Auto acerca de traslado de domicilio

MUY NOVEDOSA, INTERESANTE Y ACERTADA RESOLUCION <7I>
AUTO

D./Dfa. D. FRANCISCO DE ASIS SERRANO CASTRO

En SEVILLA, a dieciséis de enero de dos mil nueve
ANTECEDENTES DE HECHO

Unico.-

En los presentes autos de divorcio mutuo acuerdo instados por la Sra. Procuradora
D@ xxxxxxx en nombre y representacion del matrimonio formado por D@ xxxxxxxx
y D.xxxxxxx, se dicté sentencia de fecha 15/10/2008 acordando el divorcio y
aprobando el Convenio Regulador de fecha 23/09/2008, sentencia que fue
declarada firme el 24/10/2008.

Con fecha 16/12/2008 se presenta escrito por el Sr. Procurador D. XXXXXXXXXXXX €n nombre y
representacion de D. xxxxxxxxXx solicitando se adopten medidas judiciales ante la decisiéon tomada por la
Sra. xxxxxxxxx de trasladar su domicilio a xxxxxxxx (Madrid), llevandose con ella a su hijo XXXXxXXxxXx.

Mediante resolucion de fecha 22/12/2008, se sefiala una comparecencia en funcion de lo dispuesto en el
articulo 158 del Coédigo Civil, la cual se ha celebrado el pasado dia 15/01/2009 con el resultado que
consta en autos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-

Se ha de resolver el incidente que ambas partes han planteado al amparo de lo dispuesto en el art.
158.4 del C.C., dado que se ha producido una situacion sobrevenida que ciertamente, y asi se reconoce,
puede implicar un riesgo y peligro para la integridad, estabilidad y desarrollo del hijo comun, de siete
aflos de edad.

Al respecto se han de destacar las siguientes circunstancias que han desembocado en dicha situacion de
riesgo:

A.- El 23 de septiembre de 2008 ambos progenitores suscriben un convenio regulador, libre y
voluntariamente, aceptado en todas sus clausulas, por el cual se establecia un régimen de custodia a
favor de la madre y un régimen de visitas y contacto del padre no custodio normalizado y por el cual se
facilitaba una saludable y habitual relacion paternofilial.

En ese sentido, los mismos progenitores en el acto de la vista, admitieron que ese régimen se fijé como
clausula de minimos, puesto que el padre también veia con frecuencia a su hijo un dia entre semana. El
convenio, por tanto, se consensuo sobre la base de que la madre tenia fijada su residencia en Sevilla,
sin que hubiera prevision alguna de traslado de domicilio por parte de la Sra. xxxxxxx. Ese convenio fue
ratificado el 9 de octubre, recayendo Sentencia en el procedimiento el 15 de octubre.

B.- No obstante, pese a las circunstancias que determinaron la redaccidén de ese acuerdo y que
propiciaron un convenio especialmente en todo lo relacionado a lo que iba a suponer en el futuro la
regulacidn de los derechos y obligaciones derivadas de la patria potestad que ambos progenitores
ostentan sobre su hijo, se ha de destacar que se aprecia una indudable mala fe en la actuacién de Ia
madre, puesto que al inicio del propio procedimiento de divorcio de mutuo acuerdo, cuando se firmd y
ratifico el Convenio, ocultd un propdsito e intencidn que hubiera impedido su suscripcién y aprobacion.

No se trataba de una cuestion de caracter imprevisible, que se hubiera producido de manera subita e
inesperada, pues consta que ya en el mes de octubre, pendiente aun de resolverse el divorcio, habia
iniciado los tramites de expediente matrimonial para contraer nupcias con quien es su actual marido: El
14 de Noviembre se publican los Edictos anunciando la celebracion del matrimonio que tuvo lugar el dia
3 de Enero de 2009.

C.- Ese nuevo estatus civil, libremente decidido por la Sra. xxxxxxx, no hubiera tenido ninguna
significacidn y transcendencia, a no ser por el hecho de que ello implicaba una absoluta alteracién de
practicamente todo lo acordado en el Convenio Regulador que se acababa de suscribir, produciendo no
solo una modificacién sustancial, sino una clara trasgresion de la buena fe negocial y de las reglas rebus



sic stantibus a lo que esta sujeta toda relacién contractual. Mas con toda esa decisién, absolutamente
respetable, se insiste, conllevaba importantes consecuencias lesivas y que podian perjudicar seriamente
a los intereses del hijo menor.

D.- Ese perijuicio y potencial lesividad para el nifio se constata desde el instante que la madre, tras
contraer matrimonio, y ya en el mes de Diciembre, de forma unilateral también decidié trasladar su
residencia junto a su hijo a un pequefio pueblo de la Sierra de Madrid, que se ubica a 95 kildmetros de la
capital, que cuenta solo con una poblacién de entre 30 a 70 habitantes, y en el que solo viven otros dos
nifios de 2 y 5 afios de edad. En ese pueblo la Sra. xxxxxxx afirmé que ha comenzado a trabajar en un
hotel, aun cuando no ha aportado ningln contrato de trabajo. Se destaca que esa decisién, tomo
absolutamente de improviso al Sr. xxxxxx, quien de forma brusca y repentina fue informado de la
situacion, advirtiendo en ese instante que todo lo que habia firmado apenas hacia dos meses no servia
para nada, que su hijo iba a quedar apartado de él pasando a vivir a otra localidad en un desarraigo y
destierro impuesto y premeditado por su exesposa.

E.- Y se afirma que existe situacidon de desarraigo, puesto que consta, y asi se admite y reconoce, que el
pequefio xxxxxx ha nacido y se ha criado en Sevilla, se encuentra perfectamente integrado en su
entorno, pues en esta ciudad tiene sus amigos, familia (materna y paterna) y colegio.

El tema de la escolarizacién del nifio resulta especialmente relevante, pues se ha probado que en la
actualidad su rendimiento escolar es inmejorable, presentando también una magnifica adaptacidn en sus
relaciones con otros nifos y profesorado (asi se informa por el tutor).

El nifio es feliz en Sevilla, con independencia de que sea su madre o su padre quienes se ocupen de su
cuidado. Por contra la situacion de alteracion brusca que se pretende para su estabilidad, consistiria,
como se ha dicho, ubicarlo en una localidad aislada de la Sierra de Madrid, donde no hay nifios de su
edad, y teniendo que desplazarse a mas de 30 kildmetros diariamente para acudir a un Colegio de otra
poblacién.

En esa nueva residencia, ademas, el nifio Unicamente tendria el apego y apoyo de su madre, mientras
que en Sevilla, como se ha dicho, ese apoyo abarcaria a toda la familia extensa, materna y paterna.

F.- La situacion de riesgo se ha hecho mas patente, desde el instante que tras la conclusion de las visitas
de caracter extraordinario, que han regido durante el periodo de Navidad, la madre no ha podido
escolarizar al nifio en el nuevo colegio mas cercano a su actual y reciente lugar de residencia.
Afortunadamente el director de ese colegio, consciente de que el ejercicio de la patria potestad es
conjunto y compartido por ambos progenitores y no de titularidad exclusiva del custodio, se ha negado a
matricular al nifio en su Centro sin el consentimiento del padre.

Al no prestarlo (como resulta obvio), por la representacion legal de la Sra. xxxxxxx, de forma correcta,
se intereso6 obtenerlo con el auxilio judicial, lo que de hecho podria articularse por conducto de lo
dispuesto en el art. 156 del C.C., ante la discrepancia surgida sobre decisiones que afectan al ejercicio
conjunto de la patria potestad.

Asimismo, es justo admitir, que pese a los reproches que pueda merecer la conducta de la Sra. XXxXXXxX,
lo cierto es que su actuacién ha sido adecuada y ha obedecido a la anteposicién de los intereses de su
hijo, ya que al no poder matricularlo en el nuevo colegio, como era su propésito, ha optado tras concluir
las vacaciones de Navidad, que volviera junto a su padre en Sevilla para que no perdiera clases.

SEGUNDO:

XXXXXX Se encuentra, por tanto, a fecha de hoy junto a su padre, quien consta que se ocupa de forma
correcta del nifio, preocupandose de cubrir sus necesidades materiales y afectivas, disponiendo de
tiempo para cumplir con sus obligaciones paternas con el apoyo del aula matinal del colegio.

No existe, pues, indicio alguno que descalifique y descarte al padre para asumir (aun con caracter
provisional y mientras que el juicio mas extenso de idoneidad se realice en un posterior procedimiento
de modificacion de medidas) la custodia de su hijo, sin que lo acordado en el Convenio Regulador de 23
de Septiembre pueda considerarse vinculante y contradictorio con esa asuncion, pues, se reitera, que se
suscribié con unos condicionantes que no tenian nada que ver con una situacion real que habia sido
ocultada deliberadamente por la Sra XXXXXXX.

Bajo ese prisma y con esa perspectiva, no se hubiera firmado dicho convenio y en el propio juicio de
divorcio, se podria y deberia haber debatido la mejor capacidad, disposicion, disponibilidad e idoneidad
de uno u otro progenitor para ostentar la condicidon de custodio de su hijo.

Por Ultimo, se ha de llamar la atencién en el hecho de que aun reconociendo el pleno derecho que
ostentaba y ostenta la madre custodia para fijar su residencia con plena libertad y donde tenga por mas
conveniente, todo lo precedentemente expresado evidencia que, al adoptar una decision de variacion
residencial, esa progenitora no tomod en consideracion los intereses del hijo menor.

Todo ello, sin perjuicio de que su idoneidad para volver a asumir, con caracter definitivo, la custodia de
XXXXxX se valore en un posterior procedimiento plenario de modificacién de medidas.



TERCERO:

Procede, por consiguiente, otorgar, con caracter urgente y cautelar, mientras que se resuelva lo
procedente en posterior proceso de modificacidn de medidas, la guarda y custodia del hijo menor al
padre, con lo que se evitaria la situacion de riesgo y peligro detectada y que se ha analizado
pormenorizadamente. Con ese mismo caracter provisional y cautelar, esa decision comportara la
adopcidn de las medidas consecuentes en cuanto a la fijacion de un régimen de visitas con respecto a la
madre, que, en principio seria el mismo establecido en el Convenio Regulador de fines de semana
alternos y mitad de periodos vacacionales, desplazandose la Sra. xxxxxxX a Sevilla para estar con su
hijo en fines de semana y pudiéndose desplazar con él a su actual lugar de residencia en periodos
vacacionales.

También en lo que respecta a la atribucion del domicilio y obligacion de pago de pension alimenticia que,
en defecto de conocerse los posibles ingresos de la madre, se cuantificard en un importe minimo para la
cobertura de las mas basicas necesidades alimenticias del hijo.

Visto lo cual,

ACUERDO: Adoptar como medidas cautelares, provisionales y urgentes, hasta que se adopte con
caracter definitivo lo que proceda en un procedimiento de modificacion de medidas, las siguientes:

19.- Se atribuye la custodia del hijo menor, xxxxxxxxx, al padre quien compartird con la madre el pleno
ejercicio de la patria potestad sobre el mismo.

20.- Se atribuye el uso y disfrute del domicilio y ajuar familiar al padre e hijo que vivird en su compafiia.

39.- La madre disfrutara del mismo régimen de visitas que se otorgaba al padre en el Convenio
Regulador de 23 de Septiembre de 2008, sin perjuicio de aclarar que las visitas de fines de semana se
habran de desarrollar en Sevilla, mientras que podria desplazarse el menor junto a su madre a su actual
localidad de residencia, en periodos vacacionales.

40 - Ja Sra. xxxxxxx contribuird a los alimentos de su hijo, abonando al Sr. xxxxxx, dentro de los
primeros cinco dias de cada mes, una pensidn por importe de 120€, cantidad que se actualizara
anualmente conforme a las variaciones experimentadas por el IPC del INE.

Todo ello sin imponer las costas del incidente a ninguno de los litigantes.

Contra esta resolucién cabe recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial de SEVILLA (articulo 455
L.E.C.). El recurso se preparara por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de CINCO
DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion, limitado a citar la resolucion apelada,
manifestando la voluntad de recurrir, con expresion de los pronunciamientos que impugna (articulo
457.2 LEC).

Lo acuerda y firma el/la MAGISTRADO, doy fe.



