Si la madre decide cambiar su residencia al extranjero, la custodia pasará automáticamente al padre.
Interesante Sentencia Nº 588/2008 de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 12ª  de Familia,  del 19 de septiembre de 2008, sobre el tema de la Guarda y Custodia, en la que se declara que si la madre, de nacionalidad china, decide cambiar su residencia al extranjero, la custodia pasará automáticamente al padre.
La custodia de los hijos ha sido atribuida a la madre, pero con la prevención de que si decide trasladarse a su ciudad natal de Hong Kong, la custodia pasará automáticamente al padre, otorgándosele la facultad de decidir el lugar de residencia de los menores.
SENTENCIA N° 588/2008

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martín Villa
En la ciudad de Barcelona, a diecinueve de septiembre de dos mil ocho.

VISTOS, en grado de apelación, ante la Sección Doce de esta Audiencia Provincial, los presentes autos de Proceso Especial Contencioso Divorcio n° …, seguidos por el Juzgado de Primera Instancia n° 17 de Barcelona, a instancia de D. Antonio representado por el Procurador D… y dirigido por el Letrado D…, contra D.ª María representado por el Procurador D… y dirigido la Letrada Dª…; los cuales penden ante esta Superioridad en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte actora y demandada contra la Sentencia dictada en los mismos el día 30 de Julio de 2007, por el/la Juez del expresado Juzgado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del tenor literal siguiente: "FALLO: Que estimando la demanda de divorcio interpuesta por D. Procurador de los Tribunales en nombre y representación de D. Antonio contra D.ª María, debo declarar y declaro disuelto por divorcio el matrimonio contraído por D.ª María y D. Antonio en fecha, con todos los efectos legales y, en especial, las siguientes: 1.ª) Se atribuye la guarda y custodia de los hijos menores de edad a la madre, manteniéndose la patria potestad compartida por ambos progenitores. Para el supuesto de que la madre decida trasladar su residencia a otro país la guarda de los menores se atribuirá al padre al cual se atribuye en exclusiva la decisión sobre el lugar de residencia de los hijos. Conforme solicita el Ministerio Fiscal en su informe se prohíbe el traslado de los menores a otro país, siempre que no exista acuerdo expreso y escrito de ambos progenitores al respecto. 2.ª) Se establece, en defecto de otro acuerdo entre los padres, el siguiente régimen de visitas paterno filial: A) Fines de semana alternos desde el viernes a la salida de la escuela hasta el domingo a las 20 horas; B) La mitad de las vacaciones escolares de Navidad y Semana Santa, correspondiendo a la madre la primera mitad en los años pares y al padre la segunda y a la inversa en los años impares y la mitad de las vacaciones de verano, si bien repartidas en períodos de 20 días, correspondiendo a la madre el primer período en los años pares y al padre en los impares. C) Dos días entre semana desde la salida de la escuela hasta las 20 horas (martes y jueves). Este régimen de visitas rige en defecto de otro acuerdo entre los padres. 3 a) Se fija en concepto de alimentos para los hijos a abonar por el padre a la madre la cantidad de 1.278 euros al mes en la cuenta bancaria que la madre designe al efecto dentro de los cinco primeros días del mes, actualizados anualmente conforme al IPC. Además abonará los gastos de educación de los dos hijos, incluida la universitaria hasta su finalización, incluyendo matrículas, media pensión, cuotas normalizadas, libros, material escolar y transporte. Las actividades extraescolares que los hijos puedan realizar así como cualquier gasto extraordinario y muy especialmente los relacionados con la salud, siempre que sean decididos por ambos progenitores de común acuerdo. Las cuotas de la asistencia médica privada que, a través de la mutua que tiene concertada el padre, amparan a la madre e hijos comunes. 4.ª) Se fija en concepto de pensión compensatoria la cantidad de 3195 euros al mes abonados dentro de los primeros cinco días de cada mes en la cuenta corriente que la acreedora indique al efecto y que será actualizada anualmente conforme al IPC. No se hace especial pronunciamiento en costas".

SEGUNDO.- Contra la anterior Sentencia interpuso recurso de apelación la parte actora mediante su escrito motivado, dándose traslado a la contraria que se opuso; elevándose las actuaciones a esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- Se señaló para votación y fallo el día 11 de Junio de 2008.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado y cumplido las prescripciones legales.

VISTO, siendo Ponente el limo. Sr. Magistrado D. PASCUAL MARTÍN VILLA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En fecha 30 de Julio de 2007 por la Sra. Juez del Juzgado núm. 17 de Barcelona se dictó sentencia mediante la que se acordó el divorcio de ambos litigantes, con los siguientes efectos: 1.ª) Atribución de la guarda y custodia de los hijos menores a la madre -con la particularidad de que si ésta decidiese trasladar su residencia a otro país, dicha guarda se atribuirá automáticamente al padre-, con prohibición del traslado de los menores a otro país, siempre que no exista acuerdo expreso y escrito de ambos progenitores. 2.ª) En defecto de acuerdo de los padres, el régimen de visitas paterno-filial consistirá en que el padre pueda tener consigo a los dos menores los fines de semana alternos, desde el viernes a la salida de la escuela hasta el domingo a las 20.00 horas, así como la mitad de las vacaciones escolares y dos días intersemanales, desde la salida de la escuela hasta las 20.00 horas. 3.ª) En concepto de alimentos para los hijos habrá de abonar el padre a la madre la cantidad mensual de 1.278.- euros, así como la totalidad de los gastos de educación de los dos hijos, incluida la universitaria hasta su finalización y sus actividades extraescolares y cualquier otro gasto extraordinario relacionado con la salud y otros, y las cuotas de la asistencia médica privada, a través de la mutua que tiene concertada el padre. 4.ª) Se establece en concepto de pensión compensatoria la cantidad de 3.195.- euros, actualizable conforme al IPC, con un límite de tres años a contar desde la fecha de la sentencia de la primera instancia. 5.ª) Todo ello, sin verificar un especial pronunciamiento en materia de costas procesales.

Contra tales pronunciamientos se alzaron ambos contendientes y el digno representante del Ministerio Público: el padre, a fin de solicitar la ampliación del régimen de visitas a los días calificados como puente escolar, que habrán de quedar unidos al fin de semana más cercano y con el progenitor que hubiere tenido a los menores; la madre, a fin de obtener la autorización de traslado junto con sus hijos menores a su ciudad natal, Hong Kong, y, subsidiariamente, de serle ello denegado, sea revocado el régimen de visitas fijado en la sentencia y que se establezca un solo día intersemanal y se vuelva al sistema establecido con anterioridad en el convenio de separación, y asimismo se revoque la supresión de determinados gastos a los que venía obligado el padre en virtud del convenio regulador, y también sea mantenido su compromiso de designar a sus dos hijos como beneficiarios directos y por mitad de los seguros de vida que tenga el padre o pueda contratar en un futuro. Y, por último, el digno representante del Ministerio Fiscal se adhirió parcialmente a los recursos de apelación interpuestos por las partes contra dicha sentencia.

SEGUNDO.- La lógica impone que la primera materia objeto de examen haya de ser la planteada por la ex esposa con carácter principal; esto es, su autorización para la fijación de su residencia habitual en compañía de sus dos hijos menores en la ciudad de Hong Kong, a lo que el padre se ha opuesto y se opone. Esta materia debe ser resuelta en relación con los medios de prueba practicados en el procedimiento, desde dos puntos de vista, que, en última instancia, vienen a ser coincidentes: a) el arraigo de los menores en aquella localidad, lo que puede influir en su estabilidad y desarrollo emocional, y b) la necesaria salvaguarda de las relaciones personales y afectivas de ambos menores con su otro progenitor, el padre, lo que también en última instancia podría tener su repercusión en el armónico desarrollo de la personalidad de ambos menores.

Pues bien, pese a los denodados y contradictorios esfuerzos de la madre para justificar la bondad de este traslado para los menores, lo cierto es que ni está justificado un mínimo arraigo de los mismos en aquél país, aunque la madre puntualmente haya tratado a lo largo de este tiempo de salvaguardar en los menores algunos de sus aspectos culturales, como la lengua y alguna tradición; sin embargo, ha de considerarse especiosa la argumentación de la defensa de la madre, quien pretende reconducir toda esta cuestión a la circunstancia de que el padre ha nacido en Barcelona y la madre en Hong Kong, hallándose ambos puntos geográficos en igualdad de condiciones para poder constituir la residencia de ambos menores. Ello obviamente no es así, puesto que los niños desde su nacimiento en esta ciudad de Barcelona han vivido en ella de una manera habitual y permanente, con todo lo que ello representa para su desarrollo psicológico y las pautas culturales y vitales de toda índole que han podido moldear su carácter. No se trata de optar simplemente entre la ciudad en la que nació la madre y en la que nació el padre, sino en la que han nacido y han vivido los menores, a fin de no desarticular de una manera significativa y severa su evolución psicológica y afectiva, que de otra manera podría verse truncada de una manera altamente perturbadora para ellos, dada su edad actual.

Por otra parte, el sustitutivo de la figura paterna que propone la madre por su familia extensa -una vez que los niños se encontrasen ubicados en la ciudad de Hong Kong- no resiste la menor crítica ni desde el punto de vista de la ciencia psicológica ni tampoco desde la argumentación lógica, pues con él no sólo se trata de imponer a los menores de un sucedáneo de la figura paterna, quien también tiene necesidades afectivas y derecho morales que esgrimir en toda esta cuestión, sino que denota el designio de una madre de minimizar ante los hijos para lo sucesivo la figura paterna, lo que habría de generar un quebranto importante en el desarrollo psicológico armónico de ambos menores.

Así pues, esta Sala sentenciadora encuentra plenamente justificada la decisión de la juzgadora de primer grado que, tras reconocer a favor de la madre la guarda y custodia de los menores, impuso la limitación de que ambos habrían de permanecer en este país.

TERCERO.- Merece un comentario aparte las alegaciones de la defensa letrada de la ex esposa, en el sentido de que jamás debió haber sido decidido en la sentencia de primer grado que la circunstancia de que la madre abandonase este país fuese per se determinante del cambio de la guarda y custodia de los menores a favor del padre, pues esto implicaría una previsión de futuro, que salvo los supuestos estrictos contemplados en el artículo 216 de la LEC, no resulta posible; siendo por tanto nulo de pleno derecho. Sin embargo, esta argumentación es también inane, pues no se trata de impedir los naturales cambios resultantes de una modificación sustancial que en un futuro más o menos próximo pudiera producirse respecto de las circunstancias contempladas en la sentencia, sino tan sólo proveer de una manera inmediata de la debida protección jurídica a ambos menores en el caso de que la madre tuviese el impromptu de trasladar su residencia a Hong Kong. Quizás hubiese sido técnicamente más correcto simplemente afirmar que la madre ostentará la guarda y custodia de los menores en tanto y cuanto ella permanezca en el territorio del estado español, sin haber establecido al respecto ninguna otra previsión. Pero lo cierto es que esta sola circunstancia habría dado lugar al correspondiente procedimiento de modificación de efectos, que, sin embargo, con la previsión contenida en la sentencia de primer grado, se podrá evitar con una loable economía procesal y ahorro de esfuerzos y dispendios. Obviamente, ello no empece a que en un futuro pudiera por la madre o el padre entablarse el correspondiente procedimiento modificativo de efectos; pero ello siempre que varíen las circunstancias tenidas en cuenta en este procedimiento para la adopción de la medida, cuales son, a saber: el armónico desarrollo integral de los menores y, en segundo lugar, los legítimos derechos del padre a relacionarse de una manera fácil y fluida con sus dos hijos. Por último, en lo que hace al efecto establecido en la sentencia de primer grado de que dentro del territorio del estado español pueda elegir el padre, cuando ostente la guarda y custodia de ambos menores, la ciudad o localidad de residencia habitual, no puede objetarse frente a ello que este sería un aspecto que afectase de manera exclusiva a la patria potestad compartida, siempre que el padre no adoptase su decisión de una manera arbitraria o caprichosa o para lesionar injustificadamente los posibles derechos de la madre a comunicarse con sus hijos menores. Pero teniendo en cuenta que el padre ejerce su profesión con conocido arraigo en esta ciudad de Barcelona, es lógico pensar que la misma sea en la que van a permanecer dichos menores en su compañía, puesto que incluso desde la óptica de la salvaguarda de sus derechos -tal y como se ha dicho- no tendría cabida una intempestiva modificación de la residencia habitual ni cuando sea la madre cuando la plantee ni cuando sea el padre quien la suscite.

Por todo lo razonado, el recurso de apelación interpuesto con carácter principal por la madre debe ser desestimado, y mantenido en su integridad el pronunciamiento primero del contenido en la sentencia del primer grado.

CUARTO.- En lo que hace referencia al régimen de visitas del padre, se han de tratar dos cuestiones: primeramente, la contenida en el recurso de apelación del padre, al que se adhirió el digno representante del Ministerio Público, y, en segundo lugar, la propia del recurso de la madre, quien propone la supresión de la permanencia de los menores con el padre uno de los dos días intersemanales, y, además, que se garantice el que dichos menores asistan los sábados por la mañana a las clases de chino que vienen recibiendo; habiendo de estarse -según la madre- a lo ya convenido en sede de separación matrimonial.

La cuestión relativa al recurso del padre -referida a los días que tienen el carácter de puente festivo- debe ser acogida sin merecer especial mención, puesto que ni si quiera la madre se opone a ello, y, por otra parte, el digno representante del Ministerio Fiscal se ha adherido a este aspecto del recurso de apelación del padre.

Por lo que hace a la supresión del día intersemanal, esta Sala sentenciadora entiende que debe mantenerse el pronunciamiento sobre la materia recaído en la primera instancia, puesto que es el que resulta más idóneo para potenciar ante los menores la figura paterna. Como resulta del informe del SATAF, no es cierto cuanto se dice por la madre en orden a la despreocupación del padre por los aspectos personales de sus dos hijos cuando permanecen en su compañía. Si es cierto que la madre se ha comportado de una manera diligente en el cuidado de sus hijos, también lo es que no puede decirse del padre que se haya desentendido en ningún momento de su cuidado, o se haya conducido respecto de ellos de una manera poco diligente. Así las cosas y tratando de facilitar la normalidad de la comunicación de los dos hijos menores con el cónyuge no custodio, se ha de mantener -tal y como ya habíamos avanzado- el régimen de visitas establecido en la sentencia del primer grado, aunque haciendo expresa mención de que el padre, cuando tenga a los menores en su compañía, debe cuidarse de que ambos asistan a las clases de lengua china que venían recibiendo y que deben de seguir haciéndolo en su propio beneficio, puesto que ello les permitirá identificarse con mayor facilidad con la cultura materna.

QUINTO.- En lo que hace a la cuestión de los alimentos, esta sala sentenciadora entiende que ha de estarse a lo ya regulado por las partes en el convenio regulador suscrito el 23 de Julio de 2004. La defensa del padre mantiene que determinados conceptos, tales como los viajes de avión deben ser suprimidos, puesto que constituyen propiamente hablando cargas del matrimonio, por otra parte innecesarias, de mantenerse la prohibición de que los hijos menores abandonen el país sin el consentimiento expreso de ambos progenitores. Contrariamente a ello, la defensa procesal de la madre cree ver en ésta y similares circunstancias un acto propio del padre, en el sentido de estar él plenamente de acuerdo con la circunstancia de que sus hijos menores trasladen su residencia a la ciudad de Hong Kong; sin embargo, hay que tener en cuenta que tanto una como otra de las argumentaciones de los defensores en esta materia resultan especiosas. Ello es así si tenemos en cuenta que el importe a abonar por el padre por el concepto de viajes de avión sólo podrá llegar a producirse en la circunstancia de que tenga lugar la realidad de estos viajes, lo que habrá de justificarse documentalmente. Por tanto, de no llegar a producirse dichos desplazamientos, el padre no tendrá que abonar cantidad alguna por este concepto. Por otra parte, en respuesta a la argumentación de la defensa letrada de la madre, vale la pena recordar que los actos propios son aquellos que de una manera directa tienden a la creación modificación o extinción de una determinada situación jurídica; y no por simple inferencia o interpretación de otras circunstancias que, en todo caso, merecerían ser calificadas tan solo como hechos concluyentes (facta concludentia), y no como actos propios; lo que no acontece en el presente caso, porque tratar de inferir de esta y otra análoga circunstancia algo tan capital y vital como el traslado permanente de la residencia de los menores a la ciudad de Hong Kong ha de requerir una manifestación de voluntad expresa y evidente en este sentido, sin ningún tipo de inducción como las verificadas por la defensa de la madre, que, además, resultan artificiosas.

Y ya entrando propiamente en lo que constituye la pensión de alimentos de los hijos, el padre no ha acreditado en debida forma en este procedimiento su nueva relación y el nacimiento de un nuevo vástago de ella, lo que sería preciso para poder operarse la modificación de los efectos establecidos en el convenio regulador de constante mención, concretamente en su pacto quinto, en el que se atribuye carácter de pensión alimenticia a favor de los dos hijos del matrimonio a su designación como beneficiarios en las pólizas de seguro de vida que el padre contrate o pueda llegar a contratar. Efectivamente, este tipo de acuerdos puede ser objeto de modificación, tanto por estar contenidos en un convenio regulador -de contenido susceptible de modificación cuando se produzca una variación sustancial de las circunstancias-, como por lo que hace a la designación como beneficiarios de este tipo de contratos, siempre susceptibles de modificación a voluntad del asegurado.

Por otra parte, la defensa letrada del padre pretende que sean dejados sin efecto otros aspectos económicos establecidos en el convenio regulador, so pretexto de que constituyen cargas del matrimonio, que, por lo tanto, dejan de existir con la disolución del vínculo matrimonial. Ello no es así porque, aunque el pacto quinto del convenio se rubrique como alimentos de los hijos comunes y cargas, lo cierto es que su atenta lectura permite concluir que todas las contribuciones económicas del padre tienen atribuido en virtud del acuerdo un carácter estrictamente alimenticio; ya que, en primer lugar, han sido pactadas todas ellas como contribución económica del padre a los alimentos de los hijos en los dos apartados a) y b) que se contienen en dicho pacto quinto, en el que, además, la suma de 1.200.- euros a la que se hace referencia en el apartado b) tiene un carácter meramente residual, "para la atención de otros gastos de los hijos comunes no incluidos en los apartados precedentes". Así las cosas, debe ser mantenido íntegramente -con la salvedad de los acuerdos ya cumplidos y extinguidos, por tanto- el contenido de dicho pacto quinto del convenio regulador suscrito en fecha 23 de Julio de 2 004.

SEXTO.- En atención a todo lo razonado hasta el momento, no habrá de verificarse una expresa imposición a los recurrentes de las costas procesales ocasionadas en la tramitación de sus recursos de apelación.

VISTOS los mencionados preceptos y demás de general y pertinente aplicación,

FALLAMOS:

Que se estima el recurso de apelación interpuesto por el Procurador D… en nombre y representación de Don Antonio en el sentido de que el régimen de visitas establecido en la sentencia de primer grado queda ampliado a los días calificados como puente escolar, que se unirán al fin de semana correspondiente más cercano y con el progenitor que hubiere tenido a los menores dicho fin de semana. Sin costas.- Que estimamos parcialmente el recurso de apelación interpuesto por el Procurador D… en nombre y representación de D.ª María dejando sin efecto la supresión de los conceptos alimenticios que se propugna de contrario y manteniendo la obligación de D. Antonio de abonar directamente los gastos de luz, agua y gas de la vivienda que habiten sus hijos junto con su madre, así como los de teléfono hasta un límite de 300.-euros al mes y el pago de los billetes de avión con un importe máximo de 16.200.- euros, así como el mantenimiento del compromiso en su día adquirido por el Sr. Antonio de designar a sus dos hijos como beneficiarios directos y por mitad de los seguros de vida que tenga o pueda contratar; todo ello sin verificar un expreso pronunciamiento respecto de las costas procesales de la presente alzada. Por último, lo que ahora se resuelve implica un acogimiento asimismo parcial del recurso interpuesto por el digno representante del Ministerio Público. En todos los demás aspectos, se mantiene el contenido de lo pronunciado en la sentencia del primer grado.

Y firme que sea esta resolución, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia, con testimonio de la misma para su cumplimiento.

Así por esta nuestra sentencia, de la que se unirá certificación al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
