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I. INTRODUCCION

Otro de los ambitos que estdbamos esperando y en el que todavia no habia tenido
ocasién de pronunciarse el Tribunal Supremo, poniendo como énfasis el interés del
menor, es el del cambio de residencia al extranjero de los menores con su progenitor
custodio. Evidentemente nos referimos al supuesto en el que no hay acuerdo entre
los padres en la fijacién de la residencia habitual del menor y la autoridad judicial
procede a su sefialamiento, no a los casos en los que el progenitor custodio cambia
de domicilio y se lleva al menor sin comunicacién ni al otro progenitor no custodio
ni al juez, pues ese seria el caso de sustraccién de menores por el progenitor.

En esta seccion nos hemos hecho eco de la importancia del principio del interés
del menor en varias ocasiones'. Por ejemplo, en relacién con el otorgamiento de la
guarda y custodia compartida?, o con el derecho de comunicacién o visitas?, o con la
pensioén que el progenitor custodio debe entregar al hijo en concepto de alimentos®.

Hoy vamos a dar un paso mas alla, porque la STS, Sala Primera, de lo Civil,
de 20 de octubre de 2014°, establece como doctrina jurisprudencial que el cambio
de residencia del extranjero progenitor custodio puede ser judicialmente autorizado
tinicamente en beneficio e interés de los hijos menores, bajo su custodia, que se
trasladen con él.

El camino hasta llegar a esta afirmacién doctrinal no habia sido facil pues
aunque generalmente en los juzgados se atribuye la custodia de los hijos menores
de 0 a 7 afos a la madre en base al interés primordial del menor, el cambio de
residencia al extranjero es una cuestion dificil de solventar. Incluso autorizando de
entrada el traslado al pais de origen de la madre, que en el caso de autos es Brasil.

En este caso, ademas, la decisién de la Audiencia habia modificado el régi-
men de custodia a favor del otro progenitor, el padre, cuando la madre extranjera
decide o tiene que volver a su pais de origen, siendo casada por el TS y estable-
ciendo la doctrina jurisprudencial sefialada.

II. FIJACION DEL NUEVO DOMICILIO TRAS LA RUPTURA MATRIMONIAL

Partimos de que en todos los supuestos de hecho que vamos a analizar la
patria potestad corresponde a ambos padres, no se le ha suprimido a ninguno de
ellos. La patria potestad, (art. 156 CC) se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro.
Lo cual implica que todos los derechos y deberes se han de ejercer siempre de
comun acuerdo por ambos progenitores y de que, en caso de desacuerdo, serd
el Juez quien determine cudl de los dos ha de ejercer todas o algunas de las
facultades que la patria potestad comporta y por cuanto tiempo, pero sin que
esta intervencién judicial sobre los desacuerdos de los progenitores implique la
supresion de estos derechos-deberes de la patria potestad que se ejercitan en un
plano de igualdad y no de subordinacién.

La guarda y custodia de los menores deriva de la patria potestad y de esta deriva
la fijacion del domicilio familiar, segtin dispone el articulo 70 CC, para dar cumpli-
miento a lo previsto en el articulo 68 CC, respecto de la obligacién de vivir juntos.
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El problema surge tras la ruptura matrimonial, el cese de la convivencia,
el otorgamiento de la guarda y custodia de los hijos menores a la madre, y la
necesidad o deseo de esta de cambiar de residencia. La cuestién se complica en
los casos cada vez mas frecuentes de matrimonios mixtos (entre nacionales y
extranjeros), donde el cambio de residencia es fuera de nuestro pais.

Analizando objetivamente el problema no hay duda de que el cambio de domi-
cilio de un menor es un acto incardinable entre los de ejercicio extraordinario de
la patria potestad, tanto por su trascendencia como por su falta de habitualidad
y cotidianeidad, que lo convierten en un acto de cardcter excepcional y de suma
importancia para la vida del propio menor y la de su familia.

El cambio de residencia de un menor a otra localidad distinta conlleva como
hecho bésico con repercusién en la vida del nifio, —pues es donde pasa 8 horas
al dia— los siguientes cambios: una alteracién de su entorno académico deri-
vado del cambio a un nuevo centro escolar (con la consiguiente necesidad de
adaptacion a los nuevos profesores, nuevos libros, nuevas formas de aprendizaje),
una transformacién de sus amistades y nuevas relaciones (pérdida de amigos
del anterior colegio y esfuerzo de adaptacién para conseguir unos nuevos) y un
cambio radical en el ambito social (nuevos vecinos, nuevos amigos en el barrio,
con nuevas tradiciones en el nuevo barrio) e inclusive familiar (pues el nuevo
domicilio puede conllevar un alejamiento y pérdida de contactos con parte de la
familia extensa del progenitor no custodio, y la adaptacién y conocimiento de la
nueva familia extensa del progenitor custodio de un nuevo pais).

El cambio de residencia con cambio de centro escolar puede acarrear, asimis-
mo, una alteracion respecto de la orientacion educativa del colegio al que venia
asistiendo con anterioridad el menor (si pasa por ejemplo de un centro publico
a uno privado religioso o viceversa) y, como consecuencia, una modificacién
unilateral, por parte de un progenitor, del tipo de educacién del menor, laica o
religiosa, en centro publico o privado, bilingiie o monolingiie, etc., lo que haria
auin mas trascendente la decisién de cambio de residencia habitual...

Mas auin en el extranjero, donde todas estas circunstancias se ven alteradas
en grado maximo.

Dice la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 26 de octubre de 2012°, que «esta-
mos, sin duda, ante una de las decisiones mds importantes que pueden adoptarse en
la vida del menor y de la propia familia, que debera tener sustento en el acuerdo
de los progenitores o en la decisién de uno de ellos consentida expresa o tacita-
mente por el otro, y solo en defecto de este acuerdo corresponde al juez resolver
lo que proceda previa identificacién de los bienes y derechos en conflicto a fin
de poder calibrar de una forma ponderada la necesidad y proporcionalidad de la
medida adoptada, sin condicionarla al propio conflicto que motiva la ruptura».

En un primer momento, se plante6 la cuestion de si era juridicamente nece-
sario el consentimiento del progenitor no custodio o la autorizacién judicial para
que el hijo menor pueda cambiar de residencia junto al progenitor custodio una
vez dictada la resolucion judicial de atribucién de custodia, cuando la misma no
contiene pronunciamiento alguno al respecto. La posicién de la doctrina y de las
resoluciones de los Tribunales sobre el tema distaba mucho de ser pacifica, pero
en 2008 se perfilaban voces a favor’.

La jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales se pronuncia mayo-
ritariamente a favor de considerar actos de ejercicio extraordinario de la patria
potestad las decisiones relativas al cambio de residencia y/o colegio del menor,
aunque en un primer momento la duda se planteaba en torno a la trascendencia
de la facultad, y si era necesario el consentimiento de ambos progenitores por
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ser una facultad trascendente de la patria potestad (Asi las SSAP de Madrid,
Secc. 22.%, de 25 de mayo de 200183, y de 9 de enero de 2002)°.

La SAP de Sevilla, Secc. 5.2, de 26 de enero de 2006, de manera precisa
concreté que era de gran transcendencia y se deben adoptar de consuno entre
ambos progenitores.

La SAP de Huesca, de 24 de octubre de 2006'! insiste en que el progenitor
pese a no tener la custodia de su hija, no sea excluido de la toma de decisiones
sobre los aspectos mas relevantes vinculados al ejercicio de la patria potestad
sobre la menor, por lo que procede hacer constar en la sentencia que el actor
podra intervenir en las decisiones importantes que afecten a la vida de la menor,
y en particular a los aspectos relacionados con el cuidado, la salud y la educacién
de aquella, las cuales habran de adoptarse de mutuo acuerdo, debiendo decidir
el Juzgado en caso de discrepancia.

La SAP de Murcia, Secc. 1.2, de 7 de noviembre de 2006, declara ineficaz,
pero no nula, la clausula del convenio regulador por la que las partes acordaron
que, si la madre decidia fijar su domicilio fuera de Espana en el futuro, los hijos
permaneciesen en su domicilio actual en Espafia bajo la guarda del padre, se-
fialando que el cambio de progenitor custodio es materia indisponible en la que
el juzgador no queda vinculado por los acuerdos de las partes, teniendo plena
autonomia el juzgador para resolver cualquier controversia relativa al menor
sobre la base del superior interés del menor como criterio preferente y prioritario
respecto de cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir'?.

III. CAMBIO DE RESIDENCIA A UN PAIS EXTRANJERO Y EL INTERES
PRIMORDIAL DEL MENOR

El articulo 19 de la Constitucién Espafola determina el derecho de los es-
panoles a elegir libremente su residencia, y a salir de Espafia en los términos
que la ley establezca.

Por otro lado no olvidemos la existencia del articulo 103.1.* ¢) del Cédigo
Civil que admite la posibilidad de someter a autorizacién judicial previa cualquier
cambio de domicilio del menor cuando exista riesgo de sustracciéon del mismo'.

El problema surge de la procedencia, y de las repercusiones que se van
a producir con el cambio de residencia al extranjero del menor: pues puede
comportar un cambio radical tanto de su entorno social como parental, con
problemas de adaptacién.

Teniendo en cuenta que el valor supremo, el que mas pesa en la balanza es
el del interés del menor, hay que valorar previamente si le va a afectar negati-
vamente el cambio de residencia pues de ser asi, pesaria mas la necesidad de
proceder a un cambio de la guarda y custodia.

La propia sentencia tiene en cuenta que «el cambio de residencia afecta a
muchas cosas que tienen que ver no solo con el traslado al extranjero, con idioma
diferente, sino con los habitos, escolarizacion, costumbres, posiblemente de mas
facil asimilacién cuando se trata de un nifio de corta edad, e incluso con los gastos
de desplazamiento que conlleva el traslado cuando se produce a un pais alejado del
entorno del nifio por cuanto puede impedir o dificultar los desplazamientos tanto de
este como del conyuge no custodio para cumplimentar los contactos con el nifio».

No se pueden dar soluciones generalistas, pues es el propio Tribunal Supremo
el que comienza a analizar los pros y los contras segtin las relaciones familiares

898 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 895 a 906



Estudios Jurisprudenciales

de ambos cényuges, siempre pensando en el interés supremo del menor. Pues es
la propia Sala la que concreta que:

«La madre custodia tiene su familia directa en Brasil, no solo a su padre y
hermanos, sino también a otro hijo de 17 afios. El progenitor no custodio mantie-
ne malas relaciones con su familia por lo que el entorno familiar y de allegados
resulta insuficiente para cuidar de su hijo si encontrara trabajo. Y se protegen
las comunicaciones del hijo con el padre mediante un justo y equilibrado reparto
de gastos de desplazamiento Brasil-Espafia-Brasil».

Para llegar a la solucién de que el cambio de residencia al extranjero del
progenitor custodio puede ser judicialmente autorizado tinicamente en beneficio e
interés de los hijos menores, bajo su custodia, que se trasladen con éL

Iv. LA PROTECCION DEL MENOR FRENTE A LA PROTECCION DE SU CON-
DICION DE NACIONAL: PONDERACION Y PROPORCIONALIDAD DE LA
MEDIDA A ADOPTAR

En este analisis casuistico vemos como en el caso de la STS, Sala Primera,
de lo Civil, de 20 de octubre de 2014, determina que «es el interés del menor
perfectamente individualizado, y no la condicién de nacional, como factor de
proteccién de este interés para impedir el traslado, soslayando la valoracion
relativa a si el menor estd mejor con su padre que con su madre, a la que tam-
poco concede la guarda ante la posible permanencia en Espafia. La seguridad y
estabilidad que proporciona el nticleo materno no se garantiza con la permanencia
de la madre y el hijo en Espafa. No es posible obligar a la madre a continuar en
un pais que no es el suyo y en un entorno familiar, que tampoco es el del nifio, al
haberlo abandonado durante mds de dos arios, para hacer posible sus expectativas
familiares y laborales vinculadas al interés de su hijo, al que va asociado, y es que,
el respeto a los derechos del nifio no implica necesariamente ir en detrimento
de los derechos de los progenitores».

En el supuesto de la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 26 de octubre de
2012, la Audiencia dejé a la voluntad de la madre custodia la decision de fijar
el lugar de residencia de la hija comun, en perjuicio de los derechos y deberes
de la patria potestad que ostenta el otro progenitor, y dej6, ademas, sin valorar
si resulta o no conveniente al interés de la nifia el desplazamiento al extranjero.

De ahi que el TS determiné la devolucién de los autos a la Audiencia para que
dictase nueva sentencia sobre la conveniencia del traslado de la hija del matrimonio
a Nueva York ponderando la necesidad y proporcionalidad de la medida que se adopte.

Y ello porque se concreté con acierto que «las acciones y responsabilidades
que derivan de la patria potestad corresponden a ambos padres de tal forma que
cualquiera de ellos, tanto el que tiene la guarda como el que no la conserva, puede
actuar en relacién a sus hijos una posicion activa que no solo implica colaborar
con el otro, sino participar en la toma de decisiones fundamentales al interés supe-
rior del menor. Una de ellas la que concierne a su traslado o desplazamiento en
cuanto le aparta de su entorno habitual e incumple el derecho de relacionarse
con el padre o madre no custodio».

Ademas pone de relieve que «Al resolver de esa forma, la sentencia (de la
Audiencia) deja sin contenido los derechos de la hija a la protecciéon y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, y se soslayan los derechos y deberes de
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los padres que garantizan el reconocimiento del principio de que ambos tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio (ar-
ticulo 18.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a
la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, asi como
la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, que
incorpora a la normativa espafiola la nueva sensibilidad hacia el mundo de la
infancia), y también el derecho de los padres a ejercer la patria potestad aun en
el caso de que vivan separados...».

V. PRIVACION POR PARTE DE UN PROGENITOR DE RELACIONARSE EL
HIJO CON EL OTRO PROGENITOR

1. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 31 de enero de 2013, también consi-
der6 prevalente el interés del menor y consecuentemente el mantenimiento de la
guarda de la madre sobre el hijo pese a impedir durante afios que se relacionase
con el padre.

En este supuesto el menor qued6 bajo la guarda y custodia de la madre,
manteniéndose el régimen de visitas y comunicacién al padre. También se auto-
riz6 a la madre el cambio de residencia a los Estados Unidos de América pero a
partir de ese momento ha impedido durante afios el cumplimiento del régimen
de visitas del hijo con el padre.

En base al interés superior del menor, y con independencia del reproche
que se pudiese realizar del comportamiento de la progenitora custodia, se valora
positivamente que el menor ha quedado vinculado afectivamente con la madre
e integrado en la vida del pais de residencia, sin que haya quedado justificado
el beneficio que para el menor representa el traslado de su lugar de residencia
a Espaiia y la imposicién de convivencia con una persona (su padre) a la que,
por las circunstancias que fueren, practicamente desconoce.

2. EXISTENCIA DE DANO MORAL

Algin supuesto parecido, en parte, habia llegado al Tribunal Supremo.
Nos referimos a la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 30 de junio de 2009',
en la que se estudian los efectos producidos por la privacién al progenitor
custodio, en este caso el padre, de la relacién con su hijo al haber sido trasla-
dado a Estados Unidos por su madre, que tenia el derecho de visita, quien no
permitié en ningtin momento después de dicho traslado que el padre tuviese
relaciones con él.

El Tribunal Supremo le otorga una indemnizacién del dafio moral causado,
en base al articulo 1902 de dafio extracontractual. Ademas el Tribunal indicé
que el dies a quo para el ejercicio de la accién y para contar el plazo del afio
de acuerdo con el articulo 1968.2 CC es precisamente el dia en que debe cesar
la guarda y custodia del padre por haber cumplido el hijo la mayoria de edad,
porque en cualquier momento podria haber recuperado el padre la guarda y
custodia. Por consiguiente, el dafio solo se consolidé cuando el padre supo que
definitivamente se le habia privado de poder comunicarse con el menor y ejercer
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la guarda y custodia que se le habia atribuido judicialmente y ello ocurrié en el
momento en que se extingui6 la patria potestad!®.

Sentencia en la que se determina que el dafio debe imputarse juridicamen-
te a la madre, por impedir de manera efectiva las relaciones con el padre del
menor, a pesar de que le habia sido atribuida a este la guarda y custodia en la
sentencia citada.

No existe, pues, ninguna incertidumbre sobre el origen del dafio, de modo
que los criterios de probabilidad entre los diversos antecedentes que podrian
haber concurrido a su produccién, solo puede ser atribuida a la madre, por ser
la persona que tenia la obligacion legal de colaborar para que las facultades del
padre como titular de la potestad y guarda y custodia del menor, pudieran ser
ejercidas por este de forma efectiva y al impedirlo, deviene responsable por el
dafio moral causado al padre.

VL. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH Y EL DANO MORAL

Generalmente el Tribunal Europeo no condena al otro progenitor sino al
Estado. Se extrae la doctrina segun la cual constituye una violacién del derecho
a la vida familiar reconocida en el Convenio, el impedir que los padres se rela-
cionen con sus hijos habidos dentro o fuera del matrimonio'”.

En la STEDH, de 11 de enero de 2011', se determina el incumplimiento
por las autoridades de sus obligaciones, en cuanto a la ejecucién de sentencia
firme de atribucién de la custodia, permitiendo la resistencia del otro padre al
encuentro del hijo con quien habia recibido la atribucién de la patria potestad.
El Estado tiene la obligacién de restablecer la vida familiar, se considera violado
el articulo 8 de la Convencién.

El dafio a indemnizar en este caso es exclusivamente el dafio moral ocasio-
nado por quien impide el ejercicio de la guarda y custodia atribuida al otro en
una decisién judicial e impide las relaciones con el otro progenitor y ello con
independencia de que se pueda, al mismo tiempo y de forma independiente,
ejercitar las acciones penales por desobediencia®.

VII. CONCLUSIONES

I. La residencia del menor bajo custodia exclusiva de uno solo de sus pro-
genitores corresponde a ambos, en cuanto titulares del ejercicio de la patria
potestad, a falta de acuerdo debera resolver el juzgado con anterioridad a la
realizaciéon del cambio de domicilio proyectado por el progenitor custodio. El
Juez decidira en base al principio del interés superior del menor lo méas bene-
ficioso para él.

II. Si el progenitor custodio decide unilateralmente cambiar de domicilio al
menor bajo su guarda, sin consultar al no custodio o sin obtener su consentimien-
to para el traslado, crea una situacién de hecho que le favorece en perjuicio del
no custodio y del menor que se le separa de sus relaciones con el no custodio.
Si la situacién se prolonga en el tiempo y teniendo en cuenta que las situaciones
facticas contrarias a derecho tienden a favorecer a quien las cre6 antijuridica-
mente, el progenitor no custodio debera acudir al procedimiento de modificacién
de medidas, o a solicitar la adopcién de medidas cautelares urgentes, al amparo
del articulo 158 del CC que impidan la materializacién del cambio de residencia
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no consentido, o a solicitar la modificacién provisional de las anteriores medidas
definitivas sobre guarda, custodia o visitas del menor. Medidas que no evitan el
traslado del menor ya realizado.

III. De prosperar dichas medidas implicaran el retorno del menor a su do-
micilio anterior o, inclusive, el cambio de progenitor custodio. No obstante en
base al interés superior del menor es dificil que dichas medidas prosperen por
la desestabilizacién que para el menor puede suponer los continuos cambios de
residencia (fuera del pais) y aun de progenitor custodio, en un breve periodo
de tiempo.

IV. El Juez en su resolucién judicial de atribucién de custodia exclusiva
establecera que la misma no comporta la facultad de decidir unilateralmente
el lugar de residencia habitual del menor, precisando para ello el consenti-
miento del progenitor no custodio o en su defecto autorizacién judicial. Se
obliga al progenitor custodio a solicitar autorizacién judicial para cambiar
de residencia habitual a los menores sometidos a su guarda. (STS de 20 de
octubre de 2014).

V. El Juez puede autorizar el traslado solicitado por el progenitor custodio
en beneficio del menor y pese a ello, el progenitor custodio puede impedir toda
relacién del menor con el progenitor no custodio. Se le hace un reproche social
al progenitor incumplidor, pero en beneficio del menor no se le cambia ni de
residencia ni de progenitor custodio, precisamente por su integraciéon y adap-
tacién en el lugar de su nueva residencia (STS, Sala Primera, de lo Civil, de 31
de enero de 2013).

VI. Una vez autorizado por el Juez el traslado de residencia del menor
fuera del pais con el progenitor custodio se sefiala por el Juez el sistema de
gastos compartidos derivados del traslado del nifo, y se protegen las comuni-
caciones del hijo con el padre mediante un justo y equilibrado reparto de gastos
de desplazamiento.

VII. El traslado ilicito del progenitor custodio del menor ocasiona un daifio
y no consiste inicamente en la imposibilidad de ejercicio de la patria potestad
y del derecho de guarda y custodia, sino que consiste en la imposibilidad de
un progenitor de tener relaciones con el hijo por impedirlo quien se encuentra de
hecho a cargo del menor. Dafno que se consolidé cuando el padre supo que de-
finitivamente se le habia privado de poder comunicarse con el menor y ejercer
la guarda y custodia que se le habia atribuido judicialmente y ello ocurrié en el
momento en que se extingui6 la patria potestad. (STS, Sala Primera, de lo Civil,
de 30 de junio de 2009).

VIII. Segun jurisprudencia del TEDH el dafio a indemnizar es exclusiva-
mente el dafno moral ocasionado por quien impide el ejercicio de la guarda y
custodia atribuida al otro en una decisién judicial e impide las relaciones con el
otro progenitor y ello con independencia de que se pueda, al mismo tiempo y de
forma independiente, ejercitar las acciones penales por desobediencia.
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