mutuo acuerdo, en el que se acordé el régimen de custodia materna sobre
los menores, nacidos, Javier en NUMOO1 de 2006 y Vanesa en NUMO002 de 2008. Demanda promovida
por el progenitor, interesando la adopcién de un régimen de guarda y custodia compartida respecto de los tres
hijos en comun en sustitucién del régimen de guarda y custodia materna. La madre se opuso a la modificacién
interesada.

El demandante intereso la practica de la prueba psicosocial, previo examen de progenitores y menores, a la
que se opuso la madre, y que no se admitio por el juzgado.

1.- Sentencia de primera instancia.

La sentencia de primera instancia estima la demanda, estableciendo un régimen de guarda y custodia
compartida con alternancia semanal, al considerar que se habria producido una variacién sustancial de las
circunstancias que, en aras al interés superior de los menores, justifican el cambio interesado y ello en
base a que a la fecha de divorcio, afio 2010, el padre tenia fijado su domicilio habitual en Sevilla, lugar
donde tenia y tiene su puesto de trabajo, teniendo los menores su entorno habitual, entonces y ahora en la
localidad de DIRECCIONOQO1 , lo que justificaba que a la fecha del dictado de dicha sentencia, los menores
qguedasen en compaiiia de la madre, en su localidad de residencia. Se destaca que i) a dia de hoy el padre
cuenta con domicilio propio en la localidad de DIRECCIONOO1 , en régimen de alquiler, tal y como acredité
documentalmente, lo cual facilita el desarrollo de un régimen de custodia compartida, ii) unido al tiempo
transcurrido desde el dictado de la sentencia de 2010, cinco afios y medio, siendo mas elevada la edad de los
menores, iii) que al dictado de aquella, la custodia compartida no era de comun establecimiento, iv) la mayor
estabilidad laboral, y disponibilidad horaria del padre, v) y el interés de los menores, por cuanto en modo alguno
ha quedado acreditado que el contacto de los menores con el padre les sea perjudicial, habiendo declarado
la madre que los menores estan bien cuando vienen de estar con el padre. Por todo ello acoge la demanda, y
precisa que el cambio de régimen de custodia no se acuerda por un inadecuado ejercicio de la custodia por la
madre, sino como consecuencia del superior interés de los menores.

Expresamente dice la sentencia:

"[...] siendo beneficioso para los menores mantener un contacto similar con ambos padres, sobre todo cuando
ello es posible por razén de la residencia de los mismos como ocurre en el presente caso, ayudando a ello
la madurez que parecen demostrar ambos progenitores en cuanto a la comunicacién mantenida en relacién
con los menores...".

2.- Sentencia de segunda instancia.

Formulado recurso de apelacién por la madre demandada, la Audiencia Provincial de Sevilla, estima el recurso,
desestimando la demanda formulada. Considera la sala de apelacidn que: i) no consta que durante el desarrollo
de la custodia materna se hayan producido hechos significativos que cuestionen el cumplimiento por parte
de la madre de las obligaciones derivadas de la custodia; desarrollandose de forma adecuada y siempre en
beneficio de los menores; ii) el cambio de custodia debe justificarse en interés de los menores, por lo que no
se puede instar solo por un deseo de uno de los progenitores, iii) se ha consolidado una situacién en la vida
de los menores. Concluye que no se ha justificado el cambio y que sea beneficioso para los menores, por lo
que mantenida la relacién adecuada con el progenitor a través del régimen de visitas, no procede el cambio.

La sentencia fue completada por auto de fecha 9 de mayo de 2018, por el que se amplia el régimen de visitas
del padre a dos dias entre semanay el fin de semana que corresponda al padre tener a los menores, se amplia
hasta el lunes, llevandolos al colegio.

3.- Recurso de casacioén.
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Frente a la citada resolucién de la Audiencia Provincial de Sevilla, por el padre demandante se formula recurso
de casacién fundado en tres motivos, aunque, en realidad, son dos: el primero, por infraccion del art. 90.3 CC
pues, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Primera, no resultaria necesario un cambio "sustancial" de
las circunstancias, pues la ley prevé las nuevas necesidades de los hijos como fundamento para modificar
dichas medidas; y el segundo, por infraccién del art. 92 CC, 39.2 CE, art. 3.1 de la Convencién Internacional
de Derechos del Nifio, art. 2 LO 1/1996, por cuanto no se habria tenido en cuenta el interés de los menores
en la sentencia impugnada.

SEGUNDO .- Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- Vulneracidn del principio de interés de los menores y del art. 90.3 del Cédigo Civil, al
amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3.° LEC en relacion con lo dispuesto en el apartado tercero, por cuanto
la sentencia 41/2018, de 6 de febrero, de la lima. Audiencia Provincial Seccién 2.2 de Sevilla, ha aplicado
incorrectamente el principio de proteccion del interés de los menores en el analisis de las cuestiones relativas
a su guarda y custodia a la vista de los hechos que declara probados, infringiendo lo establecido en el
90.3 del Codigo Civil y oponiéndose a la jurisprudencia del Tribunal Supremo establecida en las sentencias
758/2013, de 25 de noviembre, 242/2016, de 12 de abril, 251/2016, de 13 de abril, y 390/2015, de 26 de junio, al
establecerse en dicha sentencia recurrida que en el procedimiento de modificacidon de medidas el sistema de
guarda y custodia acordado no puede modificarse si el mismo se ha desarrollado sin incidencias y sélo puede
modificarse cuando se ha acreditado que las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de circunstancias
de los cényuges supongan que se han modificado sustancialmente las circunstancias, infringiendo con ello lo
dispuesto en el citado art. 90.3 del Cédigo Civil y en la jurisprudencia referida de esta sala que considera que
las nuevas necesidades de los hijos no tendran que sustentarse en un cambio "sustancial" pero si cierto.

2.- Motivo segundo.- Vulneracién del principio de favor filii y del art. 92 del Cédigo Civil, al amparo de lo
dispuesto enel art. 477.2.3.° LEC enrelacién con lo dispuesto en el apartado tercero. Se consideran infringidos
por aplicacién indebida y/o incorrecta del art. 92 CC en relacion con el art. 3.1 de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio de fecha 20 de noviembre de 2011, el art. 2 de la LO 1/1996 de Proteccién
del Menor y el art. 39, parrafo segundo de la Constitucién Espafiola, al oponerse a la doctrina del Tribunal
Supremo que consagra el interés del menor como principio basico que determina la adopcién de la guarda y
custodia compartida de ambos progenitores y que recogen entre otras las sentencias del Tribunal Supremo de
fecha 8 de octubre de 2009, 10y 11 de marzo de 2010, 1 de octubre de 2010, 7 de julio de 2011, 9 de marzo de
2012, 29 de abril de 2013, 25 de noviembre de 2013, mas recientemente y de especial aplicacion el caso que
nos ocupa, entre otras la sentencia 194/2016, de 29 de marzoy la 3755/2017, de 25 de octubre, y 665/2017 de
13 de diciembre, presentando la misma interés casacional, que se fundamenta en la propia infraccién de Ley.

Infraccién de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre requisitos y criterios para acordar la
custodia compartida. Concretamente entra en contradiccion con su sentencia 257/2013, de 29 de abril, y sento
su doctrina sefialando que el citado régimen es lo "normal y deseable", salvo que el interés del menor no lo
aconseje.

3.- Se desestiman los motivos.

Como esta sala ha declarado en sentencia 31/2019 de 19 de diciembre, que cita las de 12 y 13 de abril de
2016, la modificacion de medidas, tal como el cambio de sistema de custodia, exige un cambio "cierto" de las
circunstancias y que se adopte en interés de los menores.

En el procedimiento analizado, se rechaza el cambio del sistema de custodia por la Audiencia Provincial, al no
aportarse un plan contradictorio, al no concretase que el cambio vaya a beneficiar a los menores y que viene
desarrollandose con normalidad el sistema de visitas, acordado en el correspondiente convenio regulador por
los padres.

Estos argumentos son suficientes y desarrollados con la conveniente ponderacién, como para rechazar el
recurso planteado (aun teniendo en cuenta la prueba propuesta), a lo que debe afiadirse que la ausencia de
informe psicosocial y la no exploracion de los menores (rechazados por el juzgado), sustrae una informacién
valiosa y necesaria en orden a sopesar el interés de los menores, ausencia de elementos de juicio que
desaconsejan el cambio del sistema de custodia ( arts. 90.3, 92 y 68 del C. Civil, en relacién con el art. 39.2
de la Constituciéon y art. 2 de la LO 1/1996).

TERCERO.- Desestimado el recurso de casacion procede la imposicion de costas al recurrente ( art. 398 LEC
de 2000).

Procede la pérdida del depdsito constituido para la casacion.
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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. Conrado contra sentencia de fecha 6 de febrero de
2018, de la Seccidn 2.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla en el rollo de apelacién 8926/2016.

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

3.°- Procede imposicion de las costas del recurso de casacion 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 coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



