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En Madrid, a 5 de abril de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Mateo , representado por la procuradora del turno
de oficio D.2 Maria del Mar Serrano Moreno bajo la direccion letrada de D. José Luis Ramos Mufioz, contra la
sentencia n.° 123 dictada en fecha 6 de abril de 2018 por la seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Granada
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en el recurso de apelacién n.° 451/2017 dimanante de las actuaciones sobre modificaciéon de medidas n.°
759/2016 del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de DIRECCIONOOO . Ha sido parte recurrida D.2 Celsa ,
representada por procurador del turno de oficio D. Miguel Angel Tejedor Bachiller y bajo la direccién letrada
de D.? Maria Celestina Ortega Pérez.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- D. Mateo interpuso demanda de modificacion de medidas definitivas contra D.2 Celsa en la que solicita
se dicte sentencia:

"[...] por la que se acuerde la modificacion de las medidas que se establecieron en la sentencia de fecha
09/07/2010, sustituyéndolas por las siguientes medidas;

"a) Atribucioén de la guarda y custodia de la menor Dulce a su padre don Mateo .

"b) Fijacién a favor de la madre de un régimen de visitas consistente en fines de semana alternos desde las
12:00 horas de la mafiana hasta las 19:00 horas de la tarde del domingo.

"c) Se fija como pensién de alimentos a favor de la menor Dulce y a satisfacer por su madre dofia Celsa
, la cantidad de 100 euros mensuales, los que deberdn ser ingresados dentro de los cinco primeros dias de
cada mes en la cuenta que designe el padre. La pensién se actualizard anualmente a primeros de cada afio
conforme las variaciones que experimente el IPC.

"Todo ello con expresa condena en costas a la demandada”.

2.- La demanda fue presentada el 6 de octubre de 2016 y repartida al Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 2 de DIRECCIONOOO vy fue registrada con el n.° 759/2016. Una vez fue admitida a tramite, se
procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- D.2 Celsa contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba dictar sentencia:

"[...] por la que, con desestimacion integra de la demanda, se absuelva libremente a la demandada de cuantos
concretos pedimentos se le dirigen, manteniendo integramente las medidas acordadas en sentencia sobre
guarda, custodia y alimentos tras ruptura de pareja de hecho dictada por ese Juzgado el dia 9 de julio de 2010,
con expresa condena en costas a la contraparte”.

4.- El Ministerio Fiscal también contesté a la demanda oponiéndose a la misma.

5.- Tras seguirse los trdmites correspondientes, el/la Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.°
2 de DIRECCIONOOQQ dicto sentencia de fecha 16 de mayo de 2017, con el siguiente fallo:

"Que debo ESTIMAR la pretensién de modificacion de medidas definitivas acordadas en el procedimiento
de medidas sobre uniones de hecho interpuesta por el procurador D. José Manuel Ramos Rodriguez en
representacion de D. Mateo contra D.2 Celsa acordandose las siguientes medidas:

"1.°- Patria potestad compartida.
"2.°- Guarda y custodia a favor del padre D. Mateo .
"3.°- Régimen de visitas y comunicaciones a favor de la madre, consistente en:

"Fines de semana alternos, desde la tarde de los viernes a la salida del colegio/instituto hasta el domingo a
las 20,30 horas, que seran entregados en el domicilio del progenitor no custodio, debiendo ser el padre o su
entorno familiar quién realice el traslado de la menor.

"Una tarde intersemanal, desde la salida escolar hasta las 20,30 horas, que seran entregados en el domicilio
del progenitor custodio. El dia de la semana sera el elegido por la madre, en atencién a su disponibilidad laboral
y comunicandolo en todo caso como minimo con una semana de antelacion. A falta de eleccion se entendera
que se realizara los miércoles. Debiendo ser el padre o su entorno familiar quién realice el traslado de la menor.

"Ademas, cuando exista una festividad inmediatamente anterior o posterior al fin de semana o unida a este por
un puente reconocido por la institucidn donde curse sus estudios, se considerard agregado al fin de semana
y en consecuencia correspondera su disfrute el progenitor al que corresponda el fin de semana.
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"En cuanto a las vacaciones; los progenitores podran establecer un régimen de vacaciones especifico previo
al comienzo de cada periodo, que debera ser firmado por ambos, y que no suponga desigualdad en cuanto al
numero de dias de estancia con el menor, y en caso de desacuerdo o ausencia de acuerdo expreso, firmado
y previo, se establece el siguiente régimen:

"En Navidad la madre podra tener a la menor en su compaifiia en los afios pares desde el dia 22 de diciembre
a las 18:00 horas (aun cuando el 23 fuera dia de clase, en cuyo caso ese dia el padre se encargara de llevar
y traer a los hijos del colegio) hasta el 29 de diciembre a las 18:00 horas, y el resto, incluido el dia de Reyes,
hasta las clases tras este dia estaran con la madre. Los afios impares la madre podra tener a los hijos en su
compaiiia desde el 29 de diciembre a las 18:00 horas y los reintegrara el dia de Reyes a las 20:30 horas si al
dia siguiente hubiera colegio, y si no, los entregara a esa misma hora el dia anterior al primer dia de colegio
siguiente al de Reyes.

"Las vacaciones de Semana Santa se dividiran en dos periodos: el primero desde el Viernes de Dolores a las
18:00 horas hasta el Miércoles Santo a las 18:00 horas y otra mitad desde el Miércoles Santo a las 18:00 horas
hasta el Domingo de Resurreccién a las 18:00 horas.

"En cuanto a las vacaciones del verano, cada uno de los progenitores tendra consigo a los menores un mes
completo, julio o agosto. Eligiendo en los afios pares la madre y en los afios impares el padre. La recogida
se realizara el dia 1 de julio o el dia 1 de agosto a las 10:00 horas, y reintegrarlo al mismo a las 20:00 horas
del dltimo dia del mes.

"Durante los periodos vacacionales no se interrumpen las estancias de fines de semana, las cuales
corresponderan en los mismos términos expresados al otro progenitor que no esté con los menores.

"El progenitor no custodio podra comunicar telefénicamente con los menores en los periodos que acuerden
las partes y a falta de acuerdo todos los dias a las 20,00 horas.

"4.°- Se fija como pensién alimenticia la cantidad mensual de OCHENTA EUROS (80 euros), que deberd ingresar
D.2 Celsa dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta corriente o libreta de ahorro que el
cényuge designe ante este Juzgado. Dicha cantidad se incrementara o disminuira conforme a las variaciones
del indice General de Precios al Consumo (I.P.C.), actualizéndose anualmente de forma automética. Los gastos
extraordinarios que genere el menor tales como médicos no cubiertos por la Seguridad Social, profesores de
apoyo y similares seran abonados por mitad entre los padres previa comunicacion.

"Tal pension de alimentos es fijada tanto en atencion a las necesidades de la menor asi como a la capacidad
econdmica de ambos progenitores, especialmente del alimentante. Y es que los menores, con las carencias
gue ha manifestado el padre, se encuentran bien asistidos, cubriendo sus necesidades basicas, y por otro lado
la madre no tiene un trabajo fijo, sino que como ha manifestado se encuentra viviendo con sus padres y con
una enfermedad, lo que hace dificil su insercién laboral.

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

"Sin expresa condena en costas".
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D. Mateo .

2.- La resolucién de este recurso correspondié a la seccidn 5.2 de la Audiencia Provincial de Granada, que lo
tramité con el nimero de rollo 451/2017 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha
6 de abril de 2018, con el siguiente fallo:

"Se revoca la sentencia de cuyo recurso conocemos. No ha lugar a efectuar modificacion de medidas. Se
mantiene la sentencia de nueve de julio de dos mil diez".

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1.- D. Mateo interpuso recurso de casacion cuyo motivo de casacion fue el siguiente:

"Dispone la sentencia citada de fecha 12 de abril de 2016, fundamento de derecho quinto, sentando doctrina
jurisprudencial posteriormente seguida por otras sentencias de esta alto Tribunal que, "A la vista de la doctrina
jurisprudencial mencionada debemos declarar que el art. 90.3 del C. Civil , en su ultima redaccién establece
que:



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

"3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo a las convenidas por los cényuges judicialmente,
podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el Juez, cuando asi lo aconsejen las
nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los conyuges. Las medidas que hubieran
sido convenidas ante el Secretario Judicial o en escritura publica podran ser modificadas por un nuevo acuerdo,
sujeto a los mismos requisitos exigidos en este Cédigo.

"Esta redaccion viene a recoger la postura jurisprudencial que daba preeminencia al interés del menor en
el analisis de las cuestiones relativas a su proteccion, guarda y custodia, considerando que las nuevas
necesidades de los hijos no tendran que sustentarse en un cambio sustancial, pero si cierto.

"En el presente supuesto se dan las siguientes circunstancias que aconsejan la estimacién del recurso, en
interés del menor, al apreciarse un cambio significativo de las circunstancias que se tuvieron en cuanta cuando
se adoptd el anterior sistema de custodia...

"3.- El menor tenia cinco afios y en la actualidad doce afos...

"4.- El informe de la psicéloga del Juzgado aconseja el sistema de custodia compartida™.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 14 de
noviembre de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por don Mateo contra la sentencia dictada con fecha de 6 de abril
de 2018 por la Audiencia Provincial de Granada (seccion 5.2), en el rollo de apelaciéon n.® 451/2017, dimanante
del juicio de modificacion de medidas n.® 759/2016 del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de DIRECCIONOQOO

3.- Se dio traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicion al recurso de
casacion, lo que hicieron mediante la presentacion de los correspondientes escritos.

4.- Por providencia de 11 de febrero de 2019 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordd
resolver los recursos sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 20 de marzo de 2019, en
que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.
1.- Acciones ejercitadas y sentencia de Primera instancia.

El presente recurso trae causa de la demanda de juicio de modificacion de medidas promovida por el padre en
el que se interesaba, sustancialmente, la atribucion al mismo de la guarda y custodia de la hija menor (nacida
el NUMOOO de 2008), con establecimiento de una pension alimenticia con cargo a la madre.

Formulada oposicién por la madre, en su informe el Ministerio Fiscal interesé la adopcién del cambio de la
guarda y custodia solicitada, con el establecimiento de una pension alimenticia con cargo a la madre.

En la causa consta la existencia de informe psico-social en el que se concluye la gran disposicion del padre y de
la abuela paterna para hacerse cargo de la menor, pudiendo atender a sus necesidades bdsicas, circunstancias
gue no concurren en la persona de la madre.

En la sentencia de primera instancia, finalmente, se estima la demanda de modificacion de medidas con
adopcién del cambio del régimen de guarda y custodia de la menor. Considera el juzgador de primera instancia
que la continuacioén de la custodia de la madre resulta inviable, a causa de su enfermedad, y que el padre y su
entorno familiar ofrecen una mejor atencion a la menor.

2.- Sentencia de segunda instancia.

Formulado recurso de apelacién por la madre demandada, la Audiencia Provincial de Granada estima el recurso
formulado. Entiende la sala de apelacion que para la estimacion de la pretensién ejercitada seria necesaria
una "indispensable alteracidn sustancial de las circunstancias", y que "No apreciamos alteracion sustancial de
las circunstancias, a la vista de las fechas de los informes".

3.- Recurso de casacion.

Por el padre demandante se interpone recurso de casacién, fundado en un tnico motivo por infraccién del
art. 90.3 CC, de acuerdo con su vigente redaccién que determina que procede la modificacién de medidas
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"cuando asi lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de circunstancias de los cényuges”,
en relacién con el interés de la menor.

Alega el recurrente que se ha producido en el supuesto de autos una modificacién de circunstancias que
justificaria el cambio de custodia atendiendo a la existencia de un "cambio cierto" en relacién o con el interés
de la menor, de acuerdo con el sentido de informe psicosocial unido a los autos. Alega la recurrente que el
citado informe se elaboré a instancia de los Servicios Sociales, tras requerimiento efectuado por el colegio
donde la menor cursa estudio de cuarto de primaria.

En este sentido, cita la parte la STS de 24 de mayo de 2016, por la que: "debemos declarar que el art. 90.3 del
C. Civil , en su Ultima redaccién establece que:

"3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los cényuges judicialmente,
podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el Juez, cuando asi lo aconsejen las
nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los conyuges. Las medidas que hubieran
sido convenidas ante el Secretario judicial o en escritura publica podran ser modificadas por un nuevo acuerdo,
sujeto a los mismos requisitos exigidos en este Cadigo".

"Esta redaccién viene a recoger la postura jurisprudencial que daba preeminencia al interés del menor en
el andlisis de las cuestiones relativas a su proteccion, guarda y custodia, considerando que las nuevas
necesidades de los hijos no tendran que sustentarse en un cambio "sustancial”, pero si cierto."

4.- La sala dict6 auto el 14 de noviembre de 2018 por el que acordé admitir el recurso de casacion interpuesto
y, tras el oportuno traslado, la parte recurrida presenté escrito de oposicion al recurso.

5.- El Ministerio Fiscal solicita la estimacion del recurso con cita de doctrina de la sala aplicable al caso
enjuiciado.

SEGUNDO.- Decision de la sala

1.- La doctrina de la sala citada por la parte recurrente se reitera en la reciente sentencia 124/2019, de 26 de
febrero, que, aunque para un supuesto de modificacién de la guarda y custodia monoparental en compartida,
es, en su esencia, aplicable a la modificacion aqui pretendida:

La sentencia 529/2017, de 27 de septiembre , recoge el cuerpo de doctrina de la sala sobre la cuestion que la
parte recurrente somete a nuestra consideracion, y de ahi el interés casacional del recurso.

Afirma lo siguiente: Ante todo cabe decir que el art. 90.3 CC establece que:

"3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los cényuges judicialmente
podran ser modificadas por los cényuges judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el Juez, cuando
asi lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los cényuges.".

La transcrita redaccion viene a recoger la postura jurisprudencial que daba preeminencia al interés del menor
en el andlisis de las cuestiones relativas a la proteccién, guarda y custodia, considerando que las nuevas
necesidades de los hijos no tendran que sustentarse en un cambio "sustancial", pero si cierto. (STS 346/2016,
de 24 de mayo ).

Es por ello que: "Esta sala no ha negado que pueda acordarse la guarda y custodia compartida por cambio de
circunstancias, incluso habiendo precedido convenio regulador de los progenitores sobre la guarda y custodia
de los hijos, pero siempre por causas justificadas y serias, motivadas por el tiempo transcurrido desde que
el convenio se llevd a cabo. Asi se decidio en la sentencia de 17 de noviembre de 2015, rec. 1889/2014 ,
que declara, partiendo del interés del menor, que se ha producido el cambio de circunstancias porque: (i) la
menor tenia dos afios cuando se pactd el convenio regulador, y en la actualidad tenia 10 afos; (ii) los propios
progenitores habrian flexibilizado en ese tiempo el sistema inicialmente pactado. También se decide en ese
sentido en la sentencia de 26 de junio de 2015, rec. 469/2014 , que valora que "en el tiempo en que aquél se
firmé era un régimen de custodia ciertamente incierto, como ha quedado demostrado con la evolucién de la
doctrina de esta salay de la propia sociedad". Afiade que no se puede petrificar la situaciéon de lamenor desde el
momento del pacto, sin atender a los cambios que desde entonces se han producido. Atendiendo alos cambios
que el tiempo ha provocado y al interés de la menor se accede a la solicitud de guarda y custodia compartida,
modificando lo acordado en su dia en el convenio regulador sobre tal medida.". ( sentencia 162/2016, de 16
de marzo).

El transcurso del tiempo y la adaptacion del menor a la custodia monoparental, no puede servir de argumento
para negar su transformacion en custodia compartida.
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2.- Por tanto, no es preciso que el cambio de circunstancias sea sustancial sino que sea cierto e
instrumentalmente dirigido al interés del menor.

3.- Basta con la lectura de la sentencia recurrida para apreciar que se desliga totalmente del interés de la
menor, sin analizar el informe emitido por el equipo psico-social, como si lleva a cabo la sentencia de primera
instancia.

Este informe, minucioso y detallado, fruto de una metodologia concienzuda se detiene en la enfermedad de su
madre de naturaleza psiquica asi como en la de la abuela materna, también psiquica aunque de menor entidad,
asi como en el rol del abuelo paterno.

A continuacion analiza la figura del padre y de su entorno, destacando la figura de la abuela paterna.

Tras este estudio concluye en los términos que recoge la sentencia de primera instancia, en la que no se hace
un reproche peyorativo de la madre, sino que el acento se pone en la enfermedad que padece, proyectada al
interés de la menor.

Por todo ello, el motivo ha de estimarse.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 394.1 y 398.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
no se impone a la parte recurrente las costas del recurso.

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 casacién interpuesto por D. Mateo , representado por la procuradora del turno
de oficio D.2 Maria del Mar Serrano Moreno, contra la sentencia n.° 123 dictada en fecha 6 de abril de 2018
por la seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Granada en el recurso de apelacion n.° 451/2017 dimanante
de las actuaciones sobre modificaciéon de medidas n.° 759/2016 del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de
DIRECCIONOOQO .

2.°- Casar la sentencia recurrida y, con desestimacion del recurso de apelacion, confirmar la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia, cuya firmeza se declara.

3.°- No se imponen a la parte recurrente las costas del recurso.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



