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. SUPUESTO DE HECHO

La cuestion que se suscitay que es objeto de esteinforme es €l divorcio, solicitado
por uno de los conyuges en € seno de un matrimonio con dos hijos menores de edad que
residen en Barcelona.

Se plantea la atribucion de la custodia de los hijos, de forma exclusiva o
compartida entre sus progenitores, asi como el régimen de visitas y ladistribucién de los
gastos y de las posibles pensiones de alimentos y pension compensatoria. Todo €ello
teniendo en cuenta su posible traslado de residencia a extranjero. Asimismo, se
contemplara la posibilidad de emancipacion del mayor de los hijos, y por otra parte, la
validez del contrato de trabajo que ha sido ofrecido ala hija mas pequefia en Estocolmo.

Il. ANTECEDENTESFACTICOSY PRETENSIONES

La controversia surge en € seno de una familia, formada por dos conyuges que
residen actualmente en la ciudad de Barcelona. Santiago Montaner y Pilar Méarquez, que
tienen a su cargo a dos hijos menores de edad, Ricardo con dieciséis afios y Sonia con
diez anos de edad. El problema parte de la voluntad de terminar dicho matrimonio por
parte de Pilar, lo cual se materializa en la presentacion de una demanda de divorcio en €l
Juzgado de Primera Instancia n®10 de Barcelona.

Tras la presentacion de la citada demanda, Santiago ha pasado a residir fuera de
la vivienda familiar, alquilando una vivienda cercana a aguélla. Sin embargo ha estado
satisfaciendo |os gastos de sus hijos, pero no de laviviendafamiliar.

Ante esta situacion, las partes tienen las siguientes pretensiones:

Por una parte, Pilar reclama una pension compensatoria por desequilibrio
econdémico, en base a que ella se dedicaen exclusivaa cuidado de sus hijosy
paralo cual degj6 de trabajar como secretaria hace unos afios. También pide la
custodia exclusiva de los dos hijos para cambiar su residencia a Estocolmo,
Suecia, de forma permanente, lo cual supone un cambio radical que afectaria
en gran medida al dia a diatanto de los menores como del resto de lafamilia.
Larazon de estamudanzaradicaen que es en dicha ciudad donde alahijamés
pegueria, Sonia, se le ha ofrecido un contrato de trabajo de publicidad.
Santiago, se opone atodo lo solicitado por Pilar. Santiago tiene la pretension
de que sus hijos permanezcan en Barcelona y estd en contra de los cambios
propuestos por Pilar.

Ricardo, e mayor delos hijos, a igual gue su padre ha mostrado la voluntad
de permanecer en Barcelona. También ha sefialado que en caso de que €l juez
opte por aceptar |as pretensiones de su madre Pilar, solicitaralaemancipacion.

1. ANALISISJURIDICO

Es objeto del presente informe analizar una serie de cuestiones que se han
planteado para resolver el caso.
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1- ASPECTOSPREVIOSA LA RESOLUCION DEL CASO

1.1. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO.

El divorcio efectivamente se decreta judicialmente a peticién de uno de los
conyuges (art. 86 CC) s se cumplen los requisitos reglados por la ley,
independientemente de la forma en la que el matrimonio se haya celebrado. Ademas, €
tipo de divorcio que acontece en el presente caso, es de caracter contencioso, puesto que
solo lo ha solicitado un conyuge, Pilar.

En primer lugar se ha procedido a comprobar que la demanda de divorcio
presentada con la conyuge Pilar Marquez como demandante y Santiago Montaner como
demandado, en & Juzgado de Primera Instancia n°10 de Barcelona se haya hecho
adecuadamente y la competencia corresponda efectivamente a este juzgado.

El art. 769 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LEC), expone gque salvo disposicion expresa en contrario, es competente para conocer de
los procesos matrimoniales y de menores € Juzgado de Primera Instancia del lugar de
domicilio conyugall. En este caso como sabemos ambos residen actualmente en
Barcelona, desde @ afio 2010 con lo cua efectivamente dicho juzgado es perfectamente
competente para conocer del presente caso de divorcio.

Asimismo, teniendo en cuenta € art. 770 de la LEC?, € procedimiento que se va
a aplicar es & del juicio verbal®. También deben ir cada uno de los conyuges
respectivamente asistido por abogado y representado por procurador puesto que a no
tratarse de un procedimiento de divorcio solicitado de comun acuerdo, no pueden valerse
de una sola defensa y representacion (art. 750 LEC).

Rige e principio de la libre voluntad y siempre prima en estos casos €l acuerdo
entre las partes. Como tal, pueden someter 1os conyuges al tribunal |os acuerdos alos que
hubieran llegado para regular estas cuestiones (art. 774 LEC). No obstante, en este caso
no sucede con lo que € tribunal resolvera de acuerdo con las pruebas practicadas y los
hechos que sean rel evantes paraladecision sobre las medidas que se vayan aadoptar. Las
medidas que contiene la sentencia de divorcio son: lasrelativas alos hijos, alavivienda
familiar, las cargas del matrimonio, disolucién del régimen econdmico y las cautelas o
garantias respectivas, estableciendo las que procedan.

Estas medidas pueden ser objeto de modificacion y para ello deberan solicitarlo
de nuevo a tribunal, siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias
respecto de aquellas que se tuvieron en cuenta en el momento en & que fueron aprobadas
(art. 775 LEC).

1 Cuando los conyuges residen en el mismo partido judicial. Por domicilio conyugal se entiende agquel en
el que conviven ambos conyuges y sirven de residencia habitual (ILLAN FERNANDEZ, JM., Los
procedimientos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial en la nueva Ley de enjuiciamiento civil: (la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; Reglamento Bruselas 2201/2003/CE, ...) 42 ed
Aranzadi-Thomson [Cizur Menor, 2006] p.101).

2 S hubiésemos estado ante un divorcio de mutuo acuerdo, solicitado por ambos cényuges o por uno con
el consentimiento del otro, iriamos por el procedimiento del art. 770 LEC.

3 La LEC hace predominar la oralidad en la préctica de la prueba, que debe ser en unidad de acto y en €l
juicio verbal es la vista, por e art. 443.4 LEC. (ORTELLS RAMOS, M., CAMARA RUIZ, J,
MASCARELL NAVARRO, M.J, Introduccion al derecho procesal, 5% ed. Aranzadi-Thomson Reuters
[Cizur Menor, 2015] p. 366).
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1.2. EFECTOS TRAS LA PRESENTACION DE DEMANDA DE
DIVORCIO

Tras ser admitida la demanda de divorcio, el Cadigo Civil contiene una serie de
efectos que se producen automéaticamente®. Por un lado, cesa la presunciéon de
convivencia conyugal y pueden vivir separados, y por otro, quedan revocados los
consentimientos y poderes que entre si se hubiesen otorgado, asi como cesalaposibilidad
de que un conyuge vincule |os bienes privativos del otro dentro de la potestad doméstica
(art. 102 CC).

Entre las medidas que puede adoptar € juez cuando no hay acuerdo entre los
conyuges (art. 103 CC), se encuentran la guardia y custodia 'y €l derecho de visita, la
posibilidad de adoptar medidas para evitar la sustraccion dele menor por uno de €llos,
determinar la atribucién a un cényuge de la vivienda familiar, o fijar la contribucién de
las cargas familiares.

Los efectos de estas medidas podia haberlos solicitado Pilar Marquez incluso
antes de presentar lademandade divorcio (art. 771 LEC y 104 CC).

También es necesario comentar que estas medidas y sus efectos terminan cuando
setermine e procedimiento, ya seacon lasentencia o de otro modo, excepto larevocacion
de poderes que es en todo caso definitiva (art. 106 CC).

Por supuesto un efecto intrinseco a la disolucion del matrimonio y que entra en
juego no en este momento, sino cuando € juez dicte sentencia que declare el divorcio, es
ladisolucion del régimen econdmico matrimonial para el caso de no haberse producido
anteriormente, siguiendo e procedimiento de los articulos 806 y siguientes de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Al margen de dichos efectos, se produce otro cambio en lo tocante a la patria
potestad, no por presentar la demanda de divorcio sino por haber cesado la convivencia,
yaque actualmente los dos hijos conviven con Pilar en el domicilio familiar, mientras que
Santiago reside en otro piso. A esta situacion responde €l art. 156 CC cuando dispone, a
regular la patria potestad®, que, “si los padres viven separados, la patria potestad se
ejercera por aquel con quien el hijo conviva™.

4 Precisamente, la finalidad de estas medidas y sus efectos, “es garantizar los intereses personales y
patrimoniales mas elementales de los cdnyuges durante el periodo en que se tramite el procedimiento”
(BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, R., Manual de Derecho Civil, 32ed. Bercal, [Madrid, 2013], p.98).
También queda patente que el divorcio, a extinguir € vinculo matrimonial, los “antiguos conyuges quedan
liberados para contraer nuevo matrimonio” (BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, R., Manual de Derecho
Civil, 32ed. Bercal, [Madrid, 2013], p.91).

5> “El Cadigo Civil sientael principio de quela patria potestad sera |levada a cabo conjuntamente por ambos
progenitores, sin embargo, sefiala supuestos en los que cabe un ejercicio unipersonal” como es el presente
caso, resultando laregla de que la patria potestad se gjercera por parte del padre en cuya compafiia esté €
hijo (SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de derecho civil. | "Bis', Derecho de familia, 22 ed. Tirant lo
Blanch, [Vaencia, 2013], p. 94).
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Es importante precisar que las medidas que seran objeto de determinacién en €
presente caso se rigen en su mayoria por € principio de lalibre voluntad. Sin embargo,
en este caso destaca la ausencia de convenio o acuerdo entre los conyuges Pilar y

Santiago acer ca de ninguno de los conceptos analizados y seré € juez el encargado
de su deter minacion.

Asi, enlasentencia el juez se pronunciara sobre una serie de medidas necesarias®,
como las que afectan alos hijos menores de edad, sobre la guarda y custodia, alimentos,
régimen de visitas y sobre €l uso de lavivienday gjuar familiares.

& “Las medidas del art. 447.4 LEC son necesarias Yy el juez tiene que pronunciarse sobre ellas aunque no

exista peticion de parte (...) en la sentencia.” (MONTERO AROCA, J., Separacion, divorcio y nulidad
matrimonial, 12 ed. Tirant lo Blanch [Vaencia, 2003], p. 3549)
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2.- ATRIBUCION DE LA CUSTODIA

2.1. DERECHO APLICABLE

2.1.1. Ley aplicabley vecindad civil

Tanto & articulo 107 del Cédigo Civil como € articulo 9 del mismo, interpretados
conjuntamente nos degjan claro que, segun la materia que en este caso es la de divorcio,
rigen las normas de la Unién Europea o espariol as de Derecho internacional privado’. Lo
cual nos lleva inexorablemente a las normas espafiolas. Asi, de forma previa a entrar a
fondo del asunto es preciso observar los datos relevantes del caso que nos llevan a
determinar cual es el derecho aplicable, puesto que en Espafia existe un desarrollo del
Derecho Civil Foral propio en ciertas Comunidades Autdnomasy asi poder ver si procede
aplicar éste en perjuicio del Codigo Civil.

En base d art. 16.1 CC, ante un posible conflicto de leyes que pueda surgir por la
coexistencia de distinta legislaciones civiles, en territorio naciona sera aplicable la ley
persona determinada por lavecindad civil. Sabemos también por el apartado primero del
art. 14 CC que debemos, en primer lugar, dgar clara la vecindad civil para poder
determinar la sujecién al derecho civil comun o a especial. Asi, siguiendo € apartado
cuarto del citado precepto, comprobamos que en este caso:

Pilar tenia vecindad civil madrilefia, en virtud del apartado segundo del art. 14
CC, ya que sus padres tenian tal vecindad. Esto fue asi hasta que en 2013 solicitd la
vecindad civil catalana por residencia continuada durante dos afios (art. 14.5 CC). Por
tanto, actuamente tiene vecindad civil catalana.

Por su parte, Santiago tiene vecindad civil gallega en virtud del art. 14.2, yaque
sus padres tenian tal vecindad. La vecindad de Santiago no se ha visto modificada por
ninguna circunstancia. Primero, porque € matrimonio no atera la vecindad civil, ni
manifestd éste optar por la de su conyuge. Santiago no mostré tampoco la voluntad de
adquirir lavecindad civil valenciana por vivir més de dos afios en Vaenciani la catalana
por residir en Barcelona desde e afio 2010, como si 1o hizo Pilar, y tampoco ha
sobrepasado e limite de 10 afios segun € cua ya no se necesitaria manifestar
expresamente su voluntad de cambio de vecindad, con lo cual sigue teniendo vecindad
civil gallega.

Por tanto, habra que tener en cuenta esta diferencia de vecindad civil entre
conyuges, alahora de determinar laley aplicable.

Atendiendo alo contenido en el apartado segundo del articulo 9 del Cadigo Civil,
relativo alaley personal aplicable, se deduce que en este caso es laley correspondiente
a lugar de la primera residencia habitual comun del matrimonio, tras la celebracion

7 En este caso Pilar ha expresado su voluntad de trasladar su residencia con los hijos a Estocolmo pero si
esto ya hubiese sucedido sin haber esperado a la decision judicia y sin el consentimiento de Santiago,
habria que tener en cuenta las disposiciones del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, y Reglamento europeo 2001/2003 de 27 de
noviembre relativo a la Competencia, e Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales en
Materia Matrimonial y de Responsabilidad Parental.
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del mismo. Esto es asi ya que los conyuges tienen ley personal diferente y también por la
inexistencia de pacto acerca de esta circunstancia.

Santiago y Pilar contragjeron matrimonio en laciudad de A Corufia en €l afio 1995,
sin embargo, se encontraban residiendo en Vaencia desde principios del afio 1994 y asi
continuaron hasta el afio 2000. Por tanto la primeraresidencia habitual comun tras haber
contraido matrimonio Pilar y Santiago fue en Valencia y podemos concluir que la ley
aplicable seréla correspondiente ala existente en la Comunidad Valenciana.

2.1.2. Derecho Civil Foral Valenciano y ambito de aplicacion

Tras lo argumentado podemos afirmar que resulta aplicable no el Codigo Civil
sino e Derecho Civil Fora Vaenciano. La Comunidad Auténoma de Valencia tiene
transferidas las competencias de forma exclusiva para la conservacion, desarrollo y
modificacion del derecho civil foral, como se recoge en € art. 49.1.22 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana®, en base a art 149.1.82 de la Constitucion
Espariola que habilitaalas CCAA adesarrollar |os derechos civiles foral es’.

El articulo 13 CC establece como norma general la aplicacion de las
disposiciones del Cadigo Civil sin embargo, rige como derecho supletorio en caso de
gue resulten de aplicacion normas de derecho fora y no existan normas en éste Ultimo
que resuelvan la controversia.

Pues bien, en gercicio de esta competencia se ha elaborado la Ley 5/2011, de 1
de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitor es no conviven.

Esta norma es aplicable tal y como se explica en su articulo 1, en materia de
custodia dentro del Derecho de Familia, que regula las relaciones entre padres e
hijos ante una crisis familiar, como lo es e divorcio, cuando los padres no conviven
con los hijos. Asimismo recogiendo de forma similar lo dictado por € articulo 13 del
Cadigo Civil, la disposicion final segunda de la ley 5/2011 deja clara la aplicacion
supletoriadel Cédigo Civil en lamateria que abarca dichaley, en todo aguello en lo que
ésta carezca de regulacion.

Sin embargo ante estaley, en julio del afio 2011, se ha interpuesto € recurso de
inconstitucionalidad n° 3859/2011. Esto, siguiendo el art. 161.2 CE, conlleva la

8 Asi lo recoge la Disposicion final primeradelaley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones
Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven: “La presente ley se dicta al amparo dela
competencia exclusiva que el articulo 49.1.2.2 del Estatut d’Autonomia de la Comunitat Valenciana otorga
a la Generalitat”.

9El art. 149.1.8* CE establece que &l Estado tiene competencia exclusivaen lalegislacion civil, sin perjuicio
del desarrollo de los derechos civiles forales o especiales por parte de las Comunidades Auténomas.

10 |_a salvedad realizada por el art. 13.1 CC, cuando expone que “las disposiciones (...) del titulo 1V del
libro I, con excepcién de las normas de este Ultimo relativas a régimen econémico matrimonial, tendran
aplicacion general y directa en toda Espafia”, entendemos que ha siempre de respetar los Derechos Civiles
forales ya que quien establece el régimen de competencias es siempre la CartaMagnay no el Codigo Civil.
Con lo cua no vaaimpedir que se apliquen los derechos forales en esta materia en caso de existir ya que
la Constitucion en su art. 149.1.8% habilita a las Comunidades Auténomas a regular o desarrollar estos
aspectos mediante legislacion civil propia.
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suspension automatica de la vigencia y aplicacion del contenido que haya sido
impugnado, desde €l dia4 dejulio del afio 2011, fecha de interposicion del recurso.

No obstante, € Tribunal Constituciona tras admitirlo a tramite mediante
providencia oportuna atal afecto, con posterioridad, emitié un auto*!* acordando levantar
lasuspension de dichaley. Los efectos de este auto suponen que |os preceptos de estaley
estan vigentes y son aplicables. Sin embargo hay que tener en cuenta que dicho recurso
aln no ha sido resuelto con lo cua en e futuro habra que estar a tanto del posible
pronunciamiento de dicha ley parafuturas aplicaciones de la misma.

En €l articulo 2 delaley, se precisaque, de conformidad con € art. 3.4 del Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Vaencianay €l titulo preliminar del Cédigo Civil, €
ambito de aplicacion de esta ley viene determinado por la vecindad civil valenciana de
los hijos.

El articulo 14.3 del Codigo Civil dispone una serie de reglas para determinar la
vecindad civil de los hijos. Se parte del momento del nacimiento y se determina en
funcién de los padres.

Cuando Ricardo y Sonia nacieron, los padres tenian diferente vecindad civil:
Santiago la vecindad civil gallegay Pilar aiin teniala vecindad civil madrilefia'?. Ante la
diferencia de vecindades civiles de los padres, la regla a seguir es que € hijo tendra la
vecindad civil del lugar de nacimiento.

Seguin dicho precepto, la vecindad civil de Ricardo seria entonces vaenciana,
puesto que en & afio 1999 que es cuando nacio, se encontraban residiendo en Valencial®.
A Corufia®*, en el caso de Sonia, con lo que éstatiene vecindad civil gallega.

Es decir, los hijos tienen diferente vecindad civil: solamente Ricardo tienela
vecindad civil valenciana. Ante esta situacion, cabriala aplicacion para Soniael Codigo
Civil®® y para Ricardo laley va enciana que hemos comentado.

Dadalacomplgidad del casoy laausenciade jurisprudencia en la que acontezcan
hechos similares es necesario acudir aun criterio para determinar qué legislacion aplicar.
El juez trataria de evitar situaciones impracticables en las que se aplique un régimen de
tuteladiferente a cada hijo, que através de diferentes requisitos diesen lugar a soluciones

11 Auto de 22 de noviembre de 2011, publicado en el BOE el 3 de diciembre de 2011.

12 Pyesto que Sonia nacié en 2005 y no fue hasta 2013 cuando Pilar adquirié la vecindad civil catalana.
Véase el apartado 2.1.1 del presente informe donde se explicala vecindad civil de los progenitores.

13 Entendemos que aunque hubiera residido durante diez afios en A Corufia - entre € 05 de febrero del afio
2000y el 10 de febrero de 2010 - no se produceipso iure laadquisicién de la vecindad civil gallegayaque
se trata de un menor de edad y no produce efecto € art. 14.5.2° CC, y tal y como |o determina la doctrina
jurisprudencia en la STS 668/2007, de 7 de junio, el computo del plazo para determinar la vecindad
civil no setiene en cuenta, sino después de que sea mayor de edad o de la emancipacion — y Ricardo
en este plazo tenia entre 1 y 11 afios —. Ademas consideramos probable que se hubiera producido una
manifestacion en contra de adquirir la vecindad civil gallega durante dicho plazo ya que la familia no iba
aresidir mas en estalocalidad. Por todo €llo, Ricardo detenta la vecindad civil valenciana, 1o que a su
vez otorga mayor complejidad al caso.

14 Desde € afio 2000 hasta €l afio 2010 lafamiliaresidié en A Corufia, teniendo en cuenta Sonia nacio en
2005 deducimos que nacid en A Corufia, aspecto que precisamente determina su vecindad civil.

15Yaque el Derecho Civil Fora de Galicia no se ocupa de cuestiones de crisis matrimonial y tutela de los
hijos.
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contradictorias. Se plantea entonces la decision de optar por aplicar la regulacion
pertinente a cada uno de ellos o aplicar lamismaley aambos hijos.

En el presente caso optamos por la aplicacién de una sola normativa a ambos
hijosaunquedifieran en vecindad civil, paradar un mismo tratamiento centrandonos
en la unidad familiar para favorecer la uniformidad, seguridad juridica, para dar
coherenciay proteger losinter eses conjuntos de ambos her manos menor es de edad.

Asi, centrando nuestra atencion en la unidad familiar, procedemos a aplicar la
normativa de la Comunidad Autonoma valenciana ya que como hemos explicado, la
vecindad civil que rige e matrimonio es la valenciana y uno de los hijos, Ricardo, tiene
también lavecindad civil valenciana.

Por tanto, seran deaplicacion lasdisposicionesdela L ey 52011, de 1 deabril,
dela Generalitat, de Relaciones Familiaresdelos hijos e hijas cuyos progenitoresno
conviven y en lo que ésta no contemple, e Codigo Civil como ordenamiento
supletorio.

Dicha norma consta de siete articulos, todos ellos con contenido muy similar a
tratamiento otorgado por e régimen genera del Codigo Civil con lo cual, en definitiva,
resulta la misma solucion aplicando uno u otro.

En caso de que € juez'® decidiese aplicar dos legislaciones diferentes, e Codigo
Civil parael caso de Soniay laley foral valencianaparaRicardo, laregulacién material
de ambas normas es practicamente idéntica por lo que no causara diferencia a guna.

2.2. CUSTODIA

2.2.1. Aspectos clave para determinar €l tipo de custodia
2.2.1.1. Cuestiones basicas de la normativa

En primer lugar veremos gue se entiende por custodia compartida y por custodia
exclusiva, los criterios que tiene en cuenta el juez para optar por una u otray € criterio
fundamental del interés superior del menor y a continuacion analizaremos las diferentes
posibilidades del presente caso.

Siguiendo las definiciones marcadas por € articulo 3 de la Ley 5/2011 de
Relaciones Familiares de | os hijos e hijas cuyos progenitores no conviven:

Custodia compartida: es €l sistemadirigido aregular y organizar la cohabitacion
delos progenitores gque no convivan entre si con sus hijos e hijas menores, y caracterizado
por una distribucion igualitariay racional del tiempo de cohabitacion de cada uno de los
progenitores con sus hijos e hijas menores, acordado voluntariamente entre aquéllos, o en
su defecto por decision judicial.

Custodia exclusiva: es una modalidad excepcional de régimen de convivencia,
consistente en la atribucion de la cohabitacion con los hijos e hijas menores a uno solo de

16 En la aplicacion de las normas que afecten alos menores, los tribunales han de primar €l interés superior
de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pueda concurrir (art. 2 de la Ley Organica 8/2015,
de 22 dejulio, de modificacion del sistema de proteccién alainfanciay ala adolescencia).
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los progenitores de manera individual, sin perjuicio del derecho del otro progenitor a
disfrutar de un régimen de relaciones con sus hijos 0 hijas menores adaptado a las
circunstancias del caso.

El articulo 5 de la Ley 5/2011, establece que €l juez fijard, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, los siguientes extremos (art 4.2 de lamismaley):

a) El régimen de convivenciay/o derelaciones con los hijos e hijas menores para
garantizar su contacto con ambos progenitores.

b) El régimen minimo de relacion de los hijos e hijas con sus hermanos y
hermanas, abuelos y abuelas, y otros parientes y personas allegadas, sin
perjuicio del derecho de éstos a gercer tal relacion.

c) El destino de la vivienda y € ajuar familiar, en su caso, asi como de otras
viviendas familiares que, perteneciendo a uno u otro progenitor, hayan sido
utilizadas en el ambito familiar.

d) Lacuantiay el modo de satisfacer los gastos de los hijos e hijas.

Establece en €l apartado segundo del articulo 5 como regla general la custodia
compartida. De todas formas teniendo en cuenta las peculiaridades del presente caso es
objeto de andlisis la atribucion de la custodia de los dos hijos menores de edad.

Paradirimir si optara por una custodia compartida o exclusiva, fijando €l régimen
de convivencia pertinente de | os padres respecto de los hijos, €l juez ha de tener en cuenta
los siguientes factor es clave para tomar esta decision (art. 5.3 delaley).

a) La edad delos hijos e hijas

Ricardo tiene 16 afos y como ta tiene un mayor grado de madurez y de
independencia. Sonia por su parte, es mas peguefia, tiene 10 afios.

b) La opinion delos hijos e hijas menores, cuando tuvieran la madurez suficiente
y, en todo caso, cuando hayan cumplido 12 afios.

En € articulo 9 delaLey Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor se dispone que “la madurez habra de valorarse por personal especializado,
teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para
comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo
caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos™.

En definitiva, € juez tendra en cuenta la opinion de Ricardo ya que éste ha
cumplido ya 16 afios. Ricardo manifiesta que prefiere quedarse a vivir en Espafia, no
mudarse ala ciudad de Estocolmo, pues quiere permanecer con su padrey € resto de su
familiay amigos, asi como rechaza cambiar de sistema educativo y tener que aprender un
nuevo idioma. Asi mismo ha manifestado que, en caso de atribuirse la custodia exclusiva
a Pilar pudiendo mudar su residencia a Estocolmo, € intentaria emanciparse y asi
continuar en Barcelona cerca de su padre.

Sin embargo, en cuanto a Sonia, no esta claro que € juez pudieratener en cuenta
Su opinidn ya gque tiene 10 afios. Deberia este valorar si tuvierala madurez suficiente, |o
cual es muy posible ya que se trata de una menor de edad responsable que a la par que
Ileva a cabo sus estudios primarios, en parte trabaja como modelo y esta cercanaalaedad
a partir de la cual se tiene en cuenta su opiniéon ineludiblemente. La voluntad que
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manifestaria Sonia seria favorable atrasladar su residencia a Estocolmo, en Suecia, para
poder continuar con su carrera como modelo y continuar junto a su madre. Quizas para
valorar s tiene madurez suficiente como para poder tener en cuenta su opinion sea
pertinente que el juez considere solicitar uno de los informes sociales o psicol 6gicos que
se contienen en el apartado d.

¢) La dedicacion pasada a la familia, € tiempo dedicado a la crianza y educacion
delos hijos e hijas menores 'y la capacidad de cada progenitor.

Santiago aunque pasa gran parte del tiempo trabajando, valora poder dedicarles
tiempo a sus hijos. Sin embargo, a ser juez, tiene ocupados todos los dias laborables
desde las nueve de la mafiana hasta | as siete de la tarde, sin poder cambiar su residencia
a otra ciudad que no sea Barcelona ya que ahi es donde tiene su plaza. El tiempo que
puede dedicar plenamente a sus hijos es fundamentalmente las fechas en las que hay
vacaciones como €l mes de agosto. Esto hasido asi hastaahoray continuara de estaforma
su disponibilidad. Traslademandade divorcio, é se hatrasladado avivir sélo en un piso
cercano a domicilio conyugal en régimen de aquiler.

Por su parte, Pilar, hainvertido su tiempo en el pasado a cuidar y criar asus hijos,
puesto que incluso dejo su trabajo como secretaria para estar disponible en mayor medida
a estos efectos. Por ello, siempre ha dedicado tiempo a sus hijos, especia mente a Sonia
lamaés pequefia que, como se hacomentado, hainiciado unacarreracomo modelo y quien
laimpulso fue su madre Pilar. Tras la demanda de divorcio ella ha continuado viviendo
con los dos hijos en e domicilio conyugal, cuidando de €llos.

d) Los informes sociales, médicos, psicoldgicosy demas que procedan.

En su caso, de ser necesarios, € juez solicitaria los informes sociaes, médicos,
psicol 6gicos y demés que procedan.

€) Los supuestos de especial arraigo social, escolar o familiar delos hijos e hijas
menores.

Ricardo se encuentra estudiando € primer curso del Bachillerato y Sonia estudia
quinto de Educacion Primaria aungue a la vez compagina sus estudios con trabajo de
modelo de ropa infantil. Ambos cursan sus estudios en e Liceo Francés de la ciudad de
Barcelona. También hay que tener en cuenta que Ricardo ademés, participa como
voluntario en una ONG como profesor de espariol parainmigrantes en esta misma ciudad.

Los padres de Santiago y €l resto de sus familiares, residen en A Coruiia, y los de
Pilar, residen en Madrid con lo cual no los ven a menudo puesto que lafamiliareside en
Barcelona de manera permanente. Por |o tanto en cuanto a arraigo familiar solamente
tienen especial consideracion los padres. A sus abuelos y primos los ven siempre que
tienen ocasiOn de vigjar tanto unos como otros.

El més importante es el arraigo social en este caso por las circunstancias
comentadas. Ricardo con 16 afios ha hecho amigos en Barcelonay es un buen estudiante
y esta contento en el Liceo Francés. Sin embargo Sonia se adapta méas alas circunstancias
tanto dado por su edad como por sus pequefios trabajos como model o.

f) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los
progenitores.

Como ya se hacomentado, resultamas dificil para Santiago puesto que como juez,
trabaja desde | as nueve de la mafiana hasta las siete de latarde, con restricciones alahora
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de residir en otras ciudades y solamente teniendo libre en vacaciones (el mes entero de
agosto). Para Pilar es en mayor medida mas facil puesto que actualmente no trabagja 'y
dedica su tiempo a sus hijos, sin embargo se muestra favorable a buscar un empleo,
retomar su profesion de secretaria, aunque fuese atiempo parcia parapoder conciliar una
vidalaboral con lavidafamiliar.

g) La disponibilidad de cada uno de ellos para mantener un trato directo con cada
hijo o hija menor de edad.

Por todo lo comentado, ambos tienen un buen trato y muy directo con sus hijos
puesto que hasta ahora han convivido siempre con ellos en armonia. La Unica salvedad es
que Pilar les hadedicado mucho méstiempo que Santiago por motivos laboral es evidentes
y por €llo tiene ésta un trato més directo que Santiago.

h) Cualquier otra circunstancia relevante a estos efectos.

Degja a arbitrio del juez una posibilidad mas abierta para poder contemplar
circunstancias que no se hayan citado en los apartados anteriores y que por la gran
casuistica y particularidades propias de cada caso puedan darse y tenerse en cuenta en
caso de que sean relevantes paratomar la decision.

2.2.1.2. Derecho del menor a ser escuchadoy € interés superior del menor:

Otro delos criterios clave que procede de ladoctrinadel Tribunal Supremoy que
tiene muy presente el juez ala hora de dirimir la controversiay que resulta fundamental
esvelar por € interés superior del menor asi como oir a menor!’ afectado en procesos de
divorcio. Se pretende dar una proteccién al menor que yavino propiciada por laONU en
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por
Espafia el 30 de noviembre de 1990. Concretamente aplicable a esta circunstancia es su
articulo tercero, e cua indica que las medidas que tomen los tribunales y que afecten a
los nifios atenderan siempre al interés superior del nifio. En € articulo 12 se dispone
que se garantiza el derecho del nifio a expresar su opinion en todos los asuntos que le
afecten, teniéndose ésta en cuenta en funcién de su edad y madurez y que, para
materializar este derecho se le tiene que dar la oportunidad de ser escuchado en los
procedimientos judiciales que | e afecten.

En laLey Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, se
recoge €l derecho a ser oido y escuchado del menor en los procedimientos judiciales
cuando le afecten y ello conduzcaaunadecision queincidaen su esferapersonal, familiar
o socia por lo que deben tenerse en cuenta sus opiniones, siempre en funcién de su edad
y madurez (art. 9). En este sentido, laley 12/2008, de 3 dejulio de Proteccién Integral de
la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana'® recoge en € articulo 20 €
derecho a ser oido e informado de sus intereses en linea con laley organica. También se
materializaen € articulo 770.1.42 LEC. Asi este derecho se convierte en una garantia del

17| a sentencia del Tribunal Supremo 413/2014, de 20 de octubre, deja claro que cuando la edad y
madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de 12 afios,
habran de ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y custodia, sin
gue la parte pueda renunciar a la proposicion de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, € juez de
oficio. En este mismo sentido la sentenciadel Tribunal Constitucional 153/2005 de 6 de junio. Para que €l
juez o tribunal pueda decidir no practicar la audicion, en aras al interés del menor, serd preciso que lo
resuelva de forma motivada.

18 Estas dos | eyes son compatibles puesto quelaley valenciana 12/2008, de 3 dejulio, de Proteccion Integral
delalnfanciay la Adolescenciadispone en el articulo 7.4 que en todo momento en su regulacion se atendera
alalLey Organica1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridicadel Menor como normaque rige lamateria.
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proceso, pudiendo retrotraer todas las actuaciones en caso de que no se haya realizado
debidamente (art. 238 LOPJ, STS 413/2014, de 20 de octubre).

En € articulo 2 de la Ley de proteccién juridica del menor, se enunciad interés
superior del menor*® como aspecto primordia que ha de primar en los Tribunales ala
hora de ponderar intereses cuando se vaya atomar unadecision acerca de éstos. A lahora
de ser interpretado este concepto se tienen en cuenta entre otros € desarrollo del menor
en un entorno adecuado, sus necesidades, sus opiniones, convivencia y relaciones
familiares, identidad, cultura, etc.

Igualmente, € articulo 3 delaley 12/2008, de 3 de julio de Proteccién Integral de
lalnfanciay la Adolescenciade laComunidad Valenciana enuncia el interés superior del
menor como uno de los principios rectores a la hora de proteger al menor: éste prima
sobre cualquier otro interés legitimo concurrente. A la hora de concretar este interés hay
gue considerar, dice dicho precepto, laedad de los menores, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y otras condiciones personales y socioeconomicas.

La jurisprudencia se muestra de forma idéntica en este sentido, pues entre otras,
lasentencia del TSJ dela Comunidad Valenciana n° 18/2015, de 23 de julio, recoge
la doctrina sobre € interés superior del menor: “El principio de primacia del interés del
menor preside toda la legidacion estatal y autondmica en materia de infancia y
adolescencia, y, también, anivel supranacional atravésdelaConvencién delos Derechos
del Nifio, adoptado por la Asamblea de Naciones Unidas en fecha 20 de noviembre de
1989 ratificado por Espafna por Instrumento publicado en BOE de 31 de diciembre de
1990. (...) La jurisprudencia ha configurado e principio del superior interés del menor
como norma de ius cogens y directamente aplicable por e tribunal en toda medida que
afecte a un menor”.

2.2.1.3. Cambio deresidencia: Confluencia del interés superior del menor y
el derecho a determinar librementelaresidenciadel art. 19 CE:

No debemosignorar € hecho de que Pilar pretende trasladar su residenciahabitual
aEstocolmo junto con Soniay Ricardo, con lafinalidad de potenciar lacarrerade modelo
de Sonia adli, pues afecta considerablemente a las relaciones con su padre Santiago y a
contenido de la patria potestad como ahora analizaremos. El juez debera valorar las
circunstanciasy pronunciar se acer ca de este posible traslado.

Uno de los derechos fundamental es recogidos en nuestra Constitucion y que goza
de tal suma proteccion es e derecho de todo espariol a elegir libremente su residencia
(art. 19 CE). Sereconoce lalibertad tanto paracircular libremente como parafijar e lugar
de residencia, 1o cual abarca tanto entre comunidades auténomas de todo € territorio
nacional, como en todala Union Europea, puesto que también se encuentra influenciada
por lanormativa europea® (art. 20 TFUE).

19 “Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en
todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado™ Art. 2 dela
Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridicadel menor.

20 “Edta libertad se extiende a todos |os ciudadanos comunitarios y a sus familias, de conformidad con las
Directivas de desarrollo, sin que los Estados puedan restringir €l derecho mas que por causa de orden o
seguridad publicos o de salud publica, cuya apreciacion correspondiente a Estado receptor pero siempre
con el control del Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas, quien ha propiciado unainterpretacion
restringida” (GOIZUETA VERTIZ, J., El derecho a la libre circulacion y residencia en la Constitucion
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Asi pues, Pilar goza del derecho a fijar libremente su residencia
independientemente de su origen, sin ningun tipo de trabas. Lo cua nos lleva al articulo
139.2 CE por € cual, las autoridades se encuentran impedidas a adoptar medidas que
obstaculicen el establecimiento de las personas en territorio espafiol, pero como tal, esta
libertad alcanzatodo €l territorio nacional y en este caso estamos hablando de un traslado
a Estocolmo.

Confluyen por tanto, por un lado € derecho fundamental alalibre eleccion del
domicilio quetiene Pilar, y por otro lado € principio de proteccion a menor en base asu
interés superior. El juez ponderara los motivos que llevan a progenitor a trasladar su
residencia valorando si éstos son favorables para los hijos menores. El derecho de Pilar
se veria restringido en caso de que estos motivos perjudiquen o dafien a los hijos. La
jurisprudencia insiste en que hay que atender a aspectos razonables, sensatos y que
atiendan a interés delos menores, descartando la arbitrariedad o capricho. Esdecir, dicho
cambio de residencia ha de estar justificado en una causa de suficiente entidad pero ala
vez siendo flexible para garantizar la libertad de las personas. En este caso una de las
principales causas 0 motivos del traslado a Estocolmo es una oferta de trabajo.

En sentencias como en la n° 31/2012, de 9 de marzo, de la Audiencia Provincial
de A Corufia, ante un cambio de residencia, se explica que o que se procura es satisfacer
el verdadero interés de los hijos contando con la opinion de los padres para tomar
decisiones sensatas®’.

En estetipo de casos en | os que pueden verse contrapuestos €l derecho delamadre
aelegir libremente su residenciadel articulo 19 dela Constitucion y € interés delos hijos
recogido en laLey Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor hay
gue contemplar también que “la propia Constitucion establece el principio de proteccion
de lafamiliay lainfancia (art. 39) y que ha de darse preferencia a los derechos de los
menores frente alos de los padres, atendiendo siempre alo que en cada caso resulte méas
conveniente para su formacion y desarrollo integral” (SAP Murcia de 15 de noviembre
de 2005 y SAP Murcia de 6 de marzo de 2007). No se cuestiona la libertad de Pilar de
mudar su residenciasino el cambio de residencia que conllevariade los hijos.

Para que el juez autorice € traslado de residencia de Pilar y los hijos menores de
edad debe tenerse en cuenta fundamentalmente € interés del menor. La responsabilidad
que deriva de la patria potestad corresponde a Santiago y a Pilar como padres 'y a ellos
concierne precisamente tomar ladecision defijar laresidenciahabitual del menor y hade
ser de comun acuerdo. El art. 156 CC dispone que la patria potestad |a gjercen de forma
conjunta los progenitores, o uno solo de ellos con e consentimiento del otro.

El problema radica en e desacuerdo que se produce aqui entre éstos, caso en €
gue deben acudir a juez. Es de especia relevancia cuando supone un cambio tan
radical, cuando los menores son apartados de su entorno social e impide en gran
medida a éstos rel acionarse con lamayor parte de sus familiares.

espafiola, 12 ed. Tirant lo Blanch, [Valencia, 2007]; GONZALEZ TREVIJANO, P. J.,, Libertades de
circulacion, residencia, entrada y salida en Espafia, 12 ed. Civitas [Madrid, 1991])

21 “E| cambio en cuesti6n es una decision de la madre y del padre que afecta a hijos, sin que pueda uno
imponerla unilateralmente al otro. No se trata de prohibir un eventual cambio de residencia, sino de contar
con la opinién de ambos, tomando decisiones sensatas procurando el verdadero interés de los nifios” SAP
31/2012, de 9 de marzo, de A Corufia.
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Otro aspecto que entraria en lavaloracién del juez sobre la decisiéon que pretende
tomar Pilar teniendo en cuenta su carécter, en el sentido en € que se comenta en €
enunciado del supuesto, donde se explica que Pilar es algo impulsiva y toma sus
decisiones pensando a corto plazo, no meditandolas de forma reflexiva a diferencia de
Santiago. En cambio, afavor del traslado deberia sopesar € hecho de que en unaedad tan
temprana, resulta beneficioso y mas sencillo adaptarse y aprender nuevos idiomas. Por
otra parte, también habra de sopesar € tiempo que ha invertido en impulsar la carrera de
su hijay las consecuencias del posible caso en €l que, de rechazar €l posible contrato en
Estocolmo, ésta se estanque.

En definitiva, acausa del desacuerdo entre los padres sobre el lugar de residencia
de los hijos Ricardo y Sonia, € juez habra de dirimir la controversia en base a los
principios expuestos?.

2.2.2. Custodia exclusiva

El articulo 5 delaley valenciana5/2011 como ya se ha explicado, establece como
regla general la atribucion de la custodia compartida mientras que la exclusiva la
determina por su caracter extraordinario o excepcional. El art. 5.4 dispone que la
autoridad judicia puede otorgar la custodia exclusiva a un progenitor solamente cuando
lo considere necesario en base a interés superior del menor pero, es més, tienen que
concurrir los informes que procedan (sociales, médicos, psicoldgicos...) y en todo caso
establecer un régimen de relaciones adaptado alas circunstancias del caso que permitael
contacto con ambos progenitores.

En el apartado cuarto del citado precepto, se dispone que la custodia exclusiva se
otorgara a uno de los progenitores siempre que € juez lo considere necesario para
mantener y garantizar € interés superior de los hijos, a la vista de, en caso de gque
procedan, los informes sociaes, médicos y psicol 6gicos pertinentes. En todo caso habria
gue establecer un régimen adaptado alas circunstancias del caso particular, garantizando
siempre e contacto entre los hijosy los padres.

En la sentencia 9/2013, de 6 de septiembre del TSJ de Vaencia se redliza un
pronunciamiento sobre el articulo 5 delaley valencianadonde €l tribunal reiteraque para
tener lugar el régimen de custodia individual, se requiere la concurrencia de
circunstancias excepcionales vinculadas a superior interés del menor y la concurrencia
de informes periciales en base a un incumplimiento grave de las obligaciones
inherentes al progenitor.

Sin embargo, debemos precisar |0 siguiente, acerca de la necesidad de informes
periciales para que € juez establezca la custodia monoparental del art. 5.3 de la ley
valenciana puesto que ha habido un pronunciamiento reciente del TSJ de Vaenciaaeste
respecto.

22 \/éase la STS 536/2014, de 20 de octubre: “El cambio de residencia afecta a muchas cosas que tienen
gue ver no solo con €l traslado al extranjero, con idioma diferente, como es el caso, sino con los habitos,
escolarizacién, costumbres, posiblemente de més fécil asimilacién cuando se trata de un nifio de cortaedad,
eincluso con los gastos de desplazamiento que conlleva el traslado cuando se produce aun 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 €l nifio. Es el interés del menor el que prima en estos
casos”.
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El TSJ delaComunidad Valenciana en la sentencia 18/2015 de 23 julio, se ocupa
de casar una serie de sentencias contradictorias sobre esta cuestion interpretando dicho
precepto: “La jurisprudencia ha configurado € principio del superior interés del menor
como norma de ius cogens y directamente aplicable por € tribunal en toda medida que
afecte aun menor, y aunque en el presente caso las partes no solicitaron que se emitieran
los informes por e gabinete psicosocial conforme previene € articulo, su omision no
produce € efecto directo que pretende € recurrente pues la medida de custodia debe
acor darse siempre que beneficie e interés del menor, y asi se desprende al interpretar
conjuntamente los articulos 5.4 y 5.2y 3 de la Ley 5/2011 de los que se deduce gque no
solo la existencia de informes sociales, médicos, psicoldgicos y demas que procedan
constituyen los Unicos medios de prueba en que debe fundarse una decision de custodia
monoparental sino también los factores descritos en € apartado 3 entre los que se
encuentra la opinién de los hijos e hijas menores cuando tuvieren madurez suficientey ,
en todo caso, cuando hayan cumplidos los doce afios, y cuaquier otra circunstancia
relevante a estos efectos, por |0 que ladecision del tribunal para establecer un régimen de
custodia monoparental debe estar fundada en un conjunto de factores de los que se
desprenda la conveniencia de ese régimen de custodia en beneficio del superior interés
del menor”.

A través de esta sentencia el TSJ de Vaencia declaré como doctrina que en aras
de preservar la primacia del principio de supremacia del interés del menor, un tribunal
podra fundar una decision de constitucion de régimen de custodia monoparental sin la
concurrenciade informes periciales, y deberaestar fundada en losfactores descritosen el
articulo 5.3 de la Ley 5/2011 de los que se desprenda & grave incumplimiento de las
obligaciones inherentes al progenitor.

Asi, un argumento a favor de la custodia exclusiva o0 monoparental 1o supondria
el hecho de que Pilar se ha dedicado en mayor medidaalafamilia, €l tiempo invertido en
la educacién de sus hijos, aspecto aconsiderar por € juez paratomar esta decision por €
art. 5.3 de la ley, como ya hemos citado. Lo mismo sucede con las posibilidades de
conciliacion de la vida familiar y laboral, aspecto que a Santiago le resulta mas
complicado y que ya hemos visto. Iguamente, la disponibilidad para mantener un trato
directo con cada hijo es més reducida en el caso de Santiago debido a su trabgjo y mas
amplia en e de Pilar. Ademas Pilar ha seguido residiendo con Ricardo y Sonia
encargandose de su educacion tras la crisis matrimonial mientras que Santiago se haido
avivir solo.

Podria presentarse un informe de la autoridad laboral o un informe social acerca
de los beneficios que e proporciona a Sonia compaginar sus estudios de primaria con la
profesion de modelo, como por gemplo madurez y disciplina asi como realizacion
persona y la oportunidad de crear nuevas amistades y disfrutar. Serian informes que €l
juez habria de tener en cuentapor € art. 5.3.d) alahorade determinar € tipo de custodia.

El juez se encargaria de ponderar todos los aspectos comentados para tomar la
decision. Sin embargo consideramos poco probable la fijacién de una custodia
exclusiva que para ello requiere e incumplimiento grave de | as obligaciones inherentes
al progenitor, circunstancia que no creemos que se de en este caso.

No obstante, si € juez concede el cambio deresidencia de Pilar junto con los
menor es a Estocolmo, en e seno delaresponsabilidad paternal, entendemos que es
lo mas conveniente. Resultaria dificilmente compatible una custodia compartida en la
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gue los dos progenitores residen en dos paises tan lgjanos sobre todo en cuanto a la
escolarizacion de los menores.

No hemos planteado el caso de que se concedala custodiaexclusiva para Santiago,
en primer lugar porque éste no la ha solicitado y en segundo lugar, en base a su
compromiso laboral como juez, su escaso horario con respecto a Pilar  y menor
disponibilidad para dedicar & tiempo necesario ala educacién y cuidado de los hijos en
régimen de custodia exclusiva.

2.2.3. Custodia compartida

La ley valenciana 5/2011 establece la custodia compartida como regla
general, independientemente de que haya malas relaciones entre los padres de los
menores 0 uno de ellos se oponga, como seria en € caso de Pilar. Asi lo dispone
claramente € art. 5.2 cuando establece que no sera un obstéaculo la oposicidon de uno de
los progenitores, con lo cual vemos perfectamente aplicable al caso este precepto.

Y ahasido objeto de exposicion previamente que e juez tendriaen cuentadiversos
factores recogidos en la norma para tomar esta decision, entre los cuales se encuentrala
opinion de los hijos e hijas menores cuando tuvieren la madurez suficiente, en todo caso
si tienen a menos 12 afos. Es €l caso de Ricardo, que precisamente se muestra contrario
al traslado a Estocolmo y a separarse de su padre, considera mucho més beneficioso para
su interés continuar viendo a ambos padres con regularidad y en definitiva, prefiere un
régimen de custodia compartida. Esto por supuesto € juez lo tendria que considerar (art.
5.3 delaley).

En esta linea se argumentaria que es contrario a superior interés del menor, -
interpretado como ya hemos precisado anteriormente por parte del juez, teniendo en
cuenta & desarrollo del menor en un entorno adecuado y sus relaciones familiares - un
traslado de residencia a extranjero que conlleva un cambio radical en su entorno, tanto
social como familiar. Para argliir que se vulnera el interés del menor habria que destacar
que si se permitiese € traslado no solo se restringiria larelacion de Ricardo y Sonia con
su padre sino con toda la familia ya que ésta se encuentra en Espafia y que ademés se
produce una modificacion total en el dia a dia de aguéllos, en cuanto a las costumbres,
amigos, idioma, sistema escolar, etc.

Asimismo, siguiendo este régimen de custodia como solucion a la crisis
matrimonia se conseguiria satisfacer el derecho de Ricardo y de Sonia de ser educados
por sus dos padres, como €l de ambos padres de tener relacion con sus hijos. Seria mas
beneficioso paralos hijos que los padres cooperasen alahora de gestionar este conflicto.

En conclusién, teniendo en cuenta las consider aciones expuestas en base ala
legislacion vigente y a la jurisprudencia, en mi opinion resulta mas probable una
custodia compartida dadas las circunstancias del caso, encontrandose los dos padres
residiendo en Barcelonatal y como se encuentran en la actualidad.
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3.-REGIMEN DE VISITAS

Como se haindicado previamente, ladeterminacion del régimen de comunicacion
y estanciade los hijos con los progenitores y €l régimen de visitas y comunicacion de los
nietos con sus abuel os es uno de los efectos del divorcio (art. 90 CC).

El art. 3 de laLey 5/2011% define €l régimen de relaciones como aquel sistema
dirigido a regular y organizar el contacto, las estancias, visitas y comunicaciones entre
los progenitores y sus hijos e hijas menores, cuando no exista convivencia. Sera unavez
maés la autoridad judicia la que determina este régimen de visitas, ante la falta de pacto
de convivencia familiar (arts. 4 y 5 de la Ley 5/2011). Por tanto consideraremos en la
resolucion de esta cuestion, la posibilidad dequee juez otorguela custodia exclusiva
aPilar delos dos hijos.

Continta siendo € interés superior del menor el aspecto que ha de fundar la
decision, que ha de primar sobre cualquier otro interés legitimo, para determinar €l
régimen devisitas. Esto es, €l derecho delos progenitoresde ver asushijosy pasar tiempo
con ellostras el divorcio paraque el desarrollo del menor se produzca de forma adecuada
y con la presencia de ambos padres.

El articulo 22 de la Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de Proteccion
Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana, que resulta de
aplicacion al caso, recoge € derecho de los menores a crecer y vivir con sus padres
procurando en casos de separacion una convivenciaigualitaria con ambos.

También en € citado precepto, se recoge € derecho de los menores a mantener
relacion con sus padres, sobre todo de aguellos separados de ambos 0 uno de los padres
y Se procurara que este pueda mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos progenitores de modo regular.

Basandonos en los antecedentes facticos y las pretensiones de Pilar, debemos
considerar en este gpartado, dos posibilidades diferenciadas, aun teniendo en cuenta
que se hubiese otorgado la custodia exclusiva a Pilar. Por un lado, que Santiago y
Pilar continuasen como en la actualidad, residiendo ambos en diferentes viviendas
pero en la misma ciudad, Barcelona, y por otro lado, que Pilar decidiese trasladar
su residencia a Estocolmo.

Dentro del vinculo matrimonial, los conyuges fijan de comin acuerdo €l domicilio
conyuga (art. 70 CC) pero traslacrisisy con ello e divorcio, yano tienen los conyuges
gue ponerse de acuerdo para establecer e domicilio de residencia, decision que va a
afectar alos hijos en comUn que estos tengan?.

Entonces, en lo que concierne alos hijos, |os padres tienen que ponerse de acuerdo
para gjercer las facultades que surgen de la patria potestad®® como lo es la fijacion del
domicilio. Lareglageneral a cambiar |aresidencia uno de los padres, consiste en contar
con €l consentimiento, ya sea expreso o té&cito, del otro progenitor tomandose la decision

3 Laregulacion por € régimen general del Codigo Civil vendria por € art. 94, que contiene la misma
regulacion material que el derecho foral valenciano en este sentido.

24 Véasela STS 642/2012, de 26 de octubre.

% Ejercida conjuntamente por ambos progenitores.

Natalia Pena Eugenio 20



de mutuo acuerdo, por €l art. 156 CC, y que en caso de desacuerdo, tendria que decidirlo
el juez valorando si resulta conveniente para el interés de los hijos menores de edad €l
cambio de residencia en cuestion. El cambio de residencia de un progenitor no puede
perjudicar a otro, sobre todo en |o concerniente alas relaciones del menor con éste.

Teniendo en cuenta que Santiago no ha prestado su consentimiento, sino que se
muestra en contra de que Pilar cambie su residencia a Estocolmo con intencion de vivir
con losdos hijos, sera € juez € que tenga que resolver esta cuestion y determinar si hay
0 no cambio de residencia. Ya hemos comentado el derecho a determinar libremente la
residenciadel art. 19 CE pero unavez mas, no esested problemasino enlo que concierne
alaresidencia de los hijos menores que ello conlleva, junto con e cambio en € entorno
social.

3.1. POSIBILIDAD DE RESIDENCIA DE PILAR EN BARCEL ONA

En @ caso de que continlen Pilar y Santiago, tal y como estan ahora, viviendo
ambos en la misma ciudad, Barcelona y en viviendas cercanas, teniendo en cuenta sus
horarios de trabajo y disponibilidad habria que establecer un horario adaptado a
estas circunstancias y que ademés fuese beneficioso para los menores en € sentido de
dar continuidad a su educacion y relaciones con ambos padres.

Asi, podriaresultar un régimen de visitas en € que los hijos residan con Pilar de
forma habitual y pasen los fines de semana con € progenitor no custodio, Santiago, la
cual es una solucion muy habitual en la jurisprudencia. Podria incluso dedicarse una
pernocta por semana con el progenitor no custodio, dada la cercaniay proximidad de las
viviendas de los progenitores, a convenir entre éstos en funcion de sus horarios y
disponibilidad. Los periodos vacacionales y puentes serian distribuidos por mitad, como
puede ser el caso de Navidad o Semana Santa. Todo ello habriade valorarlo propiamente
el juez, pues se trata de una solucion que varia en gran medida a consultar la
jurisprudencia. No existe una Unica solucién correcta.

Una opcidn diferente que gozaria de la ventgja de la continuidad de relaciones
con ambos padres seria la fijacion del régimen de visitas estableciendo un horario
personalizado que pudieran pactar Pilar y Santiago en €l que cadadiavieran ciertas horas
a cada progenitor distribuyendo comidas, tardes o pernoctas. Todo €lo lo habria de fijar
el juez en base alos criterios del art. 5.3 de laley valenciana.

3.1.1. Quéaconteceria s Pilar cambia su residencia a Estocolmo con los hijos,
después de haberse fijado €l régimen devisitas en e que ambos progenitores
residian en Barcelona.

Dgando a un lado esta posibilidad, podemos considerar otro escenario
hipotético: Habria un problema en caso de que, si después de que € juez en Esparia, en
el seno del presente procedimiento iniciado por la demanda de divorcio de Pilar
comentado en la descripcion del supuesto, dicte su sentencia, y Pilar, cuya residencia
habia fijado en Barcelona a igual que Santiago, cambie su residencia a Estocolmo junto
con sus hijos. El régimen de visitas establecido deberiarevisarse.

Natalia Pena Eugenio 21



Estamos ante el caso de que €l juez haya determinado la custodia exclusiva junto
con un régimen de visitas del cual seatitular del derecho de visitas Santiago y que Pilar
tengael derecho de custodiadelos hijos que le permitaestablecer el cambio deresidencia.

El régimen de visitas que hubiera fijado la sentencia en Espafia quedaria
obstaculizado y tendria que acudirse una vez més al juez?® para que resolviese esta
cuestion.

Santiago querria, ante esta situacion, evitar que esta circunstancia dificulte su
relacion con Ricardo y Sonia.

Por un lado, por tanto, hay que intentar que € régimen de visitas contribuya a que
los hijos tengan relacion con ambos padres y por otro lado, a mismo tiempo, es necesario
ponderar € reparto de cargas detal formaqguelos progenitores Pilar y Santiago sufraguen
de forma adecuada, equilibrada y proporcionada segin su capacidad econdmica, los
costes de traslado. Todo ello de forma flexible teniendo en cuenta sus circunstancias
personales, disponibilidad laboral en cuanto al horario y aspectos semejantes.

En definitiva, en caso de que suceda un posterior traslado de Pilar a
Estocolmo, una vez fijado € régimen de visitas, Santiago podria interponer una
demanda de modificacién delasmedidas pater nofiliales, motivada por dicho cambio
deresidencia?’.

No obstante ya no nos encontramos ante un caso puramente interno donde
todo sucede dentro de |l as fronteras espafiol as sino que tenemos un elemento internacional ,
con lanuevaresidenciadelamadre y delos menores en Estocolmo, Suecia. Analizaremos
a continuacion la competenciajudicia de este posible procedimiento.

Para Santiago esto seria muy gravoso, con lo que acudiria al juez para modificar
el régimen de visitas. No es o mismo residir en la misma provincia que cambiar la
residencia a otro pais lgjano sino que esto puede incluso desvirtuar el régimen de visitas
yaqueel tiempo que conlleve e trayecto deiday vueltapuedellegar adisminuir deforma
considerable el tiempo que tenga atribuido de visita como puede ser un fin de semana.
Por €ello, deberia adecuarse € régimen a las circunstancias nuevas que se hubieran
producido y por gjemplo optar por una solucion que agrupase mas dias, teniendo en cuenta
el tiempo de trayecto que conlleva que progenitor e hijos puedan llegar averse debido a
la distancia de domicilios parentales.

Para plantear este procedimiento habria que tener en cuenta las normas
internacionales porque al estar el menor residiendo en Suecia, salimos del ambito interno
y de lalegidacion espafiolainterna.

El Reglamento 2201/2003 del Consglo, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, € reconocimiento y la gecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental?®, se aplica a las materias civiles

26 \/éase la STS 664/2015, de 19 de noviembre.

27 El tradlado de residencia a otro pais ha sido realizado legalmente, pues si fuese de forma ilegal habria
que acudir alas relativas ala sustraccion de menores.

28 Por el que se deroga desde € 1 de marzo de 2005 al Reglamento (CE) 1347/2000, de 29 de mayo de 2000
(Bruselas 11). (FERNANDEZ ROZAS, J.C., Derecho internacional privado, 8 ed. Civitas-Thomson
Reuters [Pamplona, 2015], p. 409).
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relativas a divorcio y a la atribucion, e gercicio, la delegacion, la restriccion o la
finalizacion de la responsabilidad parental como e derecho de custodia y derecho de
visita (art. 1 del Reglamento 2201/2003).

Siguiendo lo que se entiende a efectos del reglamento, por derechos de custodia
(art. 2.9): “entre otros, los derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de
un menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia”™.

Lareglageneral para plantear este procedimiento, seriala que contempla articulo
8. La competencia general, basada en la imperativa proteccion del nifio menor de edad,
vendria dada a los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en e que reside
habitual mente?® e menor de edad en e momento en el que se presenta el asunto, sobre
cual se discuten los aspectos de responsabilidad parental. Por tanto, serian competentes
los tribunales de Suecia, pero a ello hay una excepcion que veremos a continuacion y
que beneficiaria a Santiago.

Este reglamento otorgaria un privilegio Santiago ya que en su articulo 9%° recoge
la competencia prolongada de los tribunales del pais de la antigua residencia habitual del
menor, es decir, de los tribunal es espafiol es, paramodificar laresolucién judicial sobre el
derecho de visita, a continuar Santiago residiendo en Espaia (concretamente, en
Barcelona) o cual es unamanifestacion del principio de proximidad. Dispone de un plazo
tempora de 3 meses desde €l cambio de residencia. Solamente se discutiria sobre la
articulacion del derecho de visitaalaluz de las nuevas circunstancias.

Voluntariamente & padre, Santiago, titular del derecho de visita, podria desistir

deesteprivilegiodel art. 9y hacer uso delareglageneral del art. 8 quefijalacompetencia
en laresidencia habitual del menor que seria en este caso Suecia

3.2. POSIBILIDAD DE RESIDENCIA DE PILAR EN ESTOCOLMO

Si en este sentido € juez se muestra favorable a que Pilar pueda trasladarse junto
con Soniay Ricardo a Estocolmo, e régimen de comunicacion y de visitas con Santiago
habra que fijarse de acuerdo con estas circunstancias especificas®.

Dado que esta situacion implica un desplazamiento a larga distancia, es preciso
ponderar las circunstancias concurrentes y detalar o fijar un régimen y una serie de
medidas.

Podria fijarse un régimen por e cual, conviviendo los menores con Pilar en
Estocolmo, éstos visitasen a su padre Santiago en Barcelona por fines de semana

2 Uno de los requisitos es que el menor haya fijado su residencia habitual en ese nuevo pais, puesto que en
caso de que aun mantenga su residencia habitual, después de tres meses, seguirian siendo competentes los
tribunal es esparioles en virtud del art. 8.

30 Es una de las excepciones al art. 8, que “opera a favor de la competencia prolongada de los tribunales del
Estado miembro de la residencia anterior dele menor”. Este supuesto especial no se contempla el Convenio
delaHayade 1996. (FERNANDEZ ROZAS, J.C., Derecho internacional privado, 82ed. Civitas-Thomson
Reuters [Pamplona, 2015], p. 350)

31 Véase la STS 289/2014 de 25 de mayo: “Para el reparto de cargas derivada de los desplazamientos para
gercitar el régimen de visitas de |os hijos menores, deben ponderarse |os factores e informes psicosociales
existentes, la situacién econdmica de los progenitores y cuantos factores puedan repercutir en el
sostenimiento de esa carga”.
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alternos. Hay que tener en cuenta que € trayecto entre Barcelona y Estocolmo es muy
largo y dependiendo del trayecto planteado puede llegar adesvirtuar €l régimen devisitas,
debido alalganiay € tiempo del viaje, en € caso de visita de un fin de semana. Podria
incluso sopesarse si resultaria una mejor solucion agrupase algunos dias en |os que tenga
derecho de visita para poder estar con los hijos durante una semana, por gemplo. Los
periodos vacacionales y puentes podrian ser distribuidos a criterio del juez, por mitad,
como puede ser e caso de Navidad 0 Semana Santa.

El traslado de residencia de Pilar con los hijos ocasiona un claro perjuicio a
Santiago que se ha mostrado en contra de esta decision y por esta razon, no deberia
satisfacer € los gastos de desplazamiento a Estocolmo ocasionados por el régimen de
visitas, sino Pilar. Suponemos que en Estocolmo Pilar buscaria trabgjo, 1o cua le
proporcionarialos medios suficientes para poder permitirse sufragar estos gastos ademas
de su subsistencia en dicho pais.

Para €llo, deberia siempre a menos uno de los progenitores® vigjar con los
menores.

Enlasentencia289/2012, de 26 de mayo, del Tribunal Supremo, sefijaladoctrina
para determinar quién es € progenitor obligado a trasladar y retornar al menor del
domicilio de cada uno de los progenitores. En primer lugar se debe atender al acuerdo
entre |as partes, siempre que éste no viole e interés del menor. En su defecto:

“a) Cada padre/madre recogera al menor del domicilio del progenitor custodio,
para gjercer € derecho de visita, y € custodio lo retornara a su domicilio. Este sera €
sistemanormal o habitual.

b) Subsidiariamente, cuando a la vista de las circunstancias del caso, € sistema
habitual no se corresponda con los principios expresados de interés del menor y
distribucion equitativa de las cargas, las partes o € juez podran atribuir la obligacion de
recogida y retorno a uno de los progenitores con la correspondiente compensacion
econdémica, en su caso y debiendo motivarse en laresolucion judicial.

Estas dos sol uciones se establecen sin perjuicio de situaciones extraordinarias que
supongan un desplazamiento a larga distancia, que exigira ponderar las circunstancias
concurrentes y que deberan conllevar una singularizacion de las medidas adoptables”.

Podria establecerse que € padre vigjaria hasta € domicilio de los menores para
recogerlos en Estocolmo y que la madre vigaria hasta Barcel ona para recogerlos en su
domicilio y trasladarse con ellos de vuelta. Todo ello como hemos comentado, €l importe
de los traslados a cargo de Pilar. No obstante, Ninguno de los padres podra oponerse a

32 En la STS 664/2015, de 19 de noviembre, se establece un régimen de visitas en € que un progenitor
reside en Valenciay el otro progenitor cambia su residencia a Sevilla, y establece dicharesolucién judicial
que no tendré el padre la obligacién de recoger y entregar a la hija sino que “cada padre/madre recogera al
menor del domicilio del progenitor custodio, para gjercer €l derecho devisitay el custodio lo retornardasu
domicilio”, reiterando la doctrinajurisprudencial establecida por |aSTS 289/2012, de 26 de mayo. Detodas
formas no es totalmente aplicable a nuestro caso ya que el desplazamiento que aqui se produce no es
nacional sino a extranjero y no existe un gran nimero de resoluciones que versen sobre esta cuestion
particular y larespuesta judicial habra de ser especificaa caso concreto.
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gue €l menor pueda vigjar solo, cuando sus condiciones |o permitan y exista un sistema
que garantice su seguridad:,

El progenitor que no se encuentre con |os menores puede comunicarse con ellos
diariamente o con la periodicidad que estime oportuna, por viatelefonica, email o video
llamada.

3.2.1. Santiago puedeintentar unavez mas, viajudicial, atacar € gerciciode
la responsabilidad parental por parte de Pilar ya decretado por sentencia.

Santiago sabemos que actual mente se opone aque su hija Soniade 10 afiostrabaje
y de que como consecuencia esto le quite tiempo de su estudio, de su desarrollo normal
de lainfancia, de los estudios de primaria o de diversién propio de los nifios de su edad,
asi como tiempo cerca de su familia originaria de Espaia. Teniendo en cuenta esto, hay
gue contemplar la posibilidad que tiene Santiago de iniciar un nuevo procedimiento
judicial para discutir la residencia de menor, y modificar los términos en los que se
haya dictado |a sentencia en Espafia que, como comentamos, haya otorgado |la custodia
exclusiva a Pilar, @ régimen de visitas a Santiago y la posibilidad de trasladar la
residencia de Pilar a Estocolmo junto con Ricardo y Sonia.

Como ya hemos explicado previamente, resultaria de aplicacion € Reglamento
2201/2003 del Consgjo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, €
reconocimiento y la gjecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental (arts. 1,y 2.9).

Pues bien, la sentencia sobre responsabilidad parental no tiene efecto de cosa
juzgada material, solo de cosa juzgada formal. Es decir, a la vista de nuevas
circunstancias, como puede ser el cambio de residencia a un pais lgano, se trastoca €l
contexto natural del desarrollo del nifio (idioma, costumbres, horario, idiosincrasia) y se
puede plantear un nuevo procedimiento.

Ello viene propiciado por € art. 1.1.b) del Reglamento 2201/2003: El gercicio de
laresponsabilidad parental por parte delamadre, Pilar, eslo que pretende atacar Santiago
por viajudicial.

A continuacion analizaremos la competencia de este procedimiento. Para
promover un litigio acerca de esta cuestion, debemos consultar la normativa de derecho
internacional  privado para saber que tribunales resultan competentes. Siguiendo €l
Reglamento 2201/2003, concretamente la norma general establecida por el art. 8. Seguin
dicho precepto, para dar proteccion a menor, son competentes los o6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que reside habitualmente el menor de edad en
el momento en el que se presenta el asunto. Es decir, resultarian competentes |os 6érganos
jurisdiccional es de Suecia para entender del asunto.

No obstante, este reglamento no contiene normas sobre ley aplicable. Es preciso
acudir a Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, d Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacién en materia de

33 VVéase la STS 536/2014 de 20 octubre.

Natalia Pena Eugenio 25



Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios*. En lo que se
refiere por tanto, a normas de ley aplicable, el Reglamento 2201/2003 no tiene normas al
respecto® y las normas contenidas en este Convenio tienen efecto universal 6.

Se trata de un convenio internacional que tiene por objeto la proteccion de
menoresy son parte del mismo tanto Suecia®’ como Esparia®, |os dos Estados implicados
en esta situacion, uno por ser la nacionalidad de las partes y otro por ser la residencia
habitual delamadrey delos hijos.

En su articulo 1 se determina el @mbito de aplicacién del Convenio. Vemos que
éste tiene por objeto, dentro del @mbito que nos interesa, determinar laley aplicable ala
responsabilidad parental®® (art. 1.c)).

También es aplicable desde la perspectiva de |os sujetos ya que, de acuerdo con
el art. 2, el Convenio se aplica alos nifios desde su nacimiento hasta que acancen los
dieciocho afos, y Soniatiene 10 afnos.

En base a esta norma se cuestionan las medidas relativas a “la atribucion,
gercicio y privacion total o parcial de la responsabilidad parental, asi como su
delegacion™ (art. 3.a), que Santiago pretende cuestionar ya que no quiere gue Sonia
trabaje y resida en Estocolmo con su madre.

Lanormarelativa a determinar laley aplicable cuando la controversia ha surgido
por un procedimiento judicial, no ex lege, la contiene el art. 15 del Convenio. La ley
aplicable sera la lex fori in foro proprio, es decir, las autoridades de cada Estado
contratante aplica su propia ley, su propio ordenamiento juridico. Esta regla se basa en
el principio de proximidad y en el beneficio para el interés superior del menor. Asi se da
una justicia de mayor calidad, puesto que son 6rganos judiciales aplicando derecho
propio, y mas barata ya que no es necesario desplazarse.

En definitiva, depende de laley vigente en Suecia que rige paralaresponsabilidad
parental. Este juez sueco encargado de dirimir la controversia ponderaria de acuerdo con
su hormativa la cuestion. Como sabemos, Suecia goza de un Estado de bienestar nérdico
en € cua la familia es uno de los pilares fundamentales y uno de sus objetivos es €

34 Que sustituye al Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Competencia de Autoridadesy Ley Aplicable
en materia de Proteccion de Menores (art. 51 del Convenio de 1996).

% El art. 8 del Reglamento 2201/2003 esta en vigor junto con el Convenio de 1996 pero en las materias que
coincidan como CJI, se aplicael Reglamento.

3 Articulo 20 del Convenio: “Las disposiciones del presente Capitulo se aplicaran incluso si designan la
ley de un Estado no contratante”.

37 Suecia manifest6 su consentimiento mediante ratificacion en fecha 06/09/2010 y con entrada en vigor a
partir del 01/01/2011.

38 Egpaffia manifesté su consentimiento mediante ratificacion en fecha 06/09/2010 y con entrada en vigor
del Convenio a partir del 01/01/2011.

39 El art. 1.2 define que se entiende por responsabilidad parental alos fines del Convenio. Esta comprende
““la autoridad parental o cualquier otra relacion de autoridad anédloga que determinelos derechos, poderes
y obligaciones de los padres, tutores o de otro representante legal respecto a la persona o los bienes del
nino”.
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reparto equitativo de los cuidados de los hijos entre ambos progenitores atribuyendo en
un ambito de igualdad las medidas y responsabilidades familiares y laborales.

3.3. REGIMEN DE VISITASDE ABUELOSY OTROSFAMILIARES

Por ultimo, en cuanto a régimen de visitadebemos comentar que existe el derecho
de los menores de relacionarse con abuelos y otros familiares™, y se trata de una
posibilidad que podria fijar & juez. Es mas posible que se determine en caso de
conflicto familiar con algunos parientes puesto que son los propios familiares los que
pueden reclamar disponer de ciertas visitas con |os menores en cuestion.

Siguiendo unavez méas el interés superior del menor, setrataaqui de fomentar que
éstos continlen tras e divorcio de los progenitores, dentro del entorno familiar,
manteniendo la compariiay comunicacion con abuelos, tios 0 primos u otros familiares,
durante determinados periodos de tiempo. Este régimen de visitas se considera
beneficioso paralos menores en cuanto aque les permita cubrir necesidades de educacion
y afecto dentro de su desarrollo.

El legislador no puede dejar de lado €l resto de relaciones familiares, ademas de
las paternofiliales. Asi, en la exposicion de motivos de la Ley 42/2003, de 21 de
noviembre, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de relacionesfamiliares de los nietos con | os abuel 0s, se expone como |os abuel os
desempefian un papel fundamental de cohesién y transmision de valores en la familia,
principal en nuestra sociedad. Por esta razon los poderes publicos han de proteger a
menor y ala familia* y se pretende mantener o asegurar “un especio de socializacion
adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor” para contribuir al
desarrollo del menor.

Dentro del derecho foral valenciano, ley aplicable a la crisis matrimonial del
presente caso, €l articulo 22 de la Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generditat, de
Proteccion Integral de lalnfanciay la Adolescencia de la Comunidad Valencianarecoge
también que el menor tiene derecho a mantener relacion con hermanos, abuelos y
demas parientes proximos o allegados.

No consiste en fijar un régimen de visitas tal que llegue areducir e tiempo de
estancia con € progenitor que no tiene la custodia exclusiva, sino permitir la relacion
delos menor es con susfamiliares en funcion deloscriteriosdel art. 5.3 delaley 5/2011
como la edad del menor u otros convenientes como € grado de relacion con estos
familiares, su vinculacion afectiva, posibles conflictos entre éstos y sus padres o cercania
geogréfica. Pero siempre y cuando se tenga presente que no estan en un plano deigualdad
con respecto alas relaciones entre padres e hijos.

40 Art. 160.2. CC: “No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor con sus
hermanos, abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposicion, €l Juez, a peticion del menor,
hermanos, abuelos, parientes o allegados, resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera
asegurar quelasmedidasque se puedan fijar para favorecer lasrelaciones entre hermanos, y entre abuel os
y nietos, no faculten la infraccion de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones
de los menores con alguno de sus progenitores”.

41 En cumplimiento del art. 39 CE.
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4.- PENSIONESY GASTOS

4.1. DERECHO APLICABLE

Tal y como se expuso y se argument6 en e apartado 2.1 del presente informe,
resulta de aplicacion el Derecho Civil Foral Vaenciano, por las mismas razones. En esta
materia continuamos dentro del ambito de laLey 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat,
de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Sin
embargo ésta solamente contiene disposiciones acerca de la distribucién de los gastos
ordinariosy extraordinarios en su articulo 7.

Por tanto, en lo referente alapension de alimentosy lapension compensatoria,
esaplicable el Cadigo Civil, como derecho supletorio* yaque no hay normas de derecho
foral que resuelvan estas cuestiones.

4.2. PENSION DE ALIMENTOS

4.2.1. Delimitacién conceptual

Espreciso dgjar claro en primer lugar estafigurajuridicacomplea, antes de entrar
a su fijacion concreta para €l caso. Como hemos comentado son de aplicacion los
preceptos contenidos en el Codigo Civil referidos a los alimentos, concretamente los
articulos 142 y siguientes.

Recordamos, antes de comenzar el andlisis del presente caso, que la prestacion de
alimentos comprende ““todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido
y asistencia médica, (...) la educacidn e instruccién del alimentista mientras sea menor
de edad y alin después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea
imputable” (art. 142 CC). Setratade unaobligacion reciproca entre parientes que se basa
en la solidaridad familiar y en la necesidad®, en la que estan obligados los conyuges,
ascendientes y descendientes entre si (art. 143 CC). Estos estén obligados a darse
alimentos amplios, que consiste en la ayuda adecuada para proporcionar 10 necesario para
la satisfaccion de |as necesidades de la vida™.

Hay otro tipo de alimentos, |os denominados alimentos restringidos que consisten
en los auxilios imprescindibles, de forma estricta, para proporcionar € nivel minimo

42 Articulo 13 CC y Disposicion final segunda de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generdlitat, de
Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven.

4 La pension de aimentos responde a una “situacion de necesidad para su propio sustento, que es aspecto
de orden publico” y por tanto puede decretarla el juez de oficio, a diferencia de la pensién compensatoria
por desequilibrio (HIDALGO GARCIA, S., Las pensiones de alimentos y compensatoria en |os casos de
separacion y divorcio, Tecnos [Madrid, 1995], p. 19).

44 “No al nivel minimo aceptable, sino al tenor que pidan las circunstancias del caso” (ALBALADEJO, M.,
Curso de derecho civil. 1V, Derecho de familia, 122 ed. Edisofer [Madrid, 2013], p. 16)
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aceptable. Se encuentran obligados a prestar aimentos restringidos los hermanos de
sangre y adoptivos®™.

Hay dos sujetos: € deudor de los aimentos frente al alimentista o acreedor, que
percibelosalimentos. Si laobligacién recae sobre dos o mas sujetos, el pago delapension
de alimentos se reparte entre ambos*® en proporcién a los medios que dispongan.

La pensién de aimentos no ha sido solicitada en la demanda de divorcio sin
embargo ésta puede ser decretada de oficio por € juez, a diferencia de la pension
compensatoria*’ como veremos més adel ante.

Para su determinacion rige € principio de proporcionalidad alahoradefijar la
cuantia de los aimentos. Esta ha de ser proporcionada a los medios de quien los day a
las necesidades de quien los recibe® (art. 146 CC) para que asi |os hijos puedan disfrutar
delacaidad devidasimilar al delos padres.

El fundamento principal de la pension de alimentos es la necesidad de los
alimentistas (art. 148 CC), lo cual ha de ser objeto de prueba.

Los alimentos habran de ser abonados a los alimentistas desde la fecha en que se
interpone la demanda (art. 148 CC), cuyo pago se realiza por meses anticipados.

4.2.2. Andlisisy fijacion dela pension de alimentos.

En los procesos de divorcio la jurisprudencia suele pronunciarse acerca de la
procedencia de la pension de alimentos a los hijos menores de edad de oficio, aunque
nadielo hayapedido. En este caso es|o que hasucedido, no hasido objeto delapretension
de ninguna de las partes, pero resulta que este tipo de medidas es independiente de la
voluntad® de las mismas.

Procedemos al andlisis y fijacion de la oportuna pension de alimentos™.

4 Aunque lo sean solo de padre o de madre.

46 Es una obligacion parciaria, no solidaria (MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de derecho
civil. 1V, Derecho de familia, 32 ed. Colex [Madrid, 2011], p.45).

47 La pensién compensatoria (art. 97 CC) tiene una finalidad de reparar o corregir un desequilibrio o
situacion injusta que causa el divorcio compensando a cényuge perjudicado pero la alimenticia surge por
lanecesidad de un familiar en la que se contribuye a proporcionarle todo aquello que seaindispensable para
e sustento. Es posible renunciar a la pensién compensatoria pero no a la de alimentos. La pensién
compensatoria ha de ser solicitada por el conyuge mientras que la de alimentos puede ser decretada de
oficio por €l juez.

48 “partiendo, en suma, de la dependencia caracteristica del menor, habrén de ser ponderadas |as carencias
0 exigencias que cada hijo en particular presente”. (CABEZUELO ARENAS, A.L., Polémicas judiciaes
sobre significado, fijacion, contenido y variabilidad de lapension de alimentosde los hijostraslaseparacion
y divorcio (art. 93 cc), Thomson Reuters-Aranzadi [Cizur Menor, 2010], p.30).

4 En este tipo de procesos se da una acumulacién de pretensiones y de procesos: “La supresion de la
autonomia delavoluntad de las partes |levaaque € juez tenga que pronunciarse sobre | as correspondientes
medidas definitivas, lo que supone una suerte de acumulaciéon impuesta”. (MONTERO AROCA, J.,
Separacion, divorcio y nulidad matrimonial, 12 ed. Tirant lo Blanch [Valencia, 2003], p. 3511).

50 | a distribucion de los gastos ordinarios y extraordinarios de los menores entre los progenitores no es
Obice alafijacion de una prestacién de alimentos, tal y como se da en la préctica jurisprudencial como en
la STS 52/2015, de 16 de febrero.
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Concretaremos en primer lugar los sujetos de la obligacion de alimentos del
presente caso.

Los alimentistas serian los hijos, dandose por tanto una pluralidad de
alimentistas. Entendemos que la oportuna pension de alimentos seriaa favor delos hijos
del matrimonio, Ricardo y Sonia. Estos carecen de medios con los que atender sus
necesidades ya que no tienen rentas ni la edad suficiente para poder realizar un trabajo
gue selos proporcione (no obstante, la problemética que surge por losingresos percibidos
por Sonia cuando trabaja como model o la trataremos a continuacion).

No habria lugar a una pension de alimentos afavor de Pilar o Santiago ya que €l
divorcio rompe e vinculo matrimonial, base de la obligacion de aimentos (art. 143 CC)
con lo que ha de acudirse por la via de la pension compensatoria como veremos en €l
apartado 3.4 del presente informe.

Los sujetos que podrian ser aimentantes son los progenitores, Pilar y Santiago
pero para saber s ambos satisfaran la pension de alimentos o solo uno de ellos, debemos
atender a su capacidad econémica.

El deudor de los alimentos o alimentante consideramos que deberia ser
Santiago, padre de los menores, en base a la mayor proporcion de ingresos que este
percibe respecto de la madre de los alimentistas, para que éstos puedan disfrutar del
mismo nivel de vida de sus progenitores.

No consideramos que Pilar tenga suficientes medios para hacer frente a la
obligacion sobre todo teniendo en cuenta que ya participa en parte, satisfaciendo los
gastos ordinarios y extraordinarios de los hijos, como veremos posteriormente. Pilar ha
dejado de trabajar®™ en e momento en e que contrajo matrimonio con Santiago y como
tal, dg6 de percibir ingresos por este concepto. Actualmente Pilar percibe una renta de
arrendamiento de un bien inmueble por la cantidad de 500 euros mensuales, que
consideramos que Son precisos para atender sus propias necesidades.

Entre |as causas de cese de la obligacion de dar alimentos destacamos aquella que
tiene lugar cuando € alimentista se encuentre en condiciones de poder gercer un oficio,
profesion o industria 0 ya no sea necesaria la pension para su subsistencia, entonces
cesariala obligacion de dar aimentos (art. 152.3 CC).

El juez tendra en cuenta que Soniaaun siendo menor de edad trabajacomo modelo
infantil. EnlaSTS de 24 de octubre de 2008, €l alto tribunal dispone que cuando el menor
tengaingresos propios y que sean de entidad suficiente para subvenir completamente sus
necesi dades puede suspenderse la percepcion de la pension de alimentos®. Sin embargo,
dados los gastos de subsistencia que conlleva Sonia habria realmente que hacer una
ponderacién de los mismos respecto de la renta que obtiene en dicho trabgjo para ver si
efectivamente puede cubrir completamente sus necesidades, pero en principio

51 No consideramos que aunque tenga capacidad de trabgjar, habria que computar los ingresos que podria
obtener si trabajase, puesto que “no hay deber juridico de trabajar para poder proporcionar alimentos. So6lo
se tienen que proporcionar si se posee caudal o medios o fortuna” (ALBALADEJO, M., Curso de derecho
civil. 1V, Derecho de familia, 122 ed. Edisofer [Madrid, 2013] p.23)

52 “La percepcion de alimentos por los hijos menores de sus padres puede suspenderse cuando el menor
tiene ingresos propios de entidad suficiente para subvenir completamente a sus necesidades de
alimentacién, vestido, alojamiento y educacion (STS 24 octubre 2008, dictada en un proceso de divorcio)”
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Grandes Tratados. Comentariosal Codigo Civil. 32ed. Aranzadi
[Navarra, 2009]).
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entendemos que no por falta de datos. Habria que comparar |o percibido como modelo
con los recursos necesarios para su educacion (el curso de educacion primaria asciende a
275 euros a afo, realiza actividades extraescolares por 120 euros al mes, acude a cursos
de inglés en verano por 2.000 euros), aimentacion, habitacidn, vestido, asistencia
médica... etc. En el caso de Ricardo esto no se produce esta cuestion ya que, como
sabemos, no percibe ingresos.

En definitiva, consideramos que es procedente la fijacién de una prestacion
de alimentos por parte de Santiago como progenitor de Ricardo y Sonia,
alimentistas.

A continuacion trataremos la fijacion de la pension de alimentos. El juez®® habra
de fijar concretamente y de forma detdlada y precisa las cuestiones relativas a
cumplimiento de esta prestacién®*: periodicidad de pago, forma de pago, cuantia, fechas,
etc.

Entendemos que o mas aconsegjable resultariafijar una cuantia determinada como
pension a satisfacer por € padre que debera hacer efectiva dentro de los cinco primeros
dias de cada mes mediante el ingreso en la cuenta bancaria que atal efecto se designey
como en la mayor parte de pensiones de este tipo, actualizandose anuamente € 10 de
enero de cada afio, en base a indice de Preciosa Consumo fijado por el Instituto Nacional
de Estadistica. La cuantia podria ser de 800 euros realizando una estimacion® teniendo
en cuentalosingresos de los progenitores y el nUmero de hijos. Sin embargo, existe cierta
imprevisibilidad de la respuesta judicial sobre la cuantia ya que ésta puede variar en
funcion de la apreciacion del juez en €l caso concreto.

Sefialamos también que por laLey 15/2005, de 8 dejulio, por lague se modifican
el Codigo Civil y laLey de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, se
ha previsto, en su disposicion adicional Unica, la creacion de un fondo de garantia de
pensiones por parte del Estado para garantizar €l pago de aimentos reconocidos e
impagados a favor de hijos e hijas menores de edad, ya sea por convenio o resolucion
judicial.

53 “La apreciacion de los correspondientes datos y determinaciéon de la cuantia concreta en que la prestacion
se cifre, corresponde hacerla alos Tribunales que, a su prudente arbitrio, decidiran la cantidad a que ha de
ascender”. (ALBALADEJO, M., Curso de derecho civil. 1V, Derecho de familia, 122 ed. Edisofer [Madrid,
2013] p.24)

54 Entendemos que no ha lugar a la aplicacion de la posibilidad del art. 149 CC por el cual € deudor
alimentario podria satisfacer la prestacion mediante la manutencién en su casa de los aimentistas ya que
tal y como explica el segundo péarrafo de dicho precepto, solo es posible cuando esto no contradiga la
resolucién judicial que en este caso a resolver la custodia de los hijos ya entra en esta cuestion. Por tanto
solo puede satisfacer la prestacion mediante el pago de la cuantia oportuna de la pension fijada.

55 Mediante la paginaweb del Poder Judicial que permite realizar estimaciones de cuantias de pensiones de
alimentos por medio de una serie de tablas en funcién de losingresos y gastos familiares contenido en:

< http://www.poderjudicial .es/'cgpj/es/Servicios/Utilidades/Calculo_de pensiones alimenticias >
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La suma determinada como cuantia de la prestacion de aimentos es revisable®
cuando se produzca un cambio en las circunstancias® particulares del caso.

Tanto s aumentan las necesidades como si disminuyen, por g emplo si Ricardo y
Soniaterminan sus estudios o sufren alguna enfermedad, |o cua altera considerablemente
la situacién de necesidad y los gastos que €ello conlleva, la cuantia de la pension de
alimentos oscilara También variar&® lacuantiaen el caso de que aumentan o disminuyan
los medios del alimentante.

4.3. DISTRIBUCION DE L OS GASTOS DE LOSHIJOS

Entre las medidas que ha defijar € juez en la sentencia de divorcio, se encuentra
la distribucién de los gastos que conlleva € cuidado de los hijos, ya que tras la crisis
matrimonial cesalaconvivenciade los progenitoresy ha de determinarse la contribucion
de éstos al sostenimiento de estas cargas.

Podrian, como en la mayoria de medidas que se adoptan en este tipo de procesos,
ponerse de acuerdo Pilar y Santiago y establecer la contribucion gue segun ellos sea
adecuada, a los gastos de los hijos, mediante una lista pormenorizada o detallada, o una
lista abierta considerando en cada caso € tipo de gasto de que se trataria. Esto
consideramos que no ha sucedido, dada la informacién proporcionada por € supuesto.
Sera €l juez quien determine la contribucién de éstos a satisfacer tales gastos.

En la ley valenciana que rige en este caso, la ley 5/2011, de 1 de abril, de la
Generalitat, de Relaciones Familiares delos hijos e hijas cuyos progenitores no conviven,
contiene en su articulo tercero una definicion de los gastos:

+ Gastos ordinarios™, son agquellos que los hijos necesitan de forma habitual
durante el afio, cuyo devengo es previsible en ese periodo. Esta categoria de
gastos comprende siempre la aimentacion, vestido, educacién y por deméas
conceptos gque pacten los padres como tal 0 que sean consolidados antes de
cesar su convivencia

& Gastos extraordinarios® son aquellos que pueden surgir de formaexcepcional.
Se contemplan agui por jemplo los gastos de educacion no cubiertos por €

56 “|_a cuantia fijada es susceptible de revisién tantas veces como se alteren las necesidades del alimentista
o las posibilidades del alimentante, salvo la cuantia de los alimentos restringidos, que si ya cubrian €l
minimo vital no puede pedirse que aumente por aumento de medios del alimentante” (ALBALADEJO, M.,
Curso de derecho civil. 1V, Derecho de familia, 122 ed. Edisofer [Madrid, 2013], p. 24).

57 El art. 91 CC establece que las medidas adoptadas por |as sentencias de divorcio se podran modificar o
revisar cuando se ateren de forma sustancial las circunstancias del caso.

58 “|_a variacion puede llegar a desembocar, si el cambio de circunstancias lo justifica, en la desaparicion
de la obligacion de aimentos, por no precisarlos el aimentista o no tener medios para prestarlos €l
alimentante” MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de derecho civil. 1V, Derecho de familia, 32
ed. Colex [Madrid, 2011], p.47.

59 “Por regla general, la inclusion en la categoria de gastos ordinarios vendra facilitada por la concurrencia
de dos notas: previsibilidad y periodicidad del gasto.” (CABEZUELO ARENAS, A.L., Polémicas
judiciales sobre significado, fijacién, contenido y variabilidad de la pensién de alimentos de los hijos tras
la separacion y divorcio (art. 93 cc), Thomson Reuters-Aranzadi [Cizur Menor, 2010], p.122).

60 Se sefidla en la STS 579/2014 de 15 de octubre de 2014 que los gastos extraordinarios son aguellos que
no se pueden prever, tales como actividades extraescolares y gastos sanitarios no cubiertos por la Seguridad
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sistema educativo y de salud no cubiertos por la Seguridad Social u otro tipo
de mutualidades.

En € articulo 7 delamismaley, seregulaladistribucién delos gastos. En defecto
de pacto, como es € presente caso, € juez debe determinar®® e reparto de gastos
ordinarios a satisfacer por parte de los progenitores, en funcién de los recursos
econdmicos de los que éstos dispongan y de las necesidades de los hijos.

En cuanto alos gastos extr aor dinarios®?, el mismo precepto indica que, también
antelafatadepacto, €l juez tiene que decidir quién |os debe soportar y en qué proporcion,
independientemente de qué padre los haya pagado y del régimen de convivencia que se
haya determinado. Especificamente en cuanto alos gastos de educacién no cubiertos por
el sistema educativo y los de salud que no cubra la Seguridad Socia, han de ser
satisfechos obligatoriamente por ambos progenitores, no por uno solo de ellos, en la
proporcion determinada por € juez.

Se trata por tanto de intentar distribuir la carga entre los padres en funcién de su
capacidad econdmica.

Por eso vamos a hacer una estimacion de distribucién de gastos que podria
establecer € juez.

a) Ladistribucion de los gastos ordinarios deberia hacerse a nuestro juicio de tal
manera que ambos progenitores puedan contribuir de forma equitativa®: le
corresponderian a Santiago satisfacer la mitad de los gastos ordinarios y a
Pilar la otra mitad. No obstante, podria ser diferentey fijarse una distribucion
de satisfaccion de los gastos en mayor proporcion para Santiago, puesto que
Pilar convive con ellos y percibe, actualmente, menores ingresos que aquel.

b) Los gastos extraordinarios que en relacion a los hijos puedan producirse
deberian, a nuestro criterio, como posibilidad de distribucion por parte del juez,
ser satisfechos en mayor medida por € padre, Santiago. Asi, podria fijarse la
contribucion a los gastos extraordinarios de forma integra por Santiago. Esta
desproporcion se justifica teniendo en cuenta la situacion laboral de ambosy los
ingresos percibidos, puesto que Santiago percibe, como sabemos por la
informaci 6n que se nos ha proporcionado, considerablemente unamayor rentaque
Pilar (5.500 euros percibe é como rentas del trabajo mientras que Pilar solo
percibe una renta de 500 euros fruto de un arrendamiento inmueble) y debemos
tener en cuenta que con esa bga cantidad de renta, Pilar ya se encuentra

Social o seguros privados sanitarios correspondientes; por |o tanto, no son gastos extraordinarios los libros,
matriculas y material escolar, pues son gastos perfectamente previsibles que deberan ser atendidos con el
importe de la pensién alimenticia. Ademas dentro de los gastos extraordinarios.

1 En la misma sentencia de divorcio en la que se determinan las medidas paternofiliales, pues, de
conformidad con el art. 545 LEC, es competente el juzgado que conocié € divorcio alahorade determinar
o reclamar ladistribucién de los gastos.

62 Deben ser necesarios, aunque inhabituales o imprevisibles. No se producen con periodicidad y surgen de
sucesos de dificil prevision. (ILLAN FERNANDEZ, J.M., Los procedimientos de separacion, divorcio y
nulidad matrimonial en la nueva Ley de enjuiciamiento civil : (la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil; Reglamento Bruselas 2201/2003/CE, ...) 4% ed Aranzadi-Thomson [Cizur Menor,
2006] p.495).

83 En base al reparto equitativo de cargas, de los articulos 90 y 91 CC.
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contribuyendo a los gastos ordinarios. Esto podria revisarse en caso de que, por
giemplo, Pilar seincorporase al mundo laboral percibiendo un salario.

Personal mente optamos por esta solucién alahora de distribuir los gastos en base
a, fundamentalmente, dos criterios preponderantes. Por una parte se trata de asegurar que
ambos padres contribuyan a satisfacer los gastos ordinarios y los extraordinarios y a
lavez que resulten ponderados en base alaregladelaproporcionalidad de susingresos
ya comentada.

No obstante debemos tener en cuenta que es una mera estimacion ya que es un
aspecto de ata variabilidad, siendo meramente orientativo. Mdltiples opciones y
variaciones se dan en la jurisprudencia, habria que ver efectivamente la fijacion por €
juez concreto del caso.

El apartado cuarto ddl art. 7 delaley 5/2011 determina qué ha de tenerse en cuenta
el régimen de convivencia establecido alahora de concretar |a satisfaccion de los gastos.
Ello habra de ser ponderado por € juez en funcién del tipo de custodia que haya
determinado.

La distribucién de los gastos es también revisable, en caso de que las
circunstancias sean alteradas de forma sustancial.

La mayor parte de la jurisprudencia observada fija una distribucién como la
comentada, en base a un porcentgje del total de gastos ordinarios y extraordinarios, en
vez de especificar una lista de gastos y su consideraciéon como ordinarios o
extraordinarios.

Unade las dificultades originadas por estafijacion del juez es determinar en cada
caso concreto, cuando se producen o tienen lugar gastos especificos, si es ordinario o
extraordinario. No existe una lista cerrada ni que clasifique de forma claralos gastos. Se
vafijando mediante lajurisprudencia y doctrina aunque debemos tener en cuenta que en
nuestro sistema juridico no rige la doctrina del precedente como en € sistema del
Common Law y por tanto no vincula a la hora de decidir, aunque siempre resulta muy
recomendable fijarse en lajurisprudencia emitida por los tribunales.

Es conveniente comentar que, una vez que € juez fije mediante la sentencia la
distribucion de los gastos, cuando uno de los progenitores, pongamos por caso, Pilar
abone la cuantia de un gasto que no le corresponde, debera reclamar el porcentaje que le
corresponde a Santiago. Santiago podria estar conforme y abonar la cuantia monetaria o
cuestionar el concepto del gasto®, como ordinario o extraordinario lo cual determinaria
una variacion en su contribucion. Si esta clara la clasificacion del gasto, Pilar podria
iniciar un procedimiento de g ecucion.

Por ejemplo, € importe de |as actividades extraescolares®® de cada hijo es de 120
euros al mes que se comentaen € enunciado del supuesto, con la distribucion que hemos
recomendado deberia ser satisfecho a razon de 60 euros por cada progenitor ya que

% Por €l art. 776.4 LEC.

&5 Véase la STS 569/2014, de 14 de octubre: “En lo relativo a las actividades extraescolares o de ocio, de
caracter no necesario 0 no recomendadas bien por e colegio como refuerzo, bien por facultativo médico o
por psicélogo, solo se deberan de asumir por mitad las que se realicen por los menores de comin acuerdo
por los progenitores, siendo, en caso contrario, asumido el coste de dicha actividades por aquel progenitor
que unilateralmente haya decidido la realizacion de dicha actividad”.
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estariamos hablando de un gasto ordinario®, pues es previsible y hasido fruto de acuerdo
entre ambos progenitores.

No obstante, e costoso curso de inmersion lingiiistica®” a que acuden Sonia y
Ricardo en Oxford que dura 3 semanas, cuyo precio es 2.000 euros cada uno, podria
considerarse como gasto extraordinario y ser por tanto, satisfecho por Santiago. Esta es
una de las razones por la cual hemos fijado la distribucion de gastos extraordinarios
integramente a Santiago para que resulte acorde con la proporcionalidad de renta que
guarda respecto de Pilar quien, no se podria permitir con su escasa renta, mantener este
tipo de gastos extraordinarios.

Recordamos que, como hemos comentado en apartados precedentes, en € caso
hipotético de que € juez otorgue la custodia exclusiva a Pilar asi como €l trasado de
residencia de ésta y los hijos a Estocolmo, € régimen de visitas deberia ser adaptado a
tales circunstancias. Asi, en este caso concreto |os gastos de traslado habrian ser objeto
de fijacion especifica por €l juez, saliéndose del criterio general por € cual serian gastos
ordinarios® y que sea Pilar |a que deba satisfacerlos integramente, dada la negativa por
parte de Santiago y la lgjania entre paises.

Nos encontramos ante una tarea complga de delimitacion de gastos, pero
podemos concluir que podrian ser objeto de una distribucion de tal forma que los
ordinarioslos satisfagan ambos progenitor espor mitad o con una propor cién mayor
a cargo de Santiago, y los extraordinarios sean satisfechos integramente por
Santiago.

8\ éase la SAP de Tarragona 435/2009, de 9 de diciembre que incluye como gasto ordinario |os gastos de
actividades extraescolares: “Se abonaran por mitad entre ambos progenitores, los gastos de matricula,
libros, ropa, en referenciaal uniformey chandal, y material escolar, deinicio de curso, criterio igualmente
aplicable respecto a los gastos por actividades extraescolares y excursiones si bien en cuanto a estos
ltimos( excursiones y actividades extraescolares) serén a cargo de ambos padres, siempre que presten su
consentimiento en la realizacién de las mismas, resolviendo el érgano judicial, en caso de discrepancia
sobre la necesidad o conveniencia de llevarlas a cabo”.

67 En la sentencia de 24 de junio de 2010 de la Audiencia Provincial de Vaencia o la Seccién primera de
la Audiencia Provincial de Huelva que mediante auto 29/2009 de 7 septiembre lo califica como
extraordinario: “Por lo que se refiere al idioma extranjero, en un gastos extraordinario que debe
complementar las clases que se imparten de inglés en el colegio, como medio de obtener una formacion
adecuada en dicha lengua extrajera, cuyo conocimiento es conveniente en una sociedad competitiva y
globalizada como la que vivimos, por lo tanta parece adecuado calificar dicha actividad docente como
necesaria dado el nivel de vida de que gozan los progenitores del menor y no como conveniente”.

€8 VVéase la SAP de Sevilla nimero 481/2004, de 29 de octubre.
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4.4. PENSION COMPENSATORIA

La pension compensatoria viene regulada en los arts. 97 y siguientes del Codigo
Civil y como sabemos trata de equilibrar 1a situacién econdmica de los conyuges que ha
tenido lugar tras € divorcio. Este derecho se fundamenta en gque uno de los conyuges no
ha podido e ambito laboral porgue se ha dedicado a la familia, lo cua le sitia en una
posicion desfavorable tras romper € vinculo matrimonial. En definitiva, uno de los
conyuges experimenta un empeoramiento durante e matrimonio, respecto de su situacion
anterior 1o cua se traduce en un desequilibrio que ha de ser compensado mediante una
ayuda econémica.

El desequilibrio econdmico que da lugar a derecho de pension compensatoria,
enunciado por & art. 97 CC hasido objeto de tratamiento jurisprudencial ®, puesto que €
Cadigo no contempla una definicion concreta del mismo.

La STS 851/2014, recoge que estamos ante una prestacion notoriamente aejada
de la pension de alimentos “en cuanto que, a diferencia de esta, no atiende al concepto de
necesidad”, por lo que la percepcién de ambas resulta compatible™. Por tanto, no ha de
probarse la existencia de necesidad, sino que ha de probarse e empeoramiento de la
situacion econdmica, con respecto a la situacion econdmica que disfrutaba durante el
matrimonio y en rel acion con lasituacion del otro conyuge’ . En lasentenciadel Tribunal
Supremo, de 18 de marzo de 2014, se especifica que dicho desequilibrio debe existir
cuando se produce la separacion o divorcio y que es necesario acreditar por tanto, unavez
gue lacrisis se haproducido. A partir de ese momento, los conyuges se desvinculan.

Para ser concedida ha de ser precedida por solicitud expresa por € cényuge en
cuestion, 1o cual ha sucedido en € presente caso puesto que Pilar la ha solicitado” en la
demanda de divorcio.

Pues bien, podemos argumentar que parece ser patente e desequilibrio
economico sufrido por Pilar, que debe ser objeto de compensacion puesto que es €
conyuge mas desfavor ecido por la ruptura yaque hasido laque més se ha dedicado a
cuidado de la familia durante los afios del matrimonio. Santiago dentro de su ocupacion
laboral como juez tiene poco tiempo para educar a sus hijos y disfrutar de su compafiia
en relacion con Pilar, puesto que ésta dejo su trabajo de secretaria en e momento de
contraer matrimonio con Santiago para invertir su tiempoy dedicacion al cuidado de
la vivienda y de los hijos. Se trata de una mujer volcada en la educacion de sus hijos
como hemos podido saber.

8 EnlaSTS 1226/2014, de 4 de diciembre, sefijé como jurisprudencia que: “La pensidn compensatoriano
tiene por finalidad perpetuar, a costa de uno de sus miembros, €l nivel econémico que venia disfrutando la
pargja hasta el momento de la ruptura, sino que su objeto o finalidad legitima es lograr reequilibrar la
situacion dispar resultante de aquella, no en el sentido de equiparar plenamente patrimonios que pueden ser
desiguales por razones gjenas ala convivencia, sino en el de colocar a cényuge perjudicado por la ruptura
del vinculo matrimonial en una situacion de potencial igualdad de oportunidades laborales y econdémicas
respecto de las que habriatenido de no mediar el vinculo matrimonial”.

0 STS de 2 de diciembre de 1987, STS de 17 de julio de 2009.

L “Debe resultar de la confrontacion entre las condiciones econémicas de cada uno, antes y después de la
ruptura”. STS 851/2014.

2 Rige el principio dispositivo entre las partes ala hora de fijar |a pensién compensatoria pero en este caso
no se ha pactado y partimos de lafalta de acuerdo entre ambos conyuges.
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Mientras tanto, Santiago trabaja como juez desde las nueve horas de |la mafiana
hasta |as siete de la tarde los dias laborables y tiene un salario mensual de 5.500 euros
netos. Su situacion econdmica laboral es idéntica tanto antes como después de contraer
matrimonio.

Lasituacion de Pilar, anterior al matrimonio difiere notablemente de la que sufre
en la actualidad puesto que percibia como sueldo 1.200 euros mensuales en su trabgjo
como secretariay tras €l vinculo matrimonial ha dejado de dedicarse a€llo.

Con la pensién compensatoria se pretende conseguir que Pilar pueda situarse en
igualdad respecto de Santiago en cuanto a oportunidades econdémicas y laborales, a las
que hubiera podido acceder de no haberse dado las circunstancias del matrimonio. La
pension que fija € juez puede ser de forma temporal o indefinida, 0 en una prestacion
anica (art. 97 CC). Sera temporal en e caso de que en ese periodo temporal se pueda
cumplir con lafuncion reequilibradora’.

El juez en la sentencia determina todas las cuestiones relativas a la pension
(periodicidad, forma de pago, actualizacién, duracion y cese) y para fijar la cuantia
atenderaa
Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

Laedad y el estado de salud.

La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
Ladedicacion pasaday futuraalafamilia

La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge.

Laduracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

Lapérdida eventua de un derecho de pension.

El caudal y los medios econdémicosy las necesidades de uno y otro conyuge.
Cuaquier otracircunstanciarelevante.

agbrwdNPE

©ONO®

En cuanto a su fijacion monetaria por parte del juez, € calculo habra de tener en
cuentalos ingresos de Santiago (5.500 euros mensuales) asi como las cargas hipotecarias
(ambos son propietarios de una vivienda hipotecada asi como de un apartamento en
Vaencia).

En definitiva, por las razones expuestas y en referencia a la solicitud presentada
mediante |la demanda de divorcio por parte de Pilar, consideramos que si que existe
derecho a pension compensatoria a su favor.

Pilar habra de tener en cuenta, en caso de concedérsele, que la pension finaliza
cuando cesa la causa que la motivd, 0 por contraer nuevo matrimonio o convivir
marital mente con otra persona (art. 101 CC).

73 Fijada en ladoctrina del Tribunal Supremo en la STS de 19 de enero de 2010, luego reiterada en STS de
4 de noviembre de 2010, 14 de febrero de 2011, 27 de junio de 2011 y 23 de octubre de 2012.
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Asimismo, Santiago debe tener presente, en caso de que se fije la pension
compensatoria a favor de Pilar, que el impago’™ puede suponer la comisién de un delito
de abandono de familia’™ (art. 227 CP).

Es preciso tener en cuenta que esta medida puede ser modificada o revisada
cuando se ateren de forma sustancial |as circunstancias del caso’® tanto de Santiago, €
deudor de la misma como Pilar, como receptora. Si por gemplo sucediese que Santiago
ve reducido su patrimonio, podria reducirse la pension compensatoria, pero siempre que
dicha modificacion sea de carécter notorio y de manera sustancial. También puede ser €
caso de que mejore lasituacion laboral o econdmicade Pilar de formasustancial. En este
sentido, la jurisprudencia’” reciente muestra que es posible modificar una pension
compensatoria que inicialmente haya sido determinada con caracter indefinido, a caracter
temporal. Se pretende asi que la pension compensatoria se adecte a cambio de las
circunstancias concurrentes en base a acontecimientos ulteriores.

74 Tanto de la pension compensatoria como de la pensién por alimentos.

5 Articulo 227.1 CP: “El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos 0 cuatro meses no
consecutivos cualquier tipo de prestacion econémica en favor de su conyuge o sus hijos, establecida en
(...) resolucion judicial en los supuestos de (...) divorcio o proceso de alimentos a favor de sus hijos, sera
castigado con la pena de prision de tres meses a un afio 0 multa de seis a 24 meses™.

76 El articulo 100 CC dispone que unavez “fijada la pensién y las bases de su actualizacion en la sentencia
de separacion o de divorcio, sdlo podréa ser modificada por alteracionesen la fortuna de uno u otro cényuge
que asi lo aconsejen”.

7 Lafuncion de la pension es que el ex conyuge pueda salvar € desequilibrio que sufre, no tendria sentido
perpetuar esta prestacion en caso de que € beneficiario ya obtenga ingresos habiéndose incorporado al
trabajo. A este efecto, véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 9y 17 de octubre de 2008, laSTS de
15 dejunio de 2011 o la SAP de Asturias de 16 de junio de 2008.
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5.- EMANCIPACION DE RICARDO

5.1. DERECHO APLICABLE Y COMPETENCIA

5.1.1. Vecindad civil y ley aplicable

Y ahasido objeto de exposicion previala determinacion de la vecindad civil  de
Ricardo (vecindad civil valenciana), lo cua establece cual es la legislacion aplicable.
Siguiendo la vecindad civil valenciana debemos acudir a las disposiciones que se hayan
desarrollado en esta materia dentro del Derecho Civil foral vaenciano. Pero en la
Comunidad Valenciana no hay una norma de Derecho Civil Foral sobre emancipacion
con lo que, teniendo en cuentalaregladel articulo 13 del Codigo Civil por laque éste es
aplicable deformadirectay general atodo €l territorio espariol, y es de carécter supletorio
en caso de no encontrar una solucion en €l derecho civil foral que corresponda aplicar por
ausencia de regulacion, aplicaremos los articulos 314 y siguientes del Caodigo Civil.

5.1.2. Competencia

Se encuentra Ricardo como menor de edad, legitimado activamente a instar este
procedimiento mediante la solicitud de inicio del expediente de emancipacion. No es
necesario que Ricardo intervenga mediante la representaci on por Procurador o defensade
Abogado, salvo que se formule oposicion (art. 53.3 delaley 15/2015, de 2 dejulio, dela
Jurisdiccion Voluntaria). Sin embargo, si Pilar o Santiago no acceden a asistirle en €
procedimiento se nombraraaun defensor judicia pero hastaque esto suceda el Ministerio
Fiscal asumira su representacion y defensa (art. 54 de lamismaley).

Lacompetencia paraentender del procedimiento, en caso de que Ricardo quisiese
plantearlo, la tendria el Juez de Primera Instancia del domicilio del menor, es decir, de
Barcelona, de acuerdo con €l art. 53 delaley de la Jurisdiccion Voluntaria.

5.2. POSIBILIDADES DE EMANCIPACION

El hijo mayor del matrimonio, Ricardo Montaner es menor de edad, tiene
concretamente 16 anos. Ricardo se encuentra cursando los estudios de bachillerato y
pretende estudiar medicina, como sabemos. Su voluntad es contraria a mudarse a
Estocolmo, al estar apegado a su padre Santiago, ademas por lo que conllevaria
experimentar un cambio radical en cuanto a sistema educativo, idioma, familiay amigos.

Consideraremos en € presente apartado la posbilidad de que € juez
permitiese a Pilar obtener la custodia exclusiva y ésta decidiese su trasado de
residencia a Estocolmo, pues es en esta situacion en la que Ricardo se plantea
emancipar se, cuestion que analizaremos a continuacion.

78 Esimportante tener en cuenta que al tratarse de un menor de edad, su vecindad civil no se modificaipso
iure de acuerdo con €l criterio enunciado en el Cédigo Civil, a través de la residencia continuada en otra
CCAA sin manifestacién en contrario durante 10 afios (art. 14.5.2° CC), por ladoctrina jurisprudencial de
|aSTS668/2007, de 7 dejunio. S6lo se computa este plazo apartir de ser mayor de edad o estar emancipado.
Asi, es preciso considerar que en caso de que se le conceda la emancipacion, aungue éste sea menor de
edad y tenga 16 afios actualmente, si reside en Barcelona empezara ya a contar € plazo de 10 afios para
adquirir lavecindad civil catalana— salvo que se manifieste en contra atal efecto —.
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Partimos del art. 12 CE, en el cua se determina que lamayoria de edad se alcanza
alos dieciocho afios. La emancipacion, cuyaregulacion se contiene en los articulos 314
y siguientes del Codigo Civil, implica una anticipacion de la capacidad de obrar. Esta
habilita al menor de edad para regir su personay bienes como si fuera mayor de edad,
suponiendo que éste se convierte en capaz para todos los actos de la vida civil, salvo
algunos casos concretos contemplados por la norma. Las principal es salvedades son que
no podra, hasta cumplir los dieciocho afios, tomar dinero a préstamo, gravar o enagjenar
bienesinmuebl esy establ ecimientos mercantiles o industrial es u objetos de extraordinario
valor sin consentimiento de sus padres. Una de las consecuencias que supone la
emancipacion eslafinalizacion de la patria potestad (arts. 154 y 169 CC).

En el presente caso Ricardo con diecisé s afos tiene dos posi bilidades para obtener
la emancipacion: por concesion judicial o por parte de los padres (Art. 314 CC).

La primera opcion que consideramos es la siguiente. Ricardo puede emanciparse
en caso de que sus padres Santiago y Pilar consientan, puesto que ya cuenta con 16 afios
(art. 317 CC) lo cua habria de otorgarse mediante escritura publica o por comparecencia
ante e Juez encargado del Registro. Igualmente sucederia en e caso de que Ricardo
viviese de manera independiente de |os padres con e consentimiento de éstos™ (art. 319
CC). Esta, una vez concedida no puede ser revocada y ha de inscribirse en el Registro
civil (art. 318 CC). No obstante, consideramos poco probable esta opcion dados los
hechos y circunstancias particulares del caso, pues parece que los padres no le van a
otorgar tal consentimiento a Ricardo.

Una segunda opcion consiste en que Ricardo puede solicitar la emancipacién ante
el juez, con audiencia de los padres, en |os siguientes casos™:

Si Pilar o Santiago contraen nuevo matrimonio o conviven maritalmente
con otra persona. En el presente caso no se muestran hechos sobre esto con
lo cual lo consideramos poco probable.

Cuando Pilar y Santiago vivan separados, lo cual, ya sucede en la
actualidad.

Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el gercicio
delapatriapotestad. En ello puede fundarse en € hipotético caso en e que
Pilar se mudase a Estocolmo.

Ademas, sin que concurran estos presupuestos, existe otraposibilidad que consiste
en que Ricardo solicite emancipacion y que €l juez se lo conceda, con informe previo del

Ministerio Fiscal®. Setratadel beneficio de la mayor edad.

En definitiva, Ricardo puede solicitar la emancipacion y al ya contar con
dieciséis afios cuenta con multiples opciones y es muy probable que € juez se la
concediese. Obtener e consentimiento de sus progenitores lo consideramos menos
probable dada la descripcién del supuesto pero, en todo caso, no desechamos esa opcion.

79 “Los padres podran revocar este consentimiento (art. 319, in fine)” (ALBALADEJO, M., Curso de
derecho civil. 1V, Derecho de familia, 122 ed. Edisofer [Madrid, 2013] p.292)

80 Véased art. 320 CC.

81 Siguiendo €l art. 321 CC, ya que Ricardo cuenta con dieciséis afios: ““También podra el Juez, previo
informe del Ministerio Fiscal, conceder el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor de dieciséis
afios que lo solicitare”.
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6.- CONTRATO LABORAL DE UNA MENOR

Abordaremos a continuacion la problemética surgida en torno a contrato laboral
gue pretende contraer una menor, Sonia, en e extranjero.

La hija pequeia, Sonia tiene actuamente 10 afios y como sabemos, compagina
los estudios de quinto de primaria con su profesion de model o infantil. Ambos padres han
prestado su consentimiento a estos efectos durante estos afios. Especiamente su madre
Pilar se ha dedicado a fomentar esta actividad y pretende dar un mayor impulso a su
carrera aceptando una oferta de trabajo en Suecia, concretamente en Estocolmo. Consiste
en trabgar como modelo en campafias publicitarias de una reconocida marca de ropa
infantil sueca durante dos afios y deberia firmar con una sociedad de representacion de
model os de dicho pais.

No obstante, actualmente el padre, Santiago, est4 en desacuerdo a que su hija
trabaje y se mude a Suecia. Este defiende que su hija es demasi ado pequefia para trabajar
y que ello afecta al desarrollo normal de una nifia de su edad, aspecto muy relevante a
tratarse del trabajo de una menor de edad y que habremos de tener en cuenta.

Procedemos aredlizar €l andlisis del contrato de trabajo desde dos per spectivas,
basandonos en la normativa espafiola y posteriormente, en e derecho internacional
privado. Esto es asi ya que, primero nos encontramos con una prestacion laboral de una
menor en un ambito meramente interno donde todo sucede en Espafia - lugar de
nacionalidad y residencia de todos | os sujetos que intervienen en e mismo: lamenor, los
progenitoresy laempresaasi como €l lugar de prestacion del trabajo - y despuéstenemos
un contrato laboral ofrecido por una empresa sueca, paratrabajar en Suecia.

6.1. LEGISLACION ESPANOLA

Debemos comenzar por acudir a la normativa laboral espariola que, por € art.
149.1.72 CE®?, ésta se trata de una materia de competencia exclusivadel Estado. Por tanto
no existe legislacion foral que haya desarrollado esta materia y que pudiéramos aplicar
en base al criterio de la vecindad civil® de Sonia. Por ello, acudiremos a Real Decreto
Legidativo 1/1995, de 24 de marzo, por € que se aprueba e texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, norma fundamental en el derecho del trabajo.

Siguiendo asi € Estatuto delostrabajadores, concretamente en su articulo 6 se
regula el trabajo de los menores. Laregla general parte de laprohibicion del trabagjo alos
menores de 16 afios pero, en el apartado cuarto de dicho precepto excepcionalmente se
contiene que, con e permiso de sus padres, “la intervencion de los menores de dieciséis
anos en espectacul os publicos solo se autorizara en casos excepcional es por la autoridad
laboral, siempre que no suponga peligro para su salud ni para su formacion profesional
y humana. El permiso deberd constar por escrito y para actos determinados™. Por

82 Articulo 1491.72 CE: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: Legislacion
laboral; sin perjuicio de su ejecucion por los érganos de las Comunidades Autbnomas™.

8 En apartados previos de este informe hemos podido comprobar como Sonia detenta la vecindad civil
gallega, concretamente en el apartado 2.1.2.
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supuesto, en ninglin caso €l trabajo puede suponer un peligro para laintegridad fisicay
psicologica del menor. Hay ademés una serie de reglas especificas para € trabagjo de
menores en cuanto a horarios como la prohibicion de trabajar horas extra.

Sonia ha prestado su trabajo como modelo con el consentimiento de sus padres
durante estos afos, siendo en especial su madre, Pilar, la que ha promovido dichas
actividades. Es importante considerar este aspecto ya que, de faltar e consentimiento de
los padres estariamos ante un contrato nulo de pleno derecho®, imposible de subsanar.

Es decir que todos estos arios que Soniallevatrabgjando como model o han tenido
gue pedir autorizacion a la autoridad laboral. La autoridad laboral competente tiene
diversas unidades por CCAA. Sonia ha residido la mayor parte de su vidaen A Coruiia
con lo que deducimos que es en este lugar donde ha prestado su trabgjo, y donde tuvieron
sus padres que acudir a organismo competente para solicitar dicha autorizacion.

Seria competente concretamente la Subdireccion General de Trabajo y, dadas las
circunstancias del caso, entendemos que todos estos afios autorizaron a Sonia a trabajar
como modelo por darse las condiciones adecuadas paraello.

Al tratarse de trabajo de un menor en la publicidad, hay que tener en cuentalas
disposiciones previstas en laLey Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor®. En d art. 4 se contempla el derecho al honor, alaintimidad y ala propia
imagen como desarrollo del derecho fundamental contenido en & art. 18 de la
Constitucion, en el ambito de los menores y previene posibles intromisiones ilegitimas a
derechos fundamentales de este calibre. Tiene especia sensibilidad |a utilizacién de la
imagen de menores en medios de comunicacion con lo cua hay que tener todo tipo de
cautelas con este trabgjo.

La STS 26/2013, de 5 de febrero, declara a este respecto lo siguiente: “Se tiene
gue tener en cuenta que €l derecho alaimagen tiene un ambito patrimonial, pero dicho
ambito esta intima e indisolublemente vinculado a su ambito personal, ya que el derecho
ala propiaimagen es, en esencia, un derecho ala personalidad, es decir, que dentro del
elenco de derechos fundamentales, es de aguellos derechos mas relevantes y
trascendentes, ya que tiene por objeto alguno de los aspectos 0 elementos méas esenciaes
de la persona en si misma considerada. Por eso, como derecho de la personalidad, es un
derecho irrenunciable, inalienable, imprescriptible, y podra ser revocado en todo
momento, pero ademas, cuando el derecho alaimagen afecta menores, e Ordenamiento
Juridico le otorga una relevancia mucho mayor, tal como se observa el articulo 3 dela
Ley Organica 1/1982 , de 5 de Mayo, y en € articulo 4 de la Ley Organica 1996, de 15
enero, de proteccion juridica del menor; por lo que la afectacién a libre desarrollo de la

8 \éase la sentencia del TSJ de Murcia, nimero 1038/2008, de 1 de diciembre: “Asi se desprende ademas
de los expresados preceptos del cédigo sustantivo civil, del  Estatuto de los Trabajadores , en su precepto
nimero siete apartado b) cuando afirma: que podrén contratar la prestacion de su trabajo, los menores de
dieciocho y mayores de dieciséis afios, que vivan de formaindependiente, con consentimiento de sus padres
0 tutores, 0 con autorizacién de la persona o institucion que los tenga a su cargo. Pues bien, en € presente
proceso, resulta que € menor de edad ni vivia independiente ni cuando firmoé e contrato de autos, sus
padres, tutores, persona o institucion alguna llevé a cabo una manifestacién de voluntad prestando su
consentimiento al contrato citado, (...) por todo ello no existe un contrato anulable sino nulo”.

8 A travésdel art. 3 delalLey Organica1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridicadel menor, se dispone
gue los menores gozan ademas de |os derechos que les reconoce la Constitucién, de aquellos reconocidos
por los Tratados internacional es ratificados por Espafiay en especial la Convencion de Derechos del Nifio
de Naciones Unidas.
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personalidad del menor en el ambito de los derechos de imagen y dentro de este ambito
de contratos predispuesto es, si cabe, mayor todavia”.

Serian declarados nulos por tanto, los contratos que resulten contrarios a los
limites de orden publico en materia de contratacion de menores de edad y que
menoscaben o vulneren el interés superior de éstos.

Pero en definitiva, de acuerdo con la ley espafiola, resulta conforme a derecho

el contrato por € cual Sonia, de 10 afios de edad, trabaje como modelo publicitaria
de moda, de acuerdo con |os requisitos enunciados.

6.2. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Debemos precisar en primer lugar que los dos Estados involucrados en este caso,
Espafia - por la nacionalidad de la menor de edad parte del contrato laboral - y Suecia -
por ser el paisde residenciade lasociedad empleadora, parte del contrato laboral asi como
por ser e pais de nuevaresidenciade lamenor - , son Estados parte de la Unién Europea
desde 1986 y 1995 respectivamente. Encontrandonos en € seno de la Union Europea,
gracias a régimen de libre circulacién, todo ciudadano de un Estado miembro goza del
derecho de buscar empleo en otro Estado miembro y de manera que reciban la misma
asistencia de empleo sin ningun tipo de discriminacion. Lalibertad de circulacién de los
trabajadores® conlleva el derecho de entrada y residencia de los miembros de la familia,
el derecho atrabagjar y arecibir e mismo trato que los nacionales de ese pais (arts. 3.2 y
4.2 TUEYy arts. 45 a48 TFUE).

Paraabordar el posible contrato detrabajo ofertado en Suecia, debemos hacerlo
desde la perspectivadel derecho internacional privado ya que estamos ante un contrato
de trabajo de un particular y con elementos extranjeros: la empresa de representacion de
modelos suecay € lugar de prestacion detrabajo, Suecia. Setratade unarelacion juridica
privada que traspasa e &mbito interno. Asi, la presencia de este elemento extranjero
va a requerir una respuesta del derecho diferente a la que se pudiera dar, como
hemos visto, para una situacién meramente interna como ya hemos expuesto en €l
caso de contar con la autorizacion pertinente de la Autoridad Laboral, de acuerdo con la
normativa interna espafiola que es lo que venia sucediendo hasta ahora cuando Sonia
trabaj aba en Espafia.

Queremos resolver la eleccion del derecho aplicable para poder saber s es
conforme a derecho € contrato en cuestion. Dentro del derecho internacional privado
espafiol existe una gran dispersion®” normativa. Existe una normativa aplicable en
materia de contrato de trabgjo internacional en la UE que para dar una proteccion
uniforme en los paises que forman parte de la misma, ala parte débil del contrato, esto
es, el trabgador.

8 \/éase la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 29 de abril de 2004, relativa
al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en e territorio de los Estados miembros y el Reglamento (UE) 492/2011 del Parlamento Europeo y del
Consgjo de 5 de abril de 2011 relativo alalibre circulacion de los trabajadores dentro de la Union.

87 El sistema de Derecho internacional privado auténomo espariol no hace honor a concepto de «sistema,
entendido en un sentido formal, pues se caracteriza por una marcada dispersion normativa. No existe, como
ocurre en sistemas como € italiano, € suizo o el belga, una ley especial que regule, a menos, un sector
sustancial de los problemas de trafico juridico externo”. (FERNANDEZ ROZAS, J.C. Derecho
internacional privado. 82 ed [Pamplona, 2015] p. 15).
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Sobre ley aplicable versael Reglamento Romal; Reglamento (CE) n° 593/2008
del Parlamento Europeoy del Consgo, de 17 dejunio de 2008, sobrelaley aplicable
a las obligaciones contractuales®®. Esta disposicion normativa determina, entre otros,
cua es la ley aplicable®® en los contratos individuales de trabajo. Su aplicacion es
universal (art. 2) aungque gqueda claro en este caso que se aplica por tratarse de una
situacion que involucra dos Estados miembros de la UE (Espaiia y Suecia) como ya
hemos comentado previamente y que por tratarse de un reglamento, tiene alcance general
y eficaciadirecta en todos los Estados miembros.

Laley aplicable se determina en base al principio de libertad de eleccion®, por e
art. 3.1 del Reglamento, pero no es aplicable a este caso ya que hay una parte débil y este
precepto se aplica cuando entre las partes haya condicion de igualdad.

Acudimos d art. 8.2 del Reglamento que si resulta aplicable de forma concreta a
los contratos individuales de trabajo. Laregla que predica es que €l contrato en cuestion
serige por laley del pais en € cua € trabajador realiza € trabajo habitualmente™, es
decir, laley de Suecia ya que es donde se pretende que preste sus servicios. Pero si €
contrato presenta vinculos mas estrechos con un pais diferente, se aplicalaley de dicho
pais (art. 8.4).

En definitiva, para poder saber s e contrato laboral de la menor de edad,
Sonia, que cuenta con 10 afios de edad, es valido conforme a derecho, € juez lo
deberia determinar en base a la legislacion no espafiola sino de Suecia.

Habria que buscar en lalegislacion sueca s existe una normativa especifica para
la proteccion de menoresy las circunstancias en las que pueden 0 no prestar sus servicios
como trabajo (maximo de horas de trabajo, requisitos, condiciones de trabgo, etc.).

A la hora de redlizar esta labor, € juez deberia tener en cuenta, pues podria ser
determinante, que actualmente el padre se muestra contrario a que su hija trabaje porque
segun dice, esta afectando a su desarrollo integral de lainfancia. Habria que ver en dicha
regulacion quien se entiende que resulta representante de la menor o si basta con €
consentimiento de uno de los progenitores o es preciso € de ambos.

8 El cual sustituye al Convenio de Roma de 1980 sobre laley aplicable a las obligaciones contractuales.

8 En el Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consgjo de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, € reconocimiento y la gecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (el cual ha derogado € Reglamento (CE) 44/2001 del Consgjo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la gjecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil y tiene aplicacion desde el 10 de enero de 2015), se contienen
disposiciones acerca de la competencia en materia de contratos individuales de trabgjo (art. 20 y ss.). Para
resolver la cuestion que se plantea no es necesario porque queremos dilucidar la conformidad del contrato
aderecho pero, en caso de que se fuese a plantear un litigio en base adicho contrato seriainteresante acudir
a esta disposicion normativa.

% Pero hay que tener en cuenta lo dispuesto por €l art. 8.1 del Reglamento: ““no podra tener por resultado
€ privar al trabajador dela proteccion que le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse mediante
acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccidn, habrian sido aplicables en virtud de los apartados 2, 3
y 4 del presente articulo™.

91 Cuando no pueda determinarse de esta forma, €l contrato se regiré por laley del pais donde esté situado
el establecimiento através del cual haya sido contratado €l trabajador.
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V. CONCLUSIONES

Trasllevar acabo un andlisis pormenorizado delas circunstancias particul ares que
en este caso han tenido lugar, en base a examen de los términos de los preceptos
contenidos en la legislacion vigente y dada la jurisprudencia que lo avala, nos
encontramos capacitados para redlizar |as siguientes conclusiones.

De forma resumida y esquematica enumeramos las siguientes posibilidades, ya
explicadas, sobre las medidas que surgen del divorcio contencioso:

1.- Resulta mas probable la atribucién de la custodia compartida a ambos
progenitores, residiendo ambos en Barcelona tal y como se encuentran actualmente. No
obstante, si el juez concede e cambio de residencia de Pilar junto con los menores a
Estocolmo, entendemos que es mas conveniente la custodia exclusiva afavor de ésta.

2.- En caso de que se otorgase la custodia exclusiva a Pilar, € juez habria defijar
un régimen de visitas adaptado en funcién de la disponibilidad de los progenitores,
procurando que los hijos tengan relaciones de una forma equilibrada con ambos padres.
Si ambos residieran en Barcelona se podria acordar un régimen visitas durante los fines
de semana. Seradiferente en caso de que Pilar residacon los hijos en Estocolmo y podrian
acumularse los dias de visita, dadala menor proximidad. Las vacaciones en ambos casos
se podrian distribuir por mitad.

3.- Atendida la edad de los menores y sus necesidades, asi como |os ingresos
percibidos por los progenitores, procederia establecer una suma en concepto de
prestacion de alimentos a favor de los hijos Ricardo y Sonia a cargo de Santiago,
para gque éstos pudieran disfrutar del mismo nivel de vida que sus padres.

4.- Podria darse una distribucion de gastos ordinarios de los hijos de forma
equitativa o con una mayor proporcién a satisfacer a cargo de Santiago. Los gastos
extraor dinarios habrian de ser satisfechos por Santiago en su totalidad. Todo ello fijado
fundamentalmente, en base a la contribucién equilibrada por parte de los padres y ala
proporcionalidad respecto de |os ingresos que éstos perciben.

5.- Hemos considerado gque existe der echo a pensién compensatoria afavor de
Pilar, en base a un desequilibrio econémico sufrido por € citado conyuge tras la
disolucion del vinculo matrimonial .

6.- Ricardo puede solicitar la emancipacion y dispone de varias posibilidades
para hacerlo, ya sea por concesion judicial o por medio del consentimiento de los padres.
Es muy probable que el juez |e autorice emanciparse.

7.- En cuanto a contrato laboral de Sonia, menor de edad, en Estocolmo, al
presentar asi un elemento internacional, se ha examinado la normativa de derecho
internacional privado y podemos concluir que el juez deberiaacudir alalegislacion sueca
para resolver s € contrato es conforme a derecho, teniendo en cuenta que & padre,
Santiago, no presta su consentimiento.

Todo €llo, recordamos, de acuerdo con |os matices y condiciones determinadas en
el apartado 111, de argumentacion juridica de este informe.

Esta opinion se somete a cual quiera otra mejor fundada en Derecho.
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