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SUPUESTO FACTICO

Dofia Dagmar, ante la situacién de evidente crisis que sufre su matrimonio decide acudir a
un Despacho de Abogados para consultar las cuestiones que mas le preocupan que son

fundamentalmente la situacién de los hijos y la situacién econémica.

En la consulta, Dagmar expone la siguiente relacion circunstanciada de hechos:

Ella, Dagmar y su marido Christoph, de nacionalidad alemana, se casaron en Munich hace 9
afios, y por motivos laborales viven en Valladolid desde hace 5 afios. Dagmar tiene un hijo
de 19 afios de una relacién anterior, y ademas, fruto del matrimonio con Christoph tienen
una hija comun de 4 afios. Ambos tienen trabajo en Valladolid, si bien el puesto de trabajo
de Dagmar como ejecutiva de una gran empresa, por una parte, le exige pasar mucho tiempo
fuera del domicilio y por otra le proporciona unos ingresos que triplican los de Christoph.
Este es musico y trabaja como profesor dando clases particulares, lo que le permite tanto
dedicarse a la musica y dar algiin concierto acordado privadamente como dedicar mas tiempo
especialmente a la hija menor. Después de dos afios en crisis y viendo que la relacién no va

a encauzarse deciden divorciatse.

Una vez expuesta la situacién, encarga un dictamen normativa y jurisprudencialmente

motivado que dé respuesta a las siguientes cuestiones:

1) En caso de divorcio: ¢puede obtener la custodia de sus hijos? ¢puede obtener una cantidad

en concepto de alimentos para los hijos? ¢o tendra que pagarla ella?

2) ¢Tiene que pasar una pension a su todavia marido?, teniendo en cuenta que él obtiene sus

propios ingresos por su trabajo.

3) Ella prefiere llevar el asunto a los tribunales de Munich, dado que fue alli donde se
constituy6 el matrimonio y que ambos tienen nacionalidad alemana. ;Qué Tribunales son
competentes? ;Por qué? ;Son competentes diferentes tribunales dependiendo de si lo que

pide es el divorcio o la custodia o la pension?

4)Y en todo caso quiere que se aplique la ley alemana porque considera que es mas favorable

a las madres ¢Qué ley es aplicable? ;Por qué?



1. COMPETENCIA JUDICIAL EN MATERIA DE SEPARACION,
DIVORCIO Y RESPONSABILIDAD PARENTAL.

La competencia para conocer de la nulidad, separacién y divorcio se decide con
arreglo al Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 noviembre 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (también conocido como Reglamento Bruselas 11-
bis). Sin embargo, a partir del 1 de agosto de 2022, sera de aplicacién el Reglamento
2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccion internacional de menores (conocido como Reglamento Bruselas II-ter' o
Reglamento Bruselas II-bis refundido). Por tanto, para saber a cual de los dos hay que recurrir
habra que estar a la fecha en que se presente la demanda de divorcio, y en su caso, por la
custodia de los menores y los alimentos.

Estos reglamentos prevalecen en materia de competencia judicial internacional sobre
cualquier otro convenio bilateral o multilateral entre Estados miembros, exceptuando a
Dinamarca (sobre el que no se aplica estos reglamentos) y R. Unido, que solo le serd de
aplicacion en aquellos procesos que fueran iniciados antes del final del periodo transitorio tal
y como se reflejo en el acuerdo sobre la retirada de Reino Unido e Irlanda de la Unién
Europea (ya finalizado).

Como bien hace referencia el articulo 1 de ambos Reglamentos, estos regiran para
determinar qué tribunal es el competente en procesos de divorcio, la separacion legal y la
nulidad matrimonial, la atribucién, asi como también sobre procesos en los que se decida
sobre el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finalizacion de la responsabilidad parental,
pero no en los procedimientos de las obligaciones de alimentos.

Los fueros para el caso de nulidad, separacion y divorcio se encuentran recogidos en
el articulo 3 de ambos reglamentos antedichos, y son los siguientes: “la competencia recaera
en los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro:

a) en cuyo territorio se encuentre:

1) la residencia habitual de los cényuges,
ii) el ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de

ellos aun resida alli,

! Leido en FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS y SANCHEZ LORENZO, SIXTO, Derecho
internacional privado, Editorial Civitas-Thomson Reuters, Navarra, 11* Edicion, 2020. Pag. 481



iif) la residencia habitual del demandado,

iv) en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los
conyuges,

v) la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos

un afio inmediatamente antes de la presentacién de la demanda, o

vi) la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido allf al

menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentaciéon de la demanda y

de que sea nacional del Estado miembro en cuestién; o

b) de la nacionalidad de ambos conyuges.”

En relacién a la residencia habitual, es importante resefiar que “ha de ser objeto de
una interpretaciéon auténoma y uniforme para todos los Estados miembros”, por tanto,
conforme a los criterios del Derecho Europeo, independiente de cémo esté definido por los
derechos nacionales (STS -Sala 1*- n® 624/2017 de 21 de noviembre de 20177).

Los fueros que se han recogido, son fueros alternativos y exclusivos (“en el sentido
de que no pueden aplicarse los fueros de produccién interna si existe un tribunal competente
en la UE que pueda ejercer su competencia™) tal y como recogen los articulos 6 de cada
Reglamento, solo pudiendo fundarse la competencia conforme a las reglas establecidas en
los articulo 3 a 5. El articulo 3 ya mencionado establece el criterio de la residencia habitual o
la nacionalidad de los conyuges, el articulo 4 atribuye la competencia en casos de demanda
reconvencional remitiéndose a lo dispuesto en el articulo precedente, mientras que el articulo
5 atiende a los casos de conversion de la separacion judicial en divorcio v, sin perjuicio de lo
ya establecido en el articulo 3, el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro que hubiere
dictado una resolucién sobre la separacién judicial serd asimismo competente para la
conversion de dicha resolucion en divorcio, si la ley de dicho Estado miembro lo prevé.),
deben declararse incompetentes aunque se consideren competentes conforme a su derecho
nacional amparandose en otros articulos del Reglamento (STJUE Sala Tercera de 29 de
noviembre de 2007 -As. C-68/07* “Por consiguiente, dado que los 6rganos jurisdiccionales
franceses son competentes para conocer de la demanda del asunto principal con arreglo a
los critetios establecidos en el articulo 3, apartado 1, letra a), del Reglamento n° 2201/2003,

los 6rganos jurisdiccionales suecos no pueden fundar su competencia para conocer de dicha

2 ECLIES:TS:2017:4113

3 CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, La competencia de los tribunales en el derecho de familia
internacional : reglamentos enropeos 2201/2003 -Reglamento 2019/1111- y 4/2009, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 1* Edicién, 2021, Pag. 40

4 ECLL:EU:C:2007:740



demanda en las normas de su Derecho nacional amparandose en el articulo 7, apartado 1, de
dicho Reglamento, sino que deben declararse de oficio incompetentes con arreglo al articulo
17 de éste, en favor de los 6rganos jurisdiccionales franceses.”).

Los articulos 7 y 17 del Reglamento Bruselas II-bis y los articulos 6 y 18 del
Reglamento Bruselas II-ter, nos hacen ver que son también fueros controlables de oficio, y
que en el caso de que la competencia no venga atribuida a los tribunales de otro Estado por
los articulos 3 a 5, podra acudir a los fueros previstos en su sistema nacional. En el caso
espafiol, estarfamos ante los articulos 22 y siguientes de la LOP] y el articulo 36 de la LEC.

Concretamente el articulo 22 quater c), regula los casos de relaciones personales y
patrimoniales de los conyuges, nulidad, separacion y divorcio, atribuyendo a los tribunales
espafioles la competencia cuando ambos conyuges posean residencia habitual en Espana al
tiempo de la interposiciéon de la demanda o cuando hayan tenido en Espafia su ultima
residencia habitual y uno de ellos resida alli, o cuando Espana sea la residencia habitual del
demandado, o, en caso de demanda de mutuo acuerdo, cuando en Espana resida uno de los
conyuges, o cuando el demandante lleve al menos un afio de residencia habitual en Espafa
desde la interposiciéon de la demanda, o cuando el demandante sea espanol y tenga su
residencia habitual en Espana al menos seis meses antes de la interposiciéon de la demanda,
asi como cuando ambos cényuges tengan nacionalidad espafiola. Es decir, lo regula de igual
modo que lo hace el Reglamento, aunque como ya se ha indicado, no se llegara a aplicar pues

se aplica el Reglamento.

RESPONSABILIDAD PARENTAL

Como ya he mencionado previamente, ambos reglamentos también determinan la
competencia en los procesos concernientes al ejercicio, la delegacién, la restriccion o la
finalizacién de la responsabilidad parental. Desde los mismos, se define a la responsabilidad
parental como “los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en
virtud de una resolucién, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en
relacién con la persona o los bienes de un menor, incluidos, en particular, los derechos de
custodia y visita™.

La competencia general se encuentra recogida en el articulo 7 del Reglamento
Bruselas II-bis y articulo 8 del Reglamento Bruselas II-bis refundido, fijando en ambos casos

que: “Los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro seran competentes en materia de

responsabilidad parental respecto de un menor que resida habitualmente en dicho Estado

> Articulo 2.2.7) del Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019



miembro en el momento en que se acuda al 6rgano jurisdiccional”. Por tanto, vemos como
se protege al menor, pues prima el interés del menor ya que “las autoridades del pais de
residencia habitual del menor son las que se encuentran en mejor situacién para adoptar las
medidas de proteccion del menor o medidas relativas a la responsabilidad parental del menor
(STJUE Sala Primera de 15 febrero 2017, C-499/15°)".

En los siguientes articulos se recogen varias excepciones para diversos casos
singulares. Sin embargo, dado el objeto del presente dictamen, haré referencia a las que
tengan relaciéon con el mismo, es decir, las relativas a las crisis matrimoniales.

Existe un tratamiento distinto por parte del Reglamento Bruselas II-bis y Reglamento
Bruselas II-ter, puesto que el primero, regula la cuestiéon en su articulo 12, y dispone que
“Los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en que se ejerza la competencia con
arreglo al articulo 3 en una demanda de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial
tendran competencia en las cuestiones relativas a la responsabilidad parental vinculadas a
dicha demanda: a) cuando al menos uno de los conyuges ejerza la responsabilidad parental
sobre el menor, y b) cuando la competencia de dichos 6rganos jurisdiccionales haya sido
aceptada expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los conyuges o por los
titulares de la responsabilidad parental en el momento de someter el asunto ante el 6rgano
jurisdiccional y responda al interés superior del menor.”. Por tanto, vemos como este
reglamento reconoce que los tribunales del Estado miembro que conocen de la crisis
matrimonial pueden también conocer de las cuestiones relativas a los menores (incluso en el
caso de que el menor no residiese alli). Dado que los tribunales en el caso de divorcio o
separacion pueden ser objeto de elecciéon por las partes, “debe demostrarse que los tribunales
del Estado miembro elegidos por los conyuges presentan contactos objetivos con el caso, de
modo que se encuentran en una posiciéon adecuada para juzgar el asunto (STJUE Sala Sexta
de 19 abril 2018, C-565/16%)°. En el caso de que no se dieran las circunstancias recogidas en
el articulo, tal y como sucedié en el Auto TJUE Sala Octava de 16 de enero de 2018 en el
As. C-604/17", el juez competente para ventilar el proceso matrimonial, no lo sera para las

cuestiones que afecten a los menores.

6 ECLI:EU:C:2017:118

7 CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, La competencia de los tribunales en el derecho de familia
internacional : reglamentos enropeos 2201/ 2003 -Reglamento 2019/ 1111- y 4/2009, ob.cit., Pag. 46

8 ECLI:EU:C:2018:265

9 CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, La competencia de los tribunales en el derecho de familia
internacional: reglamentos enropeos 2201/ 2003 -Reglamento 2019/ 1111- y 4/ 2009, ob.cit., Pag. 48

10 ECLLI:EU:C:2019:816



Por su parte, el Reglamento Bruselas II-bis refundido, permite igualmente que la
cuestion matrimonial y la relativa a los menores se someta a un mismo tribunal. En este caso,
se hace dentro del articulo 10 relativo a la “Eleccion del 6rgano jurisdiccional”. Al igual que
sucede con el Reglamento ain vigente, debe ser excepcional cuando los menores no residan
en el mismo pais debiendo valorar siempre el interés del menor y la estrecha vinculacién que
pueda tener el menor con ese pais, puesto que deberia primar el principio de proximidad.

Al igual que sucedia con los fueros relativos al proceso matrimonial, los fueros que
deciden sobre las cuestiones de los menores, son también fueros controlables de oficio y
exclusivos en el mismo sentido, de modo que cuando de la aplicacién del Reglamento no se
deriva la competencia de ningin Estado de la UE ni del Convenio de La Haya de 1996 habria
que aplicar la clausula residual del art. 14 de ambos Reglamentos que se remite para
determinar la competencia a las normas internas de cada Estado. En nuestro caso, al apartado
d) del articulo 22 quater de la LOP]J, que atribuye la competencia a los tribunales espanoles
“cuando el hijo o menor tenga su residencia habitual en Espafia al tiempo de la interposicion
de la demanda o el demandante sea espafiol o resida habitualmente en Espafia o, en todo
caso, al menos desde seis meses antes de la presentacion de la demanda”. Esto sucede por
ejemplo, en la SAP (Seccién N°18) Barcelona n® 733/2019 de 5 noviembre 2019", que
resuelve un recurso de apelacion después de que el Juzgado de Primera Instancia a la hora
de declarar el divorcio no se pronuncié sobre las medidas solicitadas por el padre en relacion

a los menores que estaban junto a su madre en India.

2. LEY APLICABLE A LA SEPARACION Y AL DIVORCIO
La Ley aplicable se determina por medio del Reglamento (UE) n°® 1259/2010 del Consejo

de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial (también denominado como
Reglamento Roma III). En el mismo participan Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Francia, Grecia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hungrfa,
Malta, Portugal y Rumania.

Complementa al Reglamento Bruselas II-bis, el cual, como antes he analizado, establece
las reglas para determinar qué érgano jurisdiccional es el competente.

En su articulo 4 se establece una clausula de aplicacion universal o erga omnes al indicar

que “La ley designada por el presente Reglamento se aplicara aunque no sea la de un Estado

11 ECLLES:APB:2019:13078



miembro participante”, lo que convierte a las normas de conflicto nacionales en inaplicables
(en el caso del Derecho Espafiol, el articulo 107 del Cédigo Civil).

Entrando ya en lo la determinacién de la ley aplicable, en sus articulos 5 a 7 parte de la
posibilidad de que las partes elijan la ley que les vaya a ser aplicable. Si bien, hay que decir
que es una autonomia conflictual informada y restringida'®. Es decir, solo cabe elegir una de
las leyes que fija el propio articulo 5 en su apartado 1°, “a) la ley del Estado en que los
conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la celebracién del convenio; b) la
ley del Estado del ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de
ellos aun resida alli en el momento en que se celebre el convenio; ¢) la ley del Estado cuya
nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en que se celebre el convenio, o d)
la ley del foro”. El apartado posterior contiene el momento temporal hasta el cual las partes
pueden llegar a un acuerdo sobre qué ley regira la disolucién de su matrimonio, pudiendo
modificarse si asi lo desean, pero con el limite de “la fecha en que se interponga la demanda
ante un organo jurisdiccional”. El apartado siguiente, flexibiliza el limite anteriormente
mencionado, pues permite a su vez otra vez modificar durante el curso del procedimiento la
ley aplicable, siempre que la ley del foro lo permita. Estamos pues, ante una solucion flexible,
permitiendo a los conyuges optar por la ley que mejor convenga a sus intereses, favoreciendo
a su vez la libre circulacion de personas tal y como dispone el propio reglamento en el
Considerando 15".

La validez material del consentimiento del convenio por el cual se designa la ley aplicable,
“se determinaran con arreglo a la ley por la que se regiria el convenio en virtud del presente
Reglamento si el convenio o clausula fuera valido” (articulo 6.1 del Reglamento), aunque
cualquiera de los conyuges puede invocar la Ley del pais en el que tenga su residencia habitual
al presentarse la demanda, para acreditar que no dio su consentimiento “si de las
circunstancias se desprende que no serfa razonable determinar el efecto de su conducta de
conformidad con la ley especificada en el apartado 17 (articulo 6.2 del Reglamento).

Por su parte, la validez formal, es regulada en el articulo siguiente (articulo 7). Este
articulo exige a los esposos que el convenio se formule por escrito, esté fechado y firmado
por los dos conyuges (se permite también presentarlo por medios electronicos, siempre que

se proporcione un registro duradero del convenio). Estos son los requisitos minimos

12 FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS y SANCHEZ LORENZO, SIXTO, Derecho internacional
privado, 2020., ob.cit, Pag. 487

BCAMPUZANO DIAZ, BEATRIZ “Leccién 9: El matrimonio”. En: RODRIGUEZ BENOT,
ANDRES (Director), Manual de derecho internacional privads, Editorial Tecnos, Madrid, 82 Edicion, 2021.
Pag. 216-217

10



exigidos, que podran ser elevados por laley del Estado miembro participante en el que ambos
conyuges tengan su residencia habitual en la fecha de celebracion del convenio; en caso de
que residan en distintos Estados miembros bastara con cumplir los requisitos adicionales de
uno de los dos Estados; en caso de que solo uno de ellos resida en un Estado miembro, los
requeridos por ese Estado.

Antes de entrar a analizar la ley aplicable en defecto de eleccion, hay que resaltar lo que
los considerandos n°17 y 18 del propio reglamento indican, que no es otra cuestiéon que la
importancia de que los coényuges al momento de convenir la ley aplicable tengan acceso a
una informacién pertinente y de calidad, para que sean conscientes de todas las

consecuencias que se derivaran de su decision.

El Reglamento, en su articulo 8, incorpora la solucién a los casos en los que los conyuges
no hayan elegido ninguna ley para su aplicacion. La técnica utilizada es la de “una norma de
conflicto que incorpora un punto de conexioén principal y varios de puntos de conexioén
subsidiarios”!*. La ley aplicable sera la del Estado “a) en que los conyuges tengan su residencia
habitual en el momento de la interposiciéon de la demanda o, en su defecto, b) en que los
conyuges hayan tenido su ultima residencia habitual, siempre que el periodo de residencia no
haya finalizado mas de un afio antes de la interposiciéon de la demanda, y que uno de ellos
aun resida alli en el momento de la interposicién de la demanda o, en su defecto; ¢) de la
nacionalidad de ambos cényuges en el momento de la interposicion de la demanda o, en su
defecto, d) ante cuyos 6rganos jurisdiccionales se interponga la demanda.” (Articulo 8 del
Reglamento).

Hay excepciones a este criterio, como sucede en el caso de la conversion de la separacion
judicial en divorcio (articulo 9), considerando que la ley aplicable sera la que se aplic6 para la
separacion (salvo acuerdo en contra, cumpliendo los requisitos formales y materiales
anteriormente descritos).

Encontramos otras excepciones en los articulos 10 y 12, ambas aplicables también
en caso de que haya acuerdo entre las partes. El art. 10 hace referencia a los casos en los que
la ley aplicable no contemple el divorcio o no lo conceda a uno de los conyuges por motivos
de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacion judicial, aplicindose en este caso la
ley del foro. El articulo 12, establece la reserva de orden publico, determinando la posibilidad
de excluir la aplicacién de una ley designada conforme al Reglamento en caso de que sea

manifiestamente incompatible con el orden publico del foro. Mencionar también que en el

14 CAMPUZANO DIAZ, BEATRIZ “Leccién 9: El matrimonio”, ob.cit., Pag. 218
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articulo 11 se excluye el reenvio, estableciendo en los articulo 14 y 15 las normas acerca de
la remision.

Es importante decir que este Reglamento no regira para los divorcios privados ante
los tribunales religiosos ni en los que no intervenga una autoridad publica (STJUE Sala
Primera de 20 de diciembre de 2017 As. C-372/16"). Tampoco a la nulidad matrimonial (es
aplicable el articulo 107 del Cédigo Civil), u otras cuestiones relacionadas con el matrimonio
tales como el régimen econémico (es aplicable el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo,
de 24 de junio de 2016), responsabilidad patental (Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27
noviembre 2003 y Reglamento 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019), alimentos
(Reglamento 4/2009 del Consejo de 18 diciembre 2008 y Protocolo de la Haya de 2007)...

3. LEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

Los reglamentos aludidos en cuanto a la determinacién de la competencia
jurisdiccional respecto a la responsabilidad parental no contienen normas de derecho
aplicable en esta materia. Por eso, hay que recurrir al Convenio de La Haya de 1996 (de 19
de octubre) relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios,
concretamente al Capitulo III, es decir, a sus articulos 15 a 22 (asi lo establece el
Considerando n° 92 del Reglamento 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019).

Hay que decir que este texto legal es de aplicacién universal, tal y como menciona su
articulo 20, desplazando por tanto, a las normas de Derecho Internacional Privado internas
(de hecho asi lo expresan el articulo 9.6 Cédigo Civil y el articulo 33 de la Ley de Adopciéon
Internacional - Ley 54/2007, de 28 de diciembre-).

Parte de la ley del foro (art. 15.1), pudiéndose aplicar en el caso de que el interés del
menor lo requiera “la ley de otro Estado con el que la situacién tenga un vinculo estrecho”
(art. 15.2). En el caso de cambio de la residencia habitual del nifio a otro Estado contratante,
la ley de ese otro Estado regira las condiciones de aplicacién de las medidas adoptadas en el
Estado de la anterior residencia habitual a partir del momento en que se produce la
modificacion.

La atribucién o extincién de la responsabilidad parental, sin intervenciéon de una
autoridad judicial o administrativa, se rige por la ley del Estado de la residencia habitual del
nifio, al igual que en el caso de que se haga en virtud de un acuerdo. Se mantendra el régimen

en caso de cambio de residencia habitual del menor, pudiendo atribuir la ley del Estado de la

15 ECLL:EU:C:2017:988
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nueva residencia habitual una responsabilidad parental que no haya sido establecida
anteriormente (articulo 106). El ejercicio de la responsabilidad parental se rige por la ley del
Estado de la residencia habitual del nifio, y en caso de cambio de la residencia habitual del
nifio, se rige por la ley del Estado de la nueva residencia habitual (articulo 17).

Por ultimo, en el articulo 22 recoge la excepcion de orden publico, posibilitando que
la ley que designe el Convenio “puede excluirse si es manifiestamente contraria al orden

publico, teniendo en cuenta el interés superior del nifio.”

4. COMPETENCIA JUDICIAL Y LEY APLICABLE EN MATERIA

DE OBLIGACIONES ALIMENTICIAS

Siguiendo el Reglamento (CE) N° 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos, a nivel internacional y conforme
al Reglamento, el concepto de obligacién de alimentos debe interpretarse de manera
autéonoma. Esto supone que se conforma una categoria auténoma de modo que “incardina
dentro los mismos no sélo a las obligaciones entre parientes y entre conyuges —convivientes
o separados de hecho— sino que, ademas, expresa y directamente incluye a las “obligaciones
alimenticias que la ley o el juez imponga a los esposos para el periodo posterior al divorcio”
(STJUE Sala Tercera, de 6 de marzo de 1980, en el AS. 120/79')" | incluyendo asi mismo a
la pensiéon compensatoria (STJUE Sala Quinta de 27 de febrero de 1997, en el AS. C-
220/1995").

El Reglamento vincula a los 28 Estados miembros de la Unién, aunque incorpora
matizaciones en relacién con su aplicaciéon a Dinamarca. El articulo 69 del Reglamento
manifiesta con caracter general, que éste no afectara a la aplicaciéon de los convenios y
acuerdos bilaterales y multilaterales de los que sean parte uno o mas Estados miembros en
el momento de su adopcidn, y que refieren a materias reguladas por él. Sin embargo, anade
que el Reglamento prevalecera entre los Estados miembros, sobre los convenios y acuerdos
que refieran a las materias objeto del Reglamento 4/2009, y de los que sean parte los Estados

miembros.

16 ECLLIEU:C:1980:70

17 ESPLUGES MOTA, CARLOS “Leccién 16* Alimentos”. En: ESPLUGES MOTA, CARLOS,
IGLESIAS BUBIGES, ]OSE LUIS y PALAO MORENO, GUILLERMO, Derecho internacional
privado, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 14* Edicion, 2020. Pag. 544

18 ECLLIEU:C:1997:91
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4.1-COMPETENCIA JUDICIAL

En primer lugar, se establece por el articulo 4 del citado Reglamento, el tribunal o
tribunales del Estado miembro elegidos por las partes, tanto expresa como tacitamente (el
articulo 5 lo establece al considerar que serd competente el 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro ante el que compareciere el demandado, siempre que la comparecencia no fuera
para impugnar la competencia). Se permite a las partes la eleccion entre:

“a) el 6rgano u 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en que una de las partes tenga
su residencia habitual,;

b) el 6rgano u 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro del que sea nacional una de las
pattes;

¢) por lo que respecta a las obligaciones de alimentos entre conyuges o exconyuges:

1) el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de sus litigios en materia
matrimonial, o

1i) el 6rgano u érganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio hayan
tenido su ultima residencia habitual comun los cényuges durante al menos un afio.”

Las condiciones mencionadas deberan cumplirse en el momento de celebrarse el
convenio relativo a la eleccion de fuero, o de presentarse la demanda, y salvo pacto en
contrario, el fuero elegido tendra caracter exclusivo (articulo 4.1.11 y III). El limite a la
autonomia de la voluntad se encuentra en los litigios relativos a la obligacién de alimentos
respecto de un menor de 18 afios, en cuyo caso el acuerdo no sera valido no surtiendo

efectos.

En el caso de que las partes no hubiesen pactado nada al respecto, se establece en el
articulo 3 los fueros generales. El Reglamento nos dice lo siguiente:

“a) el o6rgano jurisdiccional del lugar donde el demandado tenga su residencia
habitual, o

b) el 6rgano jurisdiccional del lugar donde el acreedor tenga su residencia habitual, o

¢) el 6rgano jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de
una accion relativa al estado de las personas, cuando la demanda relativa a una obligacion de
alimentos sea accesoria de esta accion, salvo si esta competencia se basa unicamente en la
nacionalidad de una de las partes, o

d) el 6rgano jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de

una accion relativa a la responsabilidad parental, cuando la demanda relativa a una obligacion
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de alimentos sea accesoria de esta accion, salvo si esta competencia se basa unicamente en la
nacionalidad de una de las partes”.

Operan de manera alternativa entre si, de modo que el demandante acreedor puede
elegir, entre cualquiera de ellos estos cuatro para presentar su demanda. El apartado c)
permite su utilizacion en los casos en los que se ejercita una accion de divorcio junto a una
accion de reclamacion de alimentos. Resulta atil ya que, permite la concentracion de litigios

y evita la dispersion internacional del pleito'.

También se fija una regla competencial subsidiaria, en el articulo 6, de modo que
cuando ninguin 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro sea competente con arreglo a
las reglas anteriores, “y ningin 6rgano jurisdiccional de un Estado parte en el Convenio de
Lugano II que no sea un Estado miembro sea competente con arreglo a lo dispuesto en
dicho convenio, entonces se otorgara la competencia a los 6rganos jurisdiccionales del

»20 De este modo, se

Estado miembro del que las partes tengan su nacionalidad comun
elimina la posible aplicacién de normas de derecho internacional privado de los Estados (en

nuestro caso, el articulo 22 quater f) LOPJ).

Por dltimo, el Reglamento en su articulo 7, y al objeto de evitar posibles situaciones
de denegacién de justicia, incorpora un forum necessitatis que permite a los Tribunales de un
Estado miembro, en casos excepcionales (cuando ningun 6rgano sea competente ni siquiera
en los casos del apartado anterior), conocer de un litigio en materia de alimentos, que guarde
un estrecho vinculo con un Estado tercero.

Los fueros, como en las otras materias, son también controlables de oficio (articulo

10).

4.2-LEY APLICABLE
El articulo 15 del ya mencionado Reglamento 4/2009 determina la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias que estoy analizando. Concretamente, este articulo “no desarrolla

directamente las soluciones de ley aplicable, sino que incorpora por referencia las contenidas

19 CARRASCOSA GONZALEZ,JAVIER “Capitulo XVI: Alimentos”. En: CALVO CARAVACA,
ALFONSO-LUIS y CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER (directores) Tratado de derecho
internacional privado. Tomo 11, Bditorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020. Pag. 882.

20 CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, La competencia de los tribunales en el derecho de familia
internacional : reglamentos enropeos 2201/ 2003 -Reglamento 2019/ 1111- y 4/ 2009, ob.cit., Pag.66
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en el Protocolo de L.a Haya de 2007*', de 23 de noviembre. Pues, nos remite claramente al
determinar lo siguiente: “La ley aplicable a las obligaciones de alimentos se determinara de
acuerdo con el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias (en lo sucesivo, «el Protocolo de La Haya de 2007») en los
Estados miembros que estén vinculados por este instrumento (por lo que no vincula a
Dinamarca).

El Protocolo de la Haya de 2007, en su articulo 1, nos dice que determina la ley
aplicable en “las obligaciones alimenticias que derivan de una relacion de familia, filiacion,
matrimonio o afinidad, incluyendo las obligaciones alimenticias a favor de un nifio con
independencia de la situacién conyugal de sus padres”. Sus normas, son de aplicacion
universal (articulo 2), es decir: en primer lugar, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
vinculados por el Protocolo cuando conozcan de una peticién relativa a una obligacién de
alimentos tendran que determinar la ley aplicable al fondo mediante la aplicacién de las
normas de conflicto del Protocolo, aunque el caso esté estrechamente vinculado con Estados
no contratantes e incluso si dicha ley es la de un Estado no miembro; y, en segundo lugar, el
desplazamiento de las soluciones dadas por los textos nacionales (en nuestro caso, el articulo
9.7 del Cédigo Civil). Aunque es preciso matizar que el articulo 19 del propio Protocolo no
impide que se compatibilice con otros instrumentos “de los que los Estados contratantes
sean o seran Partes y que contengan disposiciones sobre materias reguladas por el Protocolo,

salvo declaracién en contrario de los Estados partes de tales instrumentos”.

El Protocolo de la Haya de 2007, permite el juego de la autonomia de la voluntad, y
en caso de que las partes no hubieran decidido nada al respecto, “combina una norma general
en relacién con la determinacién del Derecho aplicable a las obligaciones alimenticias, con
todo un conjunto de reglas especiales, que matizan y excepcionan a la anteriot”*.

En primer lugar, permite el juego de la autonomia de la voluntad tanto de forma
especifica como general: “el acreedor y el deudor de alimentos podran, unicamente a los
efectos de un procedimiento especifico en un determinado Estado, designar expresamente

laley de dicho Estado como aplicable a una obligacién alimenticia” (articulo 7.1). En segundo

lugar, también con caracter general, el acreedor y el deudor de alimentos podran designar en

21 VARGAS GOMEZ-URRUTIA, MARINA “Leccién 21. Ta obligacién de alimentos”. En:
GUZMAN ZAPATER, MONICA (Directora) (y 4 mas) Lewiones de derecho internacional privads,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1* Edicién, 2019, Pag. 464

22 ESPLUGES MOTA, CARLOS “Leccién 16" Alimentos”. En: ESPLUGES MOTA, CARLOS,
IGLESIAS BUBIGES, JOSE LUIS y PALAO MORENO, GUILLERMO, Derecho internacional
privade, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 14* Edicién, 2020. Pag. 555
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cualquier momento como aplicable a una obligacién alimenticia las siguientes leyes: “a) la ley
de un Estado del cual alguna de las partes tenga la nacionalidad en el momento de la
designacion; b) la ley del Estado de la residencia habitual de una de las partes en el momento
de la designacion; c) la ley elegida por las partes para regir sus relaciones patrimoniales o la
ley efectivamente aplicada a tales relaciones; d) la ley elegida por las partes para regir su
divorcio, separacion de cuerpos o la ley efectivamente aplicada a tal divorcio o separaciéon”
(articulo 8.1). En este segundo caso, se excluye la posibilidad en el caso de que nos
encontremos ante acreedores menores de 18 afios, o mayores “que, por razén de una
disminucién o insuficiencia de sus facultades personales, no se encuentra en condiciones de
proteger sus intereses” (articulo 8.3). Los apartados 4 y 5 del articulo 8 también limitan la
posibilidad de recurrir a un acuerdo de voluntades a que la ley del Estado de residencia
habitual del acreedor, en el momento de la designacién, permita al acreedor renunciar a su
derecho a alimentos, asi como a que las partes sean debidamente informadas y conscientes

cuando la eleccién conlleve consecuencias injustas para cualquiera de las partes.

En caso de no haber eleccion, entrarfamos a analizar la regla general, y las especiales.

La regla general, contenida en el articulo 3, determina que la ley aplicable sera la del
Estado de la residencia habitual del acreedor, con la salvedad de “que este Protocolo
disponga otra cosa”, y ahi es donde entran las reglas especiales.

Las reglas especiales se encuentran recogidas en los articulos 4 a 6 del Protocolo. El
articulo 4, recoge que se aplicara la Ley del foro en obligaciones alimenticias de los padres a
favor de sus hijos (o viceversa) y de personas distintas de los padres a favor de personas que
no hayan alcanzado la edad de 21 afios (con excepcion de las obligaciones que derivan de las
relaciones a que se refiere el articulo 5), siempre que no se consiga la obtencién de alimentos
conforme a la Ley de la residencia habitual. Ademas, también en el caso de esos sujetos, se
aplicara la ley del foro si el acreedor ha acudido a la autoridad competente del Estado de la
residencia habitual del deudor; aplicindose la ley del Estado de la residencia habitual del
acreedor si este no puede obtener alimentos del deudor en virtud de la ley del foro. Como
ultimo medio de proteccion para obtener alimentos si conforme a las anteriores no se hubiera
podido lograr, el ultimo apartado del articulo 4, permite aplicar la ley del Estado de la
nacionalidad comun del acreedor y deudor, si existe.

El articulo 5, por su parte, se refiere a las obligaciones alimenticias entre conyuges y
ex conyuges. Permite eliminar la aplicacion de la regla general si una de las partes se opone,

y la ley de otro Estado, en particular la del Estado de su tltima residencia habitual comun,
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presenta una vinculacién mas estrecha con el matrimonio, procediéndose a aplicar la ley de
dicho Estado.

Por ultimo, el articulo 6, para las obligaciones alimenticias distintas de las surgidas de
una relaciéon paterno-filial a favor del nifio y de las mencionadas previamente, permite al
deudor oponerse a una pretensiéon de un acreedor sobre la base de que no existe tal obligacion
segun la ley del Estado de residencia habitual del deudor ni segin la ley del Estado de
nacionalidad comun de las partes, si existe.

Como suele ser habitual, este Protocolo Internacional recoge también la clausula de
orden publico, que permite rechazar la aplicaciéon de la ley determinada conforme al
Protocolo en la medida en que sus efectos fueran manifiestamente contrarios al orden
publico del foro.

La Ley que resulte de aplicacién conforme a este protocolo “determinara en
particular:

a) si, en qué medida y a quién el acreedor puede reclamar los alimentos;

b) la medida en que el acreedor puede solicitar alimentos retroactivamente;

c) la base para de célculo de la cuantia de los alimentos y de la indexacién;

d) quién puede iniciar un procedimiento en materia de alimentos, salvo las cuestiones
relativas a la capacidad procesal y a la representacion en juicio;

e) la prescripcion o los plazos para iniciar una accion;

f) el alcance de la obligacion del deudor de alimentos, cuando un organismo publico solicita
el reembolso de las prestaciones proporcionadas a un acreedor a titulo de alimentos.”

(Articulo 11).

5. ANALISIS DE LA CUESTION SEGUN LOS TRIBUNALES Y LA
LEY ESPANOLA

5.1 COMPETENCIA JUDICIAL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

Esta cuestion aparece regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil, concretamente en
su articulo 769. Con caracter general, sera tribunal competente para conocer de estos
procedimientos el Juzgado de Primera Instancia del lugar del domicilio conyugal. A esta regla
general, le siguen diferentes reglas especiales. En primer lugar, si los conyuges residieran en
partidos judiciales distintos, en cuyo caso, a eleccion del demandante, sera competente el

tribunal del dltimo domicilio del matrimonio o el de residencia del demandado. En segundo
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lugar, si el procedimiento fuese a desarrollarse de mutuo acuerdo, sera competente el Juzgado
del dltimo domicilio comun o el del domicilio de cualquiera de los solicitantes. Por dltimo,
para el caso de que no tuvieren domicilio ni residencia fijos podran ser demandados en el
lugar en que se hallen o en el de su dltima residencia, a elecciéon del demandante y, si tampoco
pudiere determinarse as{ la competencia, correspondera ésta al tribunal del domicilio del

actofr.

5.2 GUARDA Y CUSTODIA

5.2.1 Concepto

En primer lugar, hay que analizar qué se entiende por guarda y custodia. Pues bien,
desde el punto de vista normativo, no encontramos ninguna definicién concreta al respecto,
mas alla de la mencidén genérica del articulo 92 del Cédigo Civil (articulo en el que se
encuentra regulada la guarda y custodia, concretamente en su apartado nimero 2 asi como
en sus apartados 5 a 10), que parece decirnos que seria el cuidado y la asistencia de los
menores. El Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y responsabilidad parental, en su articulo 2, lo define como: “...derechos y
obligaciones relativos al cuidado de la persona de un menor y en especial el derecho a decidir
sobre su lugar de residencia”.

Desde el punto de vista de la Jurisprudencia, el Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala
1% dictada el 19 de octubre de 1983* nos dio una especie de definicién de la guarda y

(13

custodia, incluyendo ésta dentro de la patria potestad. Considero lo siguiente: ... la Patria
potestad comprende, entre otros deberes y facultades, en relacién con los hijos, los de velar
por ellos y tenerlos en su compafifa, expresiones éstas que se refieren, sin duda alguna, a los
derechos de guarda y custodia...*.

En el IV Encuentro de Magistrados, Fiscales y Secretarios con Abogados de la
Asociacion Espafiola de Abogados de Familia (AEAFA), celebrado en 2009, se sefialé que
“el término custodia hace referencia al conjunto de derechos y obligaciones que nacen para
el progenitor de su convivencia con los hijos menores, sin que ello implique para dicho

progenitor un estatus juridico privilegiado frente al otro™*.

23 RJ 1983\5333
* MARTINEZ CALVO, JAVIER, Ia gnarda y custodia. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,

2019, Pag. 41
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5.2.2 Tipos de Guarda y Custodia

En la actualidad podemos encontrarnos con dos modelos fundamentales de guarda
y custodia en relacioén a los padres: el de guarda y custodia exclusiva y el de guarda y custodia
compartida (que en palabras del Tribunal Supremo “debe ser el normal y deseable” (STS -
Sala 1*- n° 52/2015 de 16 de febrero de 2015%).

La guarda y custodia exclusiva e se caracteriza por ser ejercida unicamente por uno
de los dos progenitores. En estos casos, se establecera un régimen de visitas en favor del
progenitor no custodio y de estancia de los hijos en el domicilio de este ultimo (que,
habitualmente suele abarcar fines de semanas alternos, pudiendo fijarse también algin dia
inter semanal).

El sistema de guarda y custodia compartida fue introducido con ocasion de la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio, introduciendo este término en nuestro ordenamiento
juridico por primera vez. A diferencia del anterior, es “la modalidad de ejercicio de la
responsabilidad parental, tras la crisis de la relacion conyugal, en la que ambos progenitores
acuerdan establecer una relacion factible entre ellos, basada en el respeto y en la colaboracion,
con el objeto de facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa comunicacion con
ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atencién de las
necesidades materiales de los hijos, con la previsiéon de un sistema 4gil para la resolucién de

los desacuerdos que puedan surgir en el futuro”

. Esste sistema esta concebido, tal y como la
define la propia Jurisprudencia del Tribunal Supremo “...como una forma de proteccioén del
interés de los menores cuando sus progenitores no conviven, no como un sistema de premio
o castigo al conyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda...” (STS -Sala 1*- n® 961/2011
de 10 de enero de 2012*" entre otras).

Con el sistema de custodia compartida, “a)Se fomenta la integraciéon de los menores con
ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita el sentimiento
de pérdida; c¢) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores; d) Se estimula la cooperacion

de los padres, en beneficio de los menores, que ya se ha venido desarrollando con eficiencia”

(STS -Sala 1*- n° 758/2013 de 25 de noviembre 2013 y n° 658/2015 de 17 de noviembre de

** ECLL:ES:TS:2015:258

26 ORTUNO MUNOZ, PASCUAL, E/ Nuevo Régimen Juridico de la crisis matrimonial, Editorial Civitas-
Thomson Reuters, Navarra, 1* Edicién, 2000. Pag. 60.

27 ECLI:ES:TS:2012:628
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2015%, entre otras), al igual que “‘se pretende acercar al modelo de convivencia existente antes

de la ruptura matrimonial” (STS -Sala 1*- 175/2021 de 29 de marzo de 2021%).

5.2.3 Guarda y Custodia Compartida Vs Guarda y Custodia Exclusiva

Una vez vistos los sistemas fundamentales, resulta necesario comprobar la practica
jurisprudencial al respecto. Es decir, qué es lo que valoran los jueces y tribunales para
considerar cuando se ha de fijar uno u otro modelo.

En primer lugar, y al igual que se aludira en relacion con la fijacién de una pension
de alimentos, cabe la posibilidad de que los conyuges lleguen a un acuerdo y que se firme un
convenio regulador en el que se regule dicho extremo (Articulo 92.5 CC, lo confirma: “Se
acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten
los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en
el transcurso del procedimiento”). En consecuencia, podran adecuar el régimen a sus
necesidades, siempre con el limite establecido por el articulo 90.2 del Cédigo Civil, es decir,
el interés de los menores (Los acuerdos de los conyuges...seran aprobados por el Juez salvo
si son dafosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges) y con
otros limites que también aparecen en el articulo 92, a los cuales se mencionan en este
momento y se analizaran mas adelante con el desarrollo del analisis de la guarda y custodia
compartida:

“Articulo 92, apartado 7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los
progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género.

Articulo 92, apartado 8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del
apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe del
Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que
solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

Articulo 92, apartado 9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se
refieren los apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, del Fiscal o miembros del

Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, podra recabar dictamen de especialistas

28 ECLI:ES:TS:2013:5710 y ECLI:ES:TS:2015:5218 respectivamente
29 ECLI:ES:TS:2021:1226
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debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad

y del régimen de custodia de las personas menores de edad para asegurar su interés superior.”

En caso de que los padres no lleguen a un acuerdo, sera el juez el que determine qué
régimen es el mas adecuado para cada situacién. Aunque para que pueda fijarse un régimen
de guarda y custodia compartida, segin ha indicado la doctrina jurisprudencial “...un
requisito esencial para acordar este régimen es la peticion de uno, al menos de los
progenitores‘ (STS -Sala 1*- n® 257/2013 de 29 de abril de 2013, entre otras). Por tanto, no
podra establecerse de oficio, sino que podra establecerse en el caso de que ambos la soliciten

(Articulo 92.5 CC) o cuando lo solicite al menos uno de los progenitores.

En primer lugar, hay que mencionar que, siguiendo lo dicho anteriormente, el
régimen de custodia compartida, como se ha indicado previamente, es el modelo “normal y
deseable”, y desde su implantacién se ha generalizado. Segun datos del INE, la custodia
compartida en el afio 2020 fue otorgada en el 41,4% de los casos, frente al 10,5% registrado

en el afio 2010°",

Para analizar como el juzgador llegara a la conclusiéon en caso de un supuesto
contencioso a la atribuciéon de la guarda y custodia de forma compartida a ambos
progenitores o en caso contrario, exclusivamente a uno de los mismos, hay que acudir a la
practica habitual de los Tribunales y concretamente al Tribunal que declaré .. .sentar como
doctrina jurisprudencial que la interpretacién de los articulos 92, 5, 6 y 7 CC debe estar
fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se deba
tomar, que se acordara cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte
de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus
relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva,
cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser
mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Es decir, lo que

el Tribunal Supremo requiere es que se valoren todas las circunstancias que rodean al nicleo

30 ECLLEES:TS:2013:2246
Sthttps:/ /www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176798&
menu=ultiDatos&idp=1254735573206
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familiar en crisis y que de la valoraciéon de dichas circunstancias pueda concluirse que la
custodia compartida es la situacién mas beneficiosa para los menores. Sefialando que la
redaccién del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino
que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea” (STS -Sala 1°-
n° 257/2013 de 29 de abril de 20137 y reiterada en numerosas sentencias posteriores).
Se deduce de la sentencia que han de concurrir una serie de requisitos para que la

guarda y custodia compartida sea establecida. Estos serfan los siguientes:

-Interés del menor

-Relaciones previas de los padres con el menor

-Aptitudes de los padres y cumplimiento de sus deberes

-Deseos manifestados por los menores

-Respeto entre los progenitores

-Numero de hijos

-Resultado de los informes que la Ley exige

-Ademas, se establece una clausula residual en relaciéon a otras posibles
circunstancias que puedan afectar al caso concreto. Vista la jurisprudencia, podemos
mencionar como variable a tener en cuenta la edad de los menores, circunstancias laborales

de los padres asi como la ubicacién de la vivienda de los padres.

Tras la enumeracion de los requisitos que vienen siendo exigidos por nuestros jueces
y tribunales, se analizara individualmente cada uno de los mismos, para ver como en funcién
de que estos estén presentes de una u otra forma, los tribunales toman diferentes soluciones

a los litigios que se les plantean.

-Interés del menot-

Estamos ante el parametro fundamental y sobre el cual gira el resto. Todos los demas
parametros deberan interpretarse buscando en todo caso el interés superior del menor.

Las referencias legales al “interés superior del menor” son numerosas. Podemos
partir del articulo 39 de la Constituciéon Espafiola, que aunque no lo mencione expresamente,
se remite a los acuerdos internacionales que velan por sus derechos, lo cual nos lleva a

mencionar a la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989. En la misma, respecto al

32 ECLL:ES:TS:2013:2246
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tema sobre el que se dirige este dictamen, es de aplicacion los articulo 3 y 9, especialmente el
apartado 3 del articulo 9 (“Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”). Otros
textos internacionales se refieren en el mismo sentido, tal y como es el caso de la Resolucion
del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, de 29 de mayo de 1967, establece
que "en todos los casos el interés de los hijos debe ser la consideracién primordial en los
procedimientos relativos a la custodia de estos, en caso de divorcio, nulidad y separacion”.

Destacable también es el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, dedicado integramente al interés superior del menor. En el
mismo, se determina que: “A efectos de la interpretacion y aplicacién en cada caso del interés
superior del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales... La conveniencia
de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia.
Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus
relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor”.

La Jurisprudencia también lo considera fundamental, prueba de ellos es la SAP de
Valladolid (Secciéon N°1) n® 311/2019 de 17 de julio de 2019%, en la que se dice que “El
interés superior del menor es el factor mas importante y condiciona todos los demas para
relativizarlos y determinar en qué sentido ha de producirse el pronunciamiento judicial.
Servira tanto para conceder la relacién como para impedirla pues la justa causa mas relevante
de concesiéon o de denegacion de la relacion sera que sea favorable o perjudicial para el
menor. Se protegera el interés superior del menor cuando se adopten medidas que le sean
beneficiosas o cuando con las medidas adoptadas se le eviten perjuicios. En la Exposicion
de Motivos de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacién del Codigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos, se dice que “el interés del hijo, principio rector en nuestro derecho de familia,
vertebra un conjunto de normas de proteccién, imprescindibles cuando las estructuras
familiares manifiestan disfunciones, ya sea por situaciones de crisis matrimonial, ya sea por
abandono de relaciones familiares no matrimoniales o por cumplimiento defectuoso de los
deberes por parte de los progenitores”. En este ambito, la intervencién de los poderes
publicos debe tender a asegurar el mantenimiento de un espacio de socializacion adecuado

que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor, a tenor del mandato contemplado

3 ECLL:ES:APVA:2019:1149
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en el articulo 39 de la Constitucion, que asegura la proteccion social, econémica y juridica de
la familia”. En la misma Sentencia, se hace referencia a cémo averiguar cual es el interés
superior del menor y como velar por €él, aludiendo al resto de parametros anunciados (deseos
manifestados por los menores, nimero de hijos, el cumplimiento por los progenitores de sus
deberes en relacién con los hijos, el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras
personas que convivan en el hogar familiar, los acuerdos adoptados por los progenitores; la
ubicacion de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado
de los informes exigidos legalmente y cualesquiera otros que permita a los menores una vida
adecuada en una convivencia), motivo por el cual se pasara a analizarlos.

Segun lo que se puede desprender de la reiterada doctrina jurisprudencial, el sistema
de custodia compartida es el que mas favorece el contacto de los menores con sus

progenitores y el que mas protege el interés de los menores™.

-Relaciones previas de los padres con el menor-

Uno de los parametros a tener en cuenta para decidir qué modelo de custodia
implantar, segin el Tribunal Supremo, es la practica anterior y sin duda un elemento
determinante serda si la relacién paterno filial anterior al procedimiento se ha venido
desarrollando o no con normalidad. Como ya se ha indicado, uno de los objetivos que se
pretende es acercarse al modelo de convivencia que existia antes de la ruptura matrimonial,
por lo que introducir de forma sibita en la vida del hijo y a través de la custodia compartida
a la figura de un padre que hasta ahora ha hecho dejacién de sus funciones serfa ir en contra
del interés del menor. Aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo también es constante
considerando que no puede perpetuar la situacién anterior (que p.¢j. podia estar motivada
por circunstancias laborales concretas) en base a valorar las ventajas del mantenimiento del
status quo actual®. Por lo que este parimetro no suele ser decisivo a la hora de implantar
uno u otro régimen, pudiendo fijarse también un sistema de custodia exclusiva a favor de
uno de los padres, pero regulando un régimen progresivo de visitas, tal y como se estableci6
enla STS (Sala 1%) n® 161/2017 de 8 de marzo de 2017 (y que habitualmente sucede también
con los hijos de corta edad, en ese caso, normalmente atribuyéndose la custodia exclusiva a

la madre).

34 SSTS -Sala 1*- n° 495/2013 de 19 de julio de 2013, y STS n° 630/2018 de 13 de noviembre de 2018,
entre otras. Con ECLI:ES:TS:2013:4082 y ECLL:ES:TS:2018:3743 respectivamente

35 STS -Sala 1%~ n°® 449/2015 de 15 de julio de 2015 y n°9/2016 de 28 de enero de 2016. Con
ECLLI:ES:TS:2015:3207 y ECLI:ES:TS:2016:149 respectivamente

36 ECLI:ES:TS:2017:161
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-Aptitudes de los padres y cumplimiento de sus deberes-

Un requisito imprescindible para que a un progenitor se le pueda atribuir la guarda y
custodia exclusiva o compartida es que tenga aptitud para poder ejercerla de forma adecuada
y haya cumplido los deberes que le son inherentes como progenitor, y es uno de los
elementos sobre los que el tribunal se pronunciard. En la STS (Sala 1*) n® 751/2016 de 22 de
diciembre de 2016”7, pese a que la madre manifestaba que el padre en épocas pasadas fue
adicto al consumo de sustancias psicotropicas, a tenor de la prueba en instancias previas
considera que “Ninguna de dichas disfunciones acaecen en la actualidad, por lo que no
pueden fundar la inhabilidad del padre para atender a su hija”. Al contrario sucedié en la STS
(Sala 1% n°® 265/2016 de 20 de abril de 2016®, que por problemas en su conducta
(impulsividad, falta de control, implicacién a los menores en conflictos) descarto la custodia
compartida: “Por lo expuesto, ... no se cuestiona la doctrina jurisprudencial sobre custodia
compartida, dado que no se dan las circunstancias necesarias, por ahora, para poder
adoptarla...”.

El incumplimiento por parte de uno de los padres de sus deberes, no solo influira en
que no se le conceda la custodia compartida, sino que podra provocar en caso reiterado y
peligroso, la privaciéon de la patria potestad “...la institucion de la patria potestad viene
concedida legalmente en beneficio de los hijos y requiere por parte de los padres el
cumplimiento de los deberes prevenidos en el articulo 154 del Codigo Civil , pero en atencion
al sentido y significaciéon de la misma, su privacion, sea temporal, parcial o total, requiere, de
manera ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de modo constante, grave y peligroso
para el beneficiatio y destinatario de la patria potestad, el hijo.” (STS -Sala 1*- n°® 315/2014
de 6 de junio de 2014%).

-Deseos manifestados por los menores-

En este caso, si nos encontramos ante uno de los parametros fundamentales que se
valoran por los tribunales. Proviene de las numerosas referencias normativas encontramos
respecto a la audiencia de los menores. En primer lugar el articulo 92 del Cédigo Civil
(apartado 2); el articulo de 9 LO (1/1996) de Proteccion Juridica del Menor; el articulo 12
(apartado 2) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989; el articulo 3 del

Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios; apartado 15 de la Carta

37 ECLLI:ES:TS:2016:5537
38 ECLLI:ES:TS:2016:1655
39 ECLI:EES:TS:2014:2131
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Europea de derechos del nifio; y articulo 24 (apartado 1) de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea. De hecho, es considerado por el propio Tribunal
Constitucional como norma de orden publico, de inexcusable observancia para todos los
poderes publicos*’, por lo que se ha estimado vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE) de los menores en supuestos de procesos judiciales en que no habian sido oidos
o explorados por el 6rgano judicial en la adopciéon de medidas que afectaban a su esfera
personal (como en la STC -Sala Primera-n® 17/2006, de 30 de enero*).

El Tribunal Supremo, tiene como doctrina reiterada ... (i) la audiencia o exploracion
del menor tiene por objeto indagar sobre el interés de este, para su debida y mejor proteccion
y, en su caso, debe ser acordada de oficio por el tribunal; (ii) aunque no se puede decir que
los tribunales estin obligados a ofr siempre al menor, pues eso dependera de las
circunstancias particulares de cada caso, atendiendo siempre a la edad, madurez e interés de
aquel, por lo que es posible, precisamente en atencion a la falta de madurez o de ponerse en
riesgo dicho interés, y siempre que el menor tenga menos de 12 afos, que se prescinda de su
audicién o que se considere mas adecuado que se lleve a cabo su exploracién a través de un
experto o estar a la ya llevada a cabo por este medio, para que el tribunal pueda decidir no
practicarla o llevarla a cabo del modo indicado, serd necesario que lo resuelva de forma
motivada.” (STS -Sala 1*- n°577/2021 de 27 de julio de 2021*).

Una vez expuesta la necesariedad de que los menores sean oidos, ha de exponerse la
importancia que dentro del procedimiento tiene lo que ellos manifiesten, la cual ira
aumentando cuanto mayor sea su madurez. Resulta tan relevante, de modo que para no
atenderlo, debe justificarse que su deseo no coincide con su interés. Lo cual generalmente si
coincidira “...siempre que: a) su opinion sea libremente emitida y su voluntad correctamente
formada, no mediatizada o interferida por la conducta o la influencia de alguno de los padres;
b) que sus razones sean atendibles porque no estan inspiradas en criterios de comodidad o
bienestar a corto plazo, y ¢) que no esté desaconsejada por la especial incidencia de otros
criterios con los que, segun la norma, debe ser ponderada conjuntamente la opinién de los
menores...” (STSJCat -Sala 1*- n°1/2017 de 12 de enero de 2017%).

Los deseos de los menores son tenidos en consideracion para tomar cualquier sistema

de custodia, es decir, sin importar que su intenciéon sea una compartida o una exclusiva.

40 STC - Sala Segunda- n° 141/2000, de 29 de mayo, y STC -Pleno- n°64/2019 de 9 de mayo. Con
ECLLES:TC:2000:141 y ECLI:ES:TC:2019:64 respectivamente

4 ECLLES:TC:2006:17

42 ECLL:ES:TS:2021:3299

43 ECLLES:TSJCAT:2017:486
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Como muestra de que los deseos suelen ser importantes a lo largo del procedimiento,
tenemos como ejemplo la STS (Sala 1%) n® 389/2017 de 20 de junio de 2017*, en la que en
este caso se adopta un sistema de custodia exclusiva a favor del padre ya que “...el testimonio
de la menor no fue irreflexivo, caprichoso ni motivado por una mayor permisividad del
padre...el deseo de la menor de vivir con el padre ha sido madurado a lo largo del tiempo y
se basa en la mayor sintonfa o entendimiento con el padre...La decisién de la menor se basa
en la mayor comprension del padre, sin perjuicio de que mostré el carifio por su madre, con
la cual no encaja por su caracter”. Sin embargo, ejemplos de lo contrario también hay, es
decir, que el tribunal considera que no debe seguirse el deseo del menor puesto que “El
interés de la menor no ha de coincidir necesariamente con su voluntad que, como en este
caso ha considerado la Audiencia, puede estar condicionada por alguno de los progenitores

en perjuicio del otro.” (STS -Sala 1*- n°206/2018 de 11 de abril de 2018%).

-Respeto entre los progenitores-

Nadie desconoce que es posible que exista mala relacion entre los progenitores, pues,
son dos personas que han decidido poner fin a su relacién de pareja, por lo que no puede
exigirse que las relaciones sean idilicas. Sin embargo, esto ““...no puede ser causa exclusiva
(salvo notoria gravedad) de la negacién de un reparto equitativo del tiempo de estancia de
los menores.” (STS -Sala 1*- n°133/2016 de 4 de marzo de 2016%).

Realmente, lo que se exige es una relacion cordial, de respeto mutuo y dialogo que
redunde en el beneficio del menor. “Para la adopcién del sistema de custodia compartida no
se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo
del menor, asi como unas habilidades para el dialogo que se han de suponer existentes en los
litigantes, al no constar lo contrario. Esta Sala debe declarar que la custodia compartida
conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacién de mutuo
respeto que permita la adopcion de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no
perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armoénico de su
personalidad.” (STS -Sala 1*- n°242/2016 de 12 de abril de 2016").

Ademas, hay que valorar si las malas relaciones entre los progenitores afectan o no al

menort, pues si no fuera asi, tampoco habrfa obstaculo para atribuir conjuntamente la guarda
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y custodia. ... las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes
para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se convierten en relevantes cuando
afecten, petjudicandolo, el interés del menor.” (STS -Sala 1*- n® 638/2016 de 26 de octubre
de 2016", y en similar sentido se expresa la reciente STS -Sala 1*- 175/2021 de 29 de marzo
de 2021%).

Otro ejemplo lo encontramos en la STS -Sala 1*- n° 566/2014 de 16 de octubre de
2014, en la que el Tribunal Supremo revoca la sentencia de la Audiencia Provincial, al
considerar que la relacion de los padres no tenfa tal nivel de tensién que favoreciera una
custodia exclusiva: “A la vista de lo expuesto hemos de declarar que en la sentencia recurrida
se infringe la doctrina jurisprudencial, dado que la tensa situacién que concurre en los
conyuges no consta que sea de un nivel superior al propio de la situacién de una crisis
conyugal. Por otro lado se acredita la favorable disposicién de los menores, la gran aptitud
de ambos padres para ostentar la custodia y que se abstienen de predisponer negativamente
a los hijos, todo lo cual motiva la admision del sistema de custodia compartida, como medida
mas favorable en interés de los menores”.

Intimamente relacionado con este “requisito”, encontramos uno de los limites
recogidos en articulo 92 del Codigo Civil, concretamente al de su apartado nimero 7. Hace
referencia a las situaciones de violencia de género, en las cuales la decisiéon podria decirse que
es automatica, pues la realidad es que no hace falta tener una sentencia condenatoria para
que se impida la fijacién de un régimen de guarda y custodia compartida pues como se indica
en el propio apartado mencionado, los meros indicios ya suponen un obstaculo insalvable, y
esto se ha hecho aun mas patente desde la reciente promulgacion de las siguientes leyes: la
Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia y la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
En concreto, la dltima ley mencionada ha modificado el articulo 94 del Cédigo Civil,
determinando que “No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si
existiera se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado
por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco procedera cuando la autoridad
judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de

indicios fundados de violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad judicial
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podra establecer un régimen de visita, comunicacion o estancia en resolucién motivada en el
interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad
necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial. No
procedera en ningun caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor
en situacion de prisioén, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal
por los delitos previstos en el parrafo anterior”. Por tanto, vemos que la reciente reforma ha
reforzado la proteccion a los menores en situaciones de posible violencia de género entre sus
progenitores.

En este sentido, la Jurisprudencia es muy amplia, y vemos numerosos casos en los
que no se concede un sistema de custodia compartida por la existencia de este tipo
situaciones.

Un ejemplo es la STS -Sala 1*- n° 36/2016 de 4 de febrero de 2016, en la cual el
acto de violencia no se produjo antes de la presentaciéon de la demanda de divorcio, sino
durante la tramitacién del mismo. La Audiencia Provincial acordé la custodia compartida
ante la inexistencia de indicios de violencia, sin embargo, el Tribunal Supremo la dejé sin
efecto. “Es doctrina de esta Sala (SSTS 29 de abril de 2013; 16 de febrero y 21 de octubre
2015), que la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres
exista una relacién de mutuo respeto en sus relaciones personales que permita la adopcion
actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y
que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia
que sustente un crecimiento armonico de su personalidad. Y es que una cosa es la logica
conflictividad que puede existir entre los progenitores como consecuencia de la ruptura, y
otra distinta que ese marco de relaciones se vea tachado por una injustificable condena por
un delito de violencia de género que aparta al padre del entorno familiar y de la comunicacion
con la madre, lo que van a imposibilitar el ejercicio compartido de la funcién parental
adecuado al interés de sus dos hijos.”.

Ademas de la Sentencia mencionada podemos citar como otro buen reflejo de lo
antedicho la STS -Sala 1*- 175/2021 de 29 de marzo de 2021°* ya mencionada. En esta
Sentencia, se considera como hechos probados que “La relacién entre ambos ha durado 7
afios y medio, en los dltimos 5 afios se ha ido deteriorando hasta devenir insostenible, con
insultos continuos... Fl ademés mantenia un control sobre el teléfono de su mujer... y le

decfa a la hija que tienen en comun "tu tienes que ir a Caceres hija, porque tu madre tiene la
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entrepierna caliente". La madre, formuld escrito de acusacion contra el padre, en el que
postula contra él una condena por un delito del art. 153.1 del CP. Ante estos hechos, el
Tribunal Supremo consideré que “La existencia de indicios racionales de criminalidad de
violencia de género, unidos a la acusacién penal formulada por la actora contra el
demandado, lo que determina la imposibilidad de la existencia de una relacién razonable, que
permita el intercambio fluido de informacién y un razonable consenso entre los progenitores
en beneficio de las menores para el establecimiento de un régimen de custodia compartida
(sentencias 51/2016, de 11 de febrero; 350/2016, de 26 de mayo; 23/2017, de 17 de
enero o 175/2021, de 29 de marzo), toda vez que las relaciones personales de los litigantes
sobrepasan con creces el umbral de los desencuentros propios de la crisis de convivencia
(sentencias 433/2016, de 27 de junio y 318/2020, de 17 de junio) generando un proceso
penal abierto”.

Sin embargo, no solo no se conceden custodias compartidas por malas relaciones
entre progenitores que acaban en actos de violencia de género, pues como sefial6 la STS -
Sala 1*- n°® 370/2013 de 7 de junio de 20137, “la incomunicacién existente entre ambos "son
un caldo de cultivo absolutamente contrario a lo que ha de ser la cordialidad y coordinacion
que exige el sistema de guarda y custodia compartida....que directamente influirfan de forma

perniciosa en el desarrollo integral de los menores ...".

-Namero de hijos-

Este parametro es fijado por el Tribunal Supremo atendiendo al apartado 10
del articulo 92 del Cédigo Civil. En el mismo se contiene la recomendacion de no separar a
los hermanos (“El Juez adoptara, al acordar fundadamente el régimen de guarda y custodia,
asi como el de estancia, relacion y comunicacion, las cautelas necesarias, procedentes y
adecuadas para el eficaz cumplimiento de los regimenes establecidos, procurando no separar
alos hermanos”). Asilo ha venido reiterando también el Tribunal Supremo “...los hermanos
s6lo deben separarse en caso imprescindible pues lo conveniente es que los hermanos
permanezcan juntos para favorecer el desarrollo del afecto entre ellos y si bien puede optarse
por que los hermanos se separen, esa medida se tomaran de forma excepcional y
especialmente motivada, demostrando ser mas beneficio para los hijos como marco
convivencia mas adecuado para su desatrollo integral ...” (STS -Sala 1*- n® 530/2015 de 25

de septiembre de 2015>.
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Sin embargo, esta recomendacién no es de obligado cumplimiento, puesto que al
haber otras muchas variables estas podran conducir a que sobre los hermanos pueda fijarse
diferente sistema de custodia, especialmente sobre el que se centra toda la atencion, el interés
superior del menor. Un ejemplo lo encontramos en la SAP (Seccién N°3) de A Corufia n°
441/2016 de 26 de diciembre de 2016™. En el caso enjuiciado, habia dos menores, uno con
11 anos y otro con 16, en el que en la audiencia a los mismos, manifestaron deseos opuestos.
El mayor demandaba una custodia exclusiva, mientras que el menor queria estar junto a
ambos padres. Ante esta situacion, la AP considero que “Todo lo anterior conduce a que
debe establecerse la custodia exclusiva de don JM sobre su hijo Marcial... porque en los
tiempos actuales hablar de una custodia sobre un hijo de 16 afos es indudablemente
problematico para los padres. Suele ser una etapa dificil educacionalmente. Y no parece que
pudiera imponerse una guarda contra su frontal voluntad. Como mucho podra modularse,
preferentemente con la finalidad de que no pierda los lazos maternales, y que con el tiempo
pueda reforzarlos. Es por ello que, pese a los deseos de dofia Amalia, debe otorgarse al padre
la custodia sobre este hijo, al menos en la situacion actual. En cuanto al menor, Olegario, si
debe acordarse la custodia compartida, en cuando debe considerarse el régimen normal en la
actualidad, no existiendo obstaculo alguno para optar por este sistema. Su edad lo hace en
estos momentos mas vulnerable, y precisa mas intensamente disponer de los dos referentes
paternos, tener el apoyo, ayuda y cuidados de ambas figuras paternas. Y asf lo verbaliza. Por

otra parte, esa edad también hace que sea mucho mas facil el desarrollo del sistema”.

-Resultado de los informes que la Ley exige-

En este caso nos encontramos ante uno de los elementos fundamentales, tal y como
sucedia con otros de los elementos que el Tribunal Supremo ha determinado fundamentales
para determinar el régimen de custodia adecuado para cada tipo de situacion. Con estos
informes no referimos a los informes a los que se refiere en su apartado 9 el articulo 92 del
Codigo Civil. Estos informes son emitidos por los Equipos Psicosociales o Equipos técnicos,
y unidades administrativas que auxilien a la labor judicial, como informes de servicios sociales
de atencion primaria, de la administracion tributaria, catastro, o laboral. Pese a que del tenor
literal de la norma podria deducirse su obligatoriedad, el Tribunal Supremo considera que
podra fijarse un sistema de custodia compartida (o exclusiva) sin que se haya practicado este
tipo de prueba, el cual podra declararse de oficio o solicitarse por cualquiera de las partes.

“Ninguna de las causas que sustentan la negativa a la custodia compartida, ofrece justificacion
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suficiente, maxime cuando la propia Audiencia Provincial consideré innecesario el informe,
cuando se le propuso como prueba.” (STS -Sala 1*- n° 110/2017 de 17 de febrero de 2017°).

En palabras del propio Tribunal Supremo “... las conclusiones del informe sicosocial
deben ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en su caso, por el tribunal, cual ocurre
con los demas informes periciales en los procedimientos judiciales, si bien esta Sala no es
ajena a la importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos (sentencia de 18-11-
2011, rec. 1728/2009).” (STS -Sala 1*- n® 465/2015 de 9 de septiembre de 2015%).

Ademas, el valor de este tipo de informes no solo tienen valor en si mismo, sino
también para analizar el resto de parametros, pues que en el caso de los informes del Equipo
Psicosocial se escucha tanto a los menores como a los padres, y se valora otros aspectos
como la edad, relacién entre los progenitores,... Un ejemplo de ello es lo que sucedié en la
STS (Sala 1*) n° 143/2016 de 9 de marzo de 2016 rechaz6 la custodia compartida porque
"entre los progenitores no existfa un minimo de capacidad de didlogo, pues como se deduce
del informe psicosocial, tras la separacién, continuaron residiendo en la vivienda conyugal,
de forma independiente y pese a ello solo se comunicaban por SMS. Esta falta de dialogo,
hace desaconsejable, por ahora la adopcién de un sistema de custodia compartida”.

Por todo ello, estos informes tienen una importancia vital, y que aunque no son
vinculantes, resulta extrafio que el juzgador se incline por tomar una decisién que vaya en el

sentido opuesto a lo dictaminado por los expertos en el informe.

-Otros elementos valorados por el Tribunal Supremo
Dentro de la clausula residual que introduce el Tribunal Supremo para indicar cuales
son los parametros que conducen al establecimiento de una custodia compartida, considero
que atendiendo a la practica habitual de los tribunales, podemos encontrar a las siguientes:
-Edad de los menores: la edad de los menores es importante, tanto desde el
parametro del derecho a ser oidos (que cuanto mayores y maduros sean, mas influencia
tendrd en la decision del juez), como para decidir una custodia compartida en el caso de que
no puedan ser oidos. En este ultimo caso nos referimos a los nifios de escasa edad o incluso
lactantes. Cuando hablamos de lactantes, en primer lugar habra que ver si efectivamente la
madre amamante al menor, puesto que si no es asi, no habra ningun inconveniente para que
se fije cualquier tipo de custodia. En el caso de que la madre si amamante al menor, habra

que valorar si es fundamental o no esa alimentacion, ya que en la SAP de Vizcaya -Seccion
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N°4- n° 147/2015 de 13 de marzo de 2015” considerd complementaria la leche materna a
los 6 meses de edad, aludiendo a que no habia ningtn inconveniente para la fijacién de una
custodia compartida. Sin embargo, lo habitual sera que en el primer afio de vida la guarda y
custodia se atribuya a la madre, aunque como siempre es dificil encontrar una pauta aplicable
a todos los casos, pues habra que atender al interés superior del menor. Dejando de lado a
los lactantes, a partir de los dos afios no parece haber impedimentos a la fijacién de una
custodia compartida, y asi lo expresado el Tribunal Supremo en su STS (Sala 1%) n°® 753/2015
de 30 de diciembre de 2015” en la cual el menor tenia 3 afios, la edad no podia ser un
obstaculo para acordar la custodia compartida.

-Situacion laboral de los padres y apoyos familiares: como es obvio, ejercer la
custodia sobre los hijos conlleva poder disponer de tiempo para estar con ellos, sin embargo,
también es obvio que para poder hacerte cargo de sus necesidades es necesario tener unos
ingresos que procederan de un trabajo. Lo habitual sera también que el horario laboral no
coincida, al menos en parte, con el horario escolar de los hijos. Por ello, habra de analizarse
por el tribunal la compatibilidad de esa jornada laboral con el cuidado de los menores y la
posibilidad e intensidad de la delegacion de las funciones en los apoyos (normalmente
familiares). Un ejemplo de lo mencionado lo encontramos en la STS (Sala 1%) n® 355/2016
de 30 de mayo de 2016, en la cual se descarta la custodia compartida, ya que se “Valora a
tal fin la existencia de apoyos del padre para cumplir la guarda, ayuda de la que carece la
madre...”.

-Residencia de los padres: en este caso, esta cuestion es un tema a valorar también
para el caso del régimen de visitas que pudiera fijarse, tanto en el caso de que se estableciese
una custodia compartida, como en el de una custodia exclusiva. Es obvio que habra una
cierta distancia entre los domicilios de los progenitores (el propio Tribunal Supremo en la
STS -Sala 1*- n°94/2010 de 11 de marzo 2010 rechazé el criterio de la "deslocalizacion" de
los nifios para no aplicar la guarda y custodia compartida, por ser los cambios de domicilio
una consecuencia inherente a este tipo de guarda), sin embargo, lo decisivo sera que esa
distancia perjudique lo menos posible al interés del menor.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha determinado que para cuantificar la
distancia existente entre domicilios, el criterio a seguir es medir los kilémetros de distancia

desde los domicilios de los progenitores al centro escolar (STS -Sala 1*- n° 370/2017 de 9 de
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junio de 2017%). Sin embargo, no hay una cifra exacta que se considere como limite, aunque
eso no impide que haya situaciones en las que claramente se descarte la custodia compartida,
como serfa en casos en las que estén notablemente alejadas geograficamente (paises distintos,
ciudades alejadas...). A modo de ejemplo el Tribunal Supremo lo ha descartado en casos
como Guipizcoa-Cadiz (STS -Sala 1*- n°4/2018 de 10 de enero de 2018%), Salamanca-Cédiz
(STS -Sala 1*- n°® 566/2017 de 19 de octubre de 2017%) o Cadiz-Granada (STS -Sala 1*-
n°115/2016 de 1 de marzo de 2016°). Al contrario sucedi6 en la STS -Sala 1*- n°® 370/2017
de 9 de junio de 2017 ya mencionada, en la que concedi6 la custodia compartida a unos
padres que vivian a una distancia de 46km (municipios valencianos) pero a una distancia

equidistante del centro escolar al que acudia el menor.

5.3 PENSION DE ALIMENTOS

5.3.1 Concepto

En primer lugar, habria que dar respuesta a qué se entiende por alimentos o pension
de alimentos, en el ambito de una crisis matrimonial y con hijos comunes de por medio.
Para dar respuesta y comprender este aspecto hay que acudir a los arts. 92.1, 93, 143,

145 y 140, todos en relacion con el art. 142 del Codigo Civil.

Pues bien, tal y como se desprende del articulo 142 del Cédigo Civil, se incluye dentro
del concepto todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica; comprendiendo también la educacién e instruccion del alimentista mientras sea
menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacién por causa que no le
sea imputable. También se afiade por este articulo los gastos de embarazo y parto, en cuanto

no estén cubiertos de otro modo.

Con respecto a las personas obligadas a dar o recibir estos alimentos, el articulo 143
del precitado texto legal, nos menciona que reciprocamente, y en la extension del parrafo

previo (articulo 142 CC) estaran obligados los cényuges asi como ascendientes y
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descendientes. Dado el objeto del presente dictamen, habra que entrar a valorar los alimentos
entre padres e hijos.

Terminolégicamente, el obligado a dar esos alimentos se le denomina alimentante
(padre o madre), denominandose alimentista el que los recibe (hijos). La razén por la cual
estan obligados es porque ellos son quien ejercen la patria potestad. Asi se infiere del articulo
154 del Cédigo Civil. Sin embargo, atin en el caso de que no se ostentase la patria potestad,
segun el articulo 110 y el articulo 111 7« fine del Cédigo Civil los padres estaran obligados a
velar por los hijos menores y a prestarles alimentos, quedando siempre a salvo las citadas
obligaciones.

Es considerada una obligacion legal, recibiendo su fundamento en la propia
Constitucion Espafola, concretamente en su articulo 39. “De inicio se ha de partir de la
obligacion legal que pesa sobre los progenitores, que esta basada en un principio de
solidaridad familiar y que tiene un fundamento constitucional en el articulo 39.1 y 3 CE, y
que es de la de mayor contenido ético del ordenamiento juridico ( SSTS de 5 de octubre de
1993 y 8 de noviembre de 2013). De ahi, que se predique un tratamiento juridico diferente
segun sean los hijos menores de edad, o no, pues al ser menores mas que una obligacién
propiamente alimenticia lo que existen son deberes insoslayables inherentes a la filiacién, que
resultan incondicionales de inicio con independencia de la mayor o menor dificultad que se
tenga para darle cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta de atenciéon.” (STS
-Sala 1*- n°® 569/2018 de 15 de octubre de 2018%).

A pesar de lo que pueda inferirse por la especial referencia a la pensioén de alimentos
dentro de los procesos de divorcio y/o de modificacion de medidas, que en muchos casos
es uno de los principales punto de discordia entre los conyuges, el suministro de estos
alimentos no solo le corresponde al progenitor no custodio, sino que es un deber conjunto
siendo ambos los que deberan suministrarselos a sus hijos. Del apartado 1 del articulo 92
(“La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con
los hijos”), asi como del articulo 93 (“El Juez, en todo caso, determinara la contribucién de
cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas convenientes para
asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias econémicas y
necesidades de los hijos en cada momento”), ambos del Coédigo Civil, parece deducirse.
También asi se ha venido estableciendo reiteradamente por nuestra Jurisprudencia. Entre
otras, ““... en concepto de alimentos para sus hijos, es necesario partir de que la obligacion

de prestar alimentos recae tanto en el progenitor no custodio como en el que tiene atribuido
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la guarda de los hijos, y si bien es cierto que habitualmente en las sentencias no se hace
mencién expresa y cuantitativa de los alimentos que debe prestar el progenitor que asume la
custodia, sin embargo, ello no quiere decir que quede exonerado de la obligacion de
alimentos ni, por supuesto, que el hijo deba ser alimentado solo con lo que percibe de
pensiéon alimenticia. Muy al contrario, al cuantificarse la pension alimenticia del hijo deben
tenerse en cuenta todas las cuestiones que afectan a ambos padres y a los hijos,
estableciéndose asi una proporcion entre los ingresos de aquellos y las funciones que el
progenitor custodio tiene que asumir, ya que es evidente que la custodia y convivencia del
hijo supone unos gastos, cuidados y desvelos que aunque no se pueden cuantificar
econémicamente, se consideran como una suerte de alimentos en el seno de la convivencia
familiar a través de la permanente dedicacion al hijo, resultando absurdo, dice la doctrina
mas autorizada...” (SAP Zamora n° 297/2004 de 19 de octubre de 2004°%).

En el caso de que por parte del Juzgado se fije una cuantia en este concepto en el
procedimiento judicial de divorcio y/o modificacion de medidas, el progenitor custodio
ademas de proporcionarle sus propios alimentos, debera gestionar la cuantia que reciba del

otro progenitor.

5.3.2 Determinacion y cuantia

Una vez analizado lo anterior, habria que entrar a valorar las razones que pueden
provocar que se establezca una cuantia concreta en concepto de pensioén de alimentos a cargo
de uno de los progenitores.

En primer lugar, y al igual que se invoco en relacion a la fijacién de un régimen u otro
de custodia, cabe la posibilidad de llegar a un acuerdo entre los cényuges y que quede
determinado o no en el convenio regulador suscrito entre ellos. En consecuencia, podran
pactar lo que ellos deseen, siempre con el limite ya mencionado fijado en el articulo 90.2 y
1.814 del Cédigo Civil que en realidad no es otro que el interés de los menores (No se puede
transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre
alimentos futuros). La Jurisprudencia se ha pronunciado en el mismo sentido. “Los acuerdos
sobre medidas relativas a hijos comunes, menores de edad, seran validos siempre y cuando
no sean contrarios al interés del menor, y con la limitacién impuesta en el art. 1814 CC, esto

es, que no cabe renunciar ni disponer del derecho del menor a la pensién de alimentos, ni
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puede compensarse con una deuda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente

en beneficio de los menores.” (STS -Sala 1*- n® 569/2018 de 15 de octubre de 2018%).

En caso de que no fuera posible acordar nada al respecto entre los progenitores, hay
que entrar a valorar las variables que determinaran el establecimiento de una pensién de
alimentos con cargo a algin progenitor y en que cuantia.

El criterio legalmente establecido es el de la proporcionalidad. Asi lo establecen los
articulos 146 y 147 del Coédigo Civil, al determinar que la cuantia de los alimentos sera
proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe y
que los mismos se reducirain o aumentaran proporcionalmente segin el aumento o
disminucién que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de
satisfacerlos.

Jurisprudencialmente, estamos realmente también ante un juicio de
proporcionalidad, pero en este caso no solo desde el punto de vista econémico, sino también
de los tiempos de estancia de los hijos con sus padres. “Esta sala ha de fijar los alimentos de
acuerdo con el art. 146 del C. Civil (sentencia 586/2015, de 21 de octubre), con
proporcionalidad a las necesidades del menor, a la capacidad econémica de los progenitores
y a los tiempos de estancia en casa de cada uno.” (STS -Sala 1*- n° 575/2019 de 5 de
noviembre de 2019"). Este juicio de proporcionalidad, realizado en Primera Instancia, sera
respetado por ulteriores instancias salvo que resulte arbitrario o ajeno a todo canon de
razonabilidad, tal y como ha venido manifestando el Tribunal Supremo en las STS -Sala 1°-
n° 83/2018, de 14 febrero; n® 30/2019 de 17 de enero y n® 573/2020, de 4 de noviembre'',
entre otras. De ello se deduce, que el limite impuesto a los juzgadores es la arbitrariedad total
o la falta de razonabilidad.

En primer lugar, en relacién a las necesidades de los menores, no esta determinado
como proceder a valorar la proporcionalidad, por lo que dependera del criterio del Juez. En
este sentido, podemos acudir a la Jurisprudencia para comprobar como se ha venido
haciendo: “«la cuantia de los alimentos sera proporcionada al caudal o medios de quien los
da y a las necesidades de quien los recibe». Asi reza el articulo 146 del Cédigo Civil . En
definitiva, la fijacién de la cuantia de la pension alimenticia se realiza teniendo en cuenta lo
que sefiala el art. 146 CC que no es rigurosamente el caudal de bienes de que pueda disponer

el alimentante, sino simplemente la necesidad del alimentista puesta en relaciéon con el
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patrimonio de quien haya de darlos, cuya apreciaciéon de proporcionalidad, viene atribuida al
prudente arbitrio del tribunal sentenciador de instancia. Establece asi el articulo 146 del
Cédigo Civil como criterio basico para determinar el quantum de la pensioén alimenticia, el
del principio de proporcionalidad entre las posibilidades o disponibilidades econémicas del
obligado y las necesidades del beneficiario. La aplicacion de ese criterio de proporcionalidad
no puede entenderse de modo matematico ya que el precepto no facilita ninguna férmula o
ecuacion que permita un calculo exacto de la pension. La valoracién de la necesidad del
alimentista y de los medios o caudal del alimentante son cuestiones de hecho sometidas a la
libre apreciacién de los Tribunales ...” (SAP Valladolid -Secciéon N°1- n°® 35/2017 de 27 de
enero de 20177%).

En segundo lugar, hay que valorar la capacidad econémica de los cényuges. En
relacién esta capacidad, habrd distintas variantes a valorar, aunque destacando
principalmente los salarios o los signos externos que manifiesten. Asi lo ha venido
interpretando nuestra Audiencia Provincial “La valoracion de la necesidad del alimentista y
de los medios o caudal del alimentante son cuestiones de hecho sometidas a la libre
apreciacion de los Tribunales que pueden valorar, para el calculo de estos dltimos, los signos
externos de riqueza o tren de vida (vid. STS de 12/02/1982) del obligado, ademas, por
supuesto, de los ingresos y rentas de todo tipo acreditados en las actuaciones por la prueba
practicada...” (SAP Valladolid -Seccién N°1- n°® 35/2017 de 27 de enero de 20177).
“Finalmente, también conviene recordar un tercer postulado probatorio, basico en
cuestiones de derecho matrimonial, segin el cual, a falta de pruebas directas sobre los
verdaderos ingresos de la unidad familiar, o cuando aquéllas no sean fiables, los signos
externos indicadores del nivel socioeconémico en que se desenvuelve habitualmente la
familia (tales como gastos de colegio o educacion de los hijos, viajes y ocio, movimientos de
tarjeta de crédito, marca y categoria de los vehiculos que poseen, vestidos, joyas, etcétera)
constituyen un elemento decisivo para deducir dicha realidad y ello porque el dinero, tanto
cuando se ahorra como cuando se gasta, no puede ocultarse facilmente, dejando una estela
de datos e indicios que permiten reconocerlo e incluso, en términos aproximados,
cuantificarlo, por lo que basta acreditar aquéllos para colegir el volumen y regularidad de las
percepciones.” (SAP Murcia -Seccion 1% n® 245/2003 de 28 de julio de 2003™).

Sin embargo, no solo lo citado anteriormente se analizara sino que también habra

<

que valorar el patrimonio personal que pueda tener el progenitor. “...la obligacion
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alimenticia que se presta a los hijos no esta a expensas unicamente de los ingresos sino
también de los medios o recursos de uno de los coényuges, o, como precisa el articulo 93 del
Cédigo Civil , de "las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada
momento". En lo que aqui interesa supone que no es necesaria una liquidez dineraria
inmediata para detraer de la misma la contribucién sino que es posible la afectaciéon de un
patrimonio personal al pago de tales obligaciones para realizarlo y con su producto aplicarlo
hasta donde alcance con esta finalidad, siempre con el limite impuesto en el articulo 152 2.°
del CC si la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder
satisfacetlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia (sentencia 564/2014,

de 14 de octubre ).” (STS -Sala 1*- n® 394/2017 de 22 de junio de 20177).

Por ultimo, con respecto a los tiempos de estancia, esta referencia solo es aplicable
en caso de que nos encontremos ante un sistema de guarda y custodia. Sin embargo, es clave
para determinar la cuantia de la fijacion el sistema de guarda y custodia que se establezca.

Si es importante a valorar los tiempos de estancia en un sistema de custodia
compartida, lo es mas el saber que uno de los progenitores no tiene atribuida la guarda y
custodia. De esta forma, salvo circunstancias extraordinarias en las que el progenitor no
custodio no disponga de medios econémicos y que aun asi normalmente se fijard un “minimo
vital”, se vera obligado a satisfacer la cuantia que se determine, también consecuencia de un
juicio de proporcionalidad previo. Como se ha dicho previamente, esto no supone que el
progenitor custodio no soporte ningun tipo de coste econémico generado por los menores,
sino que se ha de compensar “los cuidados y desvelos que aunque no se pueden cuantificar
econémicamente, se consideran como una suerte de alimentos en el seno de la convivencia
familiar a través de la permanente dedicacion al hijo...”(SAP Zamora n® 297/2004 de 19 de
octubre de 20047).”

A pesar de la sensacién existente en parte de la poblacion de que en el sistema de
guarda y custodia cada progenitor se hace cargo de los gastos ocasionados por sus hijos en
el periodo que esté en su compafifa, sin que sea necesario el establecimiento de una pension
de alimentos a cargo de alguno de los progenitores, este pensamiento no se corresponde con

la realidad. Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo la posibilidad de que efectivamente
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se fije una pension, siempre que atendiendo al criterio de la proporcionalidad, se vea una
desproporcion entre la capacidad econémica de los progenitores.

Asi pues, el Tribunal Supremo ha manifestado en numerosas sentencias que “... la
custodia compartida no exime del pago de alimentos cuando exista desproporcion entre los
ingresos de ambos progenitores (art. 146 CC) ya que la cuantia de los alimentos sera
proporcional a las necesidades del que los recibe, pero también al caudal o medios de quien
los da ...” (STS -Sala 1*- n° 55/2016 de 11 de febrero de 2016”). Del mismo modo se
pronunci6 la Audiencia Provincial de Valladolid “En segundo término, no puede aceptarse
la interesada, subjetiva y parcial tesis del recurso de apelacion que nos ocupa, porque existe
cierta desproporcion entre los ingresos de ambos progenitores dada no solo su cuantia, sino
también el cardcter y condiciéon de dichos ingresos” (SAP Valladolid -Secciéon N°1- n°
216/2019 de 24 de mayo de 20197).

La pensién en estos casos surge con el objetivo de que los hijos no noten diferencias
con respecto al nivel de vida que venfan manteniendo en la situacién previa a la crisis
matrimonial. Es decir, para garantizar un nivel de vida similar en ambos hogares en los que
van a convivir, sin que en ningun caso esto suponga que se ha de aplicar una regla aritmética

que ambos conyuges cuenten con las mismas cantidades.

Por ultimo, en relacién a la cuantfa y su determinacién, hay que mencionar que el
Consejo General del Poder Judicial con el apoyo del Instituto Nacional de Estadistica, ha
elaborado unas tablas orientadoras para determinar las pensiones alimenticias de los hijos en
los procesos de familia. Estas, como el propio nombre indica, son orientativas, y nunca
vinculantes para los Jueces y Magistrados, y estan disponibles para todos en la pagina web

del Poder Judicial™.

5.3.3 Delimitacion temporal
Otro aspecto a tener en cuenta en relacion a la pension de alimentos es su extension.
Inicio: La regla general la determina el articulo 148 del Coédigo Civil, asi como la
propia Jurisprudencia. Tanto la Ley como los Tribunales coinciden el devengo que es desde
el momento de interposiciéon de la demanda. El articulo 148 se expresa en los siguientes
términos: “La obligaciéon de dar alimentos sera exigible desde que los necesitare, para

subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos, pero no se abonaran sino desde la fecha
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en que se interponga la demanda”. El Tribunal Supremo, en base a la doctrina fijada en la
STS (Sala 1% n° 162/2014 de 26 de marzo de 2014™, lo expone en su STS (Sala 1% n°
483/2017 de 20 de julio de 2017", entre otras, al sentenciar lo siguiente: “...razones que
llevan a la Sala a entender que cada resolucién habra de desplegar su eficacia desde la fecha
en que se dicte, siendo solo la primera resolucion que fije la pension de alimentos la que
podra imponer el pago desde la fecha de interposiciéon de demanda (porque hasta esa fecha
no estaba determinada la obligacién), no asi las restantes resoluciones que modifiquen su
cuantia (sea al alza o a la baja), las cuales solo seran eficaces desde que se dicten, momento
en que sustituyen a las dictadas anteriormente.”. Lo mismo sucede cuando es la Audiencia la
que fija los alimentos por primera vez, también se deberan los alimentos desde la
interposicién de la demanda, pues la STS (Sala 1%) n® 644/2020 de 30 de noviembre de 2020,
entre otras, determinan que “Siguiendo esta doctrina jurisprudencial, debemos entender que
se acierta en la sentencia recurrida cuando se fijan los alimentos desde la interposicion de la
demanda, dado que la sentencia de la Audiencia Provincial es la primera sentencia que fija
los alimentos, ya que la sentencia del juzgado no los fijaba y dejaba sin efecto los establecidos
en el auto de medidas.”.

Por tanto, vemos que la retroactividad se produce cuando se establece en primer

lugar la pension de alimentos, no asi cuando se modifica o se extingue.

Sin embargo, esta regla general admite una excepcion, y asi lo ha reflejado el Tribunal
Supremo en su STS (Sala 1%) n° 183/2018 de 4 de abril de 2018%, “cuando se acredita que el
obligado al pago ha hecho frente a las cargas que comporta el matrimonio, incluidos los
alimentos, hasta un determinado momento, con lo que, sin alterar esta doctrina, los efectos
habrian de retrotraerse a un tiempo distinto, puesto que de otra forma se estarfan pagando

dos veces”.

Extincion: En segundo lugar hay que conocer hasta cuando es obligado el pago de la
misma, lo cual genera una gran casuistica ya la ley no establece ningtun limite de edad. El
articulo 152 del Codigo Civil establece las causas generales de extinciéon de los alimentos,
haciendo referencia a la muerte del alimentista; cuando la fortuna del obligado a darlos se

hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias
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necesidades y las de su familia; Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesiéon o
industria, o haya adquirido un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea
necesaria la pension alimenticia para su subsistencia; cuando el alimentista, sea o no heredero
forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a la desheredacion; Cuando el
alimentista sea descendiente del obligado a dar alimentos, y la necesidad de aquél provenga
de mala conducta o de falta de aplicacion al trabajo, mientras subsista esta causa.

Pues bien, tal y como se desprende de lo anterior esta puede extenderse mas alld de
la mayoria de edad de los hijos. Asi lo expresa tanto la legislaciéon como la Jurisprudencia.

Ademas, del articulo anteriormente citado, el articulo 93 del Coédigo Civil, en su
segundo parrafo, lo confirma, pues nos dice que si convivieran en el domicilio familiar hijos
mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma
resolucion, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de
este Codigo. Los requisitos los encontramos claramente descritos en este articulo: carencia
de ingresos propios (no una falta total de ellos sino que sean insuficientes) y convivencia en
el domicilio familiar.

Jurisprudencialmente, se le ha dado diferente valor en funcién de que estemos ante
hijos menores o mayores de edad. Asi se puede desprender de la STS -Sala 1*- n® 569/2018
de 15 de octubre de 2018 (entre otras) citada previamente, en la cual se considera la
obligacion respecto de los menores como deber insoslayable. Lo reconoce la SAP de Madrid
(Seccién N°8) de 28 de junio de 2019**: Y asi, en cuanto a la pensién de alimentos, la
jurisprudencia establece el diferente régimen juridico que corresponde a los hijos segun sean
éstos menores o mayores de edad. En este sentido en STS (Sala 1%) n°® 55/2015 de 12 de
febrero de 2015% se decfa que se ha de predicar un tratamiento diferente "segtin sean los
hijos menores de edad, o no, pues al ser menores mas que una obligacién propiamente
alimenticia lo que existen son deberes insoslayables inherentes a la filiacién, que resultan
incondicionales de inicio con independencia de la mayor o menor dificultad que se tenga
para darle cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta de atencién". Dicha
doctrina es ratificada en la STS (Sala 1%) n°275/2016, de 25 de abril de 2016™. Efectuando tal
distincion, se expresa, entre otras, la STS (Sala 1%) n® 661/2015, de 2 de diciembre de 2015%,
cuando sostiene que: "En el primer caso -menores- los alimentos se prestan conforme "a las

circunstancias econémicas y necesidades econémicas de los hijos en cada momento". En el
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segundo -mayores - los alimentos son proporcionales "al caudal de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe" articulo 146 CC y se reducen a los alimentos que sean
indispensables para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, conforme al articulo
142 CC".

Las causas mas comunes que extinguen este tipo de alimentos son la independencia
econdmica alcanzada por el hijo mayor de edad “Que ambos hijos, segun contra como hecho
probado, adquirieron independencia econémica, e incluso residencia independiente, en las
fechas que fijan ambas sentencias de la instancia, que no entran a valorar posibles avatares
posteriores, salvo para calificarlos de voluntarios. De ahi, que se declara la extinciéon de las
pensiones, ...” (STS -Sala 1*- n° 223/2019 de 10 de abril de 2019*). Sin embargo, hay
numerosos ejemplos de otras causas, como cuando el hijo mayor de edad demuestre poco o
ningun interés por estudiar o trabajar (articulo 152.5 CC) ... declarando la extincion de la
pensién alimenticia, incluida la contribucion al alquiler, en su dia fijada, dado que no consta
aprovechamiento alguno del hijo mayor de edad ( Emilio ), pues pese a estar en edad laboral
ni trabaja ni consta que estudie con dedicacién, ya que solo se acredita la matriculacién en
fechas inmediatas a la interposiciéon de la demanda de modificaciéon de medidas. Esta sala,
debe declarar que la no culminacién de estudios por parte de Emilio es por causa imputable
a su propia actitud, dado el escaso aprovechamiento manifestado de forma continuada, pues
no se trata de una crisis académica coyuntural derivada del divorcio de los padres. De lo
actuado se deduce que el hijo mayor de edad reunfa capacidades suficientes para haber
completado su formacioén académica, debiéndose las interrupciones y la prolongacion en el
tiempo a su escasa disposicion para el estudio. Tampoco consta intento de insercion laboral.”
(STS -Sala 1* n° 395/2017 de 22 de junio de 2017%), asi como cuando no exista relacién
entre el hijo y el padre o madre alimentista. Sirvan de ejemplo las siguientes sentencias:
“Sobre la falta de relacién del hijo con el padre a que se refiere la sentencia es de citar el
criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo sentado en la sentencia de 19 de febrero de
2019 segun el cual para que esa falta de relaciéon pueda concretarse en una causa de extincion
es necesario que dicha falta sea imputable, de forma principal y relevante al hijo, y de tal
circunstancia no existe en autos una prueba concluyente. La interpretacién, ha de ser
restrictiva y la prueba rigurosa, por lo que a falta de una prueba de tal caracter no puede
apreciarse que concurra causa de extincion de la pension alimenticia.”(SAP Valladolid -

Seccién N°1- n°376/2019 de 11 de noviembre de 2019"), “... pudiendo afiadirse, por otra
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parte, que la mencionada hija no tiene relacién alguna con su padre, no habiéndose interesado
ni preguntado por el estado de salud de su padre via telefénica ni visitaindole en el hospital,
cuando ha sido avisada de las intervenciones quirdrgicas y de la dltima enfermedad de su
padre, y asimismo la hija le ha bloqueado el teléfono a su padre, todo lo cual quedd
acreditado. En consecuencia, procede confirmar la declaracion de extincion de la pension de
alimentos en cuestién ...” (SAP Valladolid -Secciéon N°1- n°163/2020 de 12 de mayo de
20207.

5.3.4 Breve mencion a los Gastos Extraordinarios

Ademas de la pension de alimentos, en los procesos matrimoniales de divorcio o de
guarda y custodia en el caso de que los progenitores no hayan contraido matrimonio se hace
referencia al concepto de gastos extraordinarios, y se fija un reparto entre los conyuges.

Podemos definitlos en base a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, que los ha
definido en su STS (Sala 1%) n°579/2014 de 15 de octubre de 2014” como aquellos que “Son
imprevisibles, no se sabe si se produciran ni cuando lo haran, y, en consecuencia, no son
periédicos.”. A modo de ejemplo enuncia varios gastos que podrian englobarse dentro del
concepto de extraordinarios: “cambio de unas gafas; clases de tenis”.

La Audiencia Provincial de Valladolid los ha conceptuado de forma clara,
“entendiéndose por tales los gastos médicos sanitarios no cubiertos por las Seguridad Social
o seguro privado de los padres y los educacionales como las clases particulares de asignaturas
troncales que vengan recomendadas por el centro escolar” (SAP de Valladolid -Secciéon N°1-
n°307/2017 de 1 de septiembre de 2017, entre otras).

Todos aquellos gastos que no estén incluidos en los alimentos de la pension, ni
tampoco por la Sentencia de Divorcio o de Modificaciéon de Medidas, requeriran el
consentimiento de ambos conyuges (salvo excepciones que requieran de urgencia), y en caso
de que no lo haya, acudir al procedimiento que determina el articulo 776.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, y como sucede en gran parte de las cuestiones que se
regulan en un procedimiento de Divorcio, este problema puede resolverse si se llega a un
acuerdo que se plasme en el Convenio Regulador (y por tanto, en la Sentencia), y que podra
ampliar el nimero de partidas que se consideren como gastos extraordinarios y por tanto, no

requeriran la declaracion de gasto extraordinario por parte del Juez.
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El reparto de estos gastos, generalmente se hara por mitad, sin embargo, al igual que
sucede con la pension de alimentos en los casos de custodia compartida, el Juez podra variar
la proporcion el la cual los progenitores tengan que hacer frente a dichos gastos en funciéon
de su capacidad econémica, esto es, volviendo a realizar un juicio de proporcionalidad. Asi
por ejemplo, la SAP de Granada (Secciéon N°5) n® 363/2019 de 19 de julio de 2019” hizo
una distribucién desigual: “debe decirse que, si bien usualmente se viene sefialando la mitad
para cada conyuge, cuando los medios de uno y otro son absolutamente desproporcionados,
la Sala acuerda otra proporcion dado que de fijar el 50% se abocaria a la ruina al conyuge con

menores ingresos’.

5.4 PENSION COMPENSATORIA

La pensiéon compensatoria es un concepto ampliamente debatido, recogido en el
articulo 97 del Codigo Civil. El propio articulo define bastante bien en qué consiste, al indicar
que tendra derecho a recibirla “El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un
desequilibrio econémico en relacion con la posiciéon del otro, que implique un
empeoramiento en su situaciéon anterior en el matrimonio, tendra derecho a una
compensacion que podra consistir en una pensiéon temporal o por tiempo indefinido, o en
una prestacion tnica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia”.

Jutisprudencialmente, el Tribunal Supremo en las SSTS (Sala 1%) n° 100/2020 de 12
de febrero y n® 418/2020 de 13 de julio de 2020™, la ha definido como: “La pensién
compensatoria se configura como un derecho personalisimo de crédito, normalmente de
tracto sucesivo, fijado en forma de pension indefinida o limitada temporalmente, susceptible,
no obstante, de ser abonada mediante una prestacién unica, incardinable dentro de la esfera
dispositiva de los conyuges, condicionada, por lo que respecta a su fijacion y cuantificacion,
a los parametros establecidos en el art. 97 del CC, y fundada en el desequilibrio econémico

existente entre los consortes en un concreto momento, como es el anterior de la convivencia

marital”. En similar sentido la STS (Sala 1%) n® 120/2018 de 7 de marzo de 2018”.

Como sucedia en el resto de cuestiones analizadas, la pensién compensatoria puede
ser fijada via acuerdo entre los cényuges que se plasme en un Convenio Regulador, o de
forma contenciosa, fijandose por el juzgador. También en el citado articulo del Cédigo Civil,

el legislador indica los criterios a determinar en caso de que no hubiese acuerdo entre las
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partes: “1.* Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges; 2. La edad y el estado de
salud; 3. La cualificaciéon profesional y las probabilidades de acceso a un empleo; 4. La
dedicacion pasada y futura a la familia; 5.* La colaboracion con su trabajo en las actividades
mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge; 6.* La duraciéon del matrimonio y
de la convivencia conyugal; 7.* La pérdida eventual de un derecho de pension; 8. El caudal
y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro céonyuge; 9.* Cualquier otra

circunstancia relevante”.

A la hora de fijarla, se debera concretar (ya sea por las partes, o por el Juez), “la
periodicidad, la forma de pago, las bases para actualizar la pension, la duraciéon o el momento

de cese y las garantfas para su efectividad” (Articulo 97 i fine CC).

La regulacion de la misma, se sigue desarrollando en los articulo 99 y siguientes del
Codigo Civil. En los mismos, se hace referencia a la posibilidad de que sélo podra ser
modificada por cambios en las medios econémicos de los conyuges, asi como que se pueda
sustituir la pensién por una renta vitalicia, el usufructo de bienes o la entrega de una unica
cantidad. Por dltimo, el articulo 101 establece las causas de extincion: “se extingue por el cese
de la causa que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona. El derecho a la pensién no se extingue por el solo hecho de
la muerte del deudor. No obstante, los herederos de éste podran solicitar del Juez la
reduccion o supresion de aquélla, si el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades

de la deuda o afectara a sus derechos en la legitima”.

Una vez expuesto lo anterior, considero necesario centrarme en los puntos de
principal discordia que se han producido a lo largo de la evolucién jurisprudencial y la
respuesta que ha dado el Tribunal Supremo.

En primer lugar, y como resulta obvio de la propia definicién, es saber qué se
entiende por desequilibrio. La STS (Sala 1% n°® 749/2012 de 4 de diciembre de 2012” nos
dice que “...por desequilibrio ha de entenderse un empeoramiento econémico en relacion
con la situacién existente constante matrimonio que debe resultar de la confrontacién entre

las condiciones econémicas de cada uno, antes y después de la ruptura”. La STS (Sala 1%
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n°434/2011 de 22 de junio de 2011”" mantuvo una definicién similar de desequilibrio,

(13

aclarando que “...de esto se sigue que, a diferencia de la pensién alimenticia, en la
compensatoria no hay que probar la existencia de necesidad, toda vez que, como se ha dicho,
el conyuge mas desfavorecido en la ruptura de la relaciéon puede ser acreedor de la pension,
aunque tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo. Lo que si ha de probarse es
que se ha sufrido un empeoramiento en su situacion econémica en relaciéon a la que
disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicion que disfruta el otro conyuge” pues “no
puede obviarse el hecho de que, privada la pensiéon compensatoria del componente
asistencial, lo que legitima que el conyuge mas desfavorecido por la situaciéon de desequilibrio
econémico producida por la ruptura, pueda instar su compensaciéon mediante una pension a
cargo del conyuge menos desfavorecido, es que tal desequilibrio traiga causa de la pérdida de
derechos econémicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas desfavorecido por
la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacién al cuidado de la familia, razén por la que
la pensién , de concederse, debera fijarse en cuantia y duracién suficiente para restituir a este
en la situacién de potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las que
habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial”.

En segundo lugar, aunque con menor intensidad, cuando se ha de producir dicho
desequilibrio. La STS (Sala 1%) n°106/2014 de 18 de marzo de 2014™ lo resuelve, puesto que
“...declara como doctrina jurisprudencial que el desequilibrio que da lugar a la pension
compensatoria debe existir en el momento de la separacion o del divorcio”. Asi se ha venido
repitiendo, como asi sucede en la STS (Sala 1%) n°120/2018 de 7 de marzo de 2018”: “El
momento a tener en cuenta para apreciar y determinar la existencia de desequilibrio es

efectivamente el de la ruptura de la convivencia, debiendo traer aquél causa de dicha ruptura”.

Por ultimo, diferenciar en que ocasiones la pensién compensatoria ha de ser de

(13

caracter indefinido o temporal. Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo, “el
establecimiento de un limite temporal para su percepcién, ademas de ser tan solo una
posibilidad para el 6rgano judicial, depende de que con ello no se resienta la funcién de
restablecer el equilibrio que le es consustancial, siendo ésta una exigencia o condicién que

obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias del caso” (SSTS -Sala 1*- n° 304/2016

de 11 de mayo de 2016 y n° 245/202 de 3 de junio de 2020'", entre otras). Ademas, en las
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citadas sentencias, se establece como necesario para fijar la procedencia, cuantia y duracion
temporal de la pensién compensatoria atender a los factores a los que se refiere el art. 97 del
CC. En todo caso se habra de valorarse la idoneidad o aptitud del beneficiario/a para superar
el desequilibrio econémico en un tiempo concreto, y, alcanzar la convicciéon de que no es
preciso prolongar mas alla su percepcion. Tal juicio prospectivo o de futuro debera de
llevarse a efecto con prudencia, ponderacién y con criterios de certidumbre o potencialidad
real determinada por altos indices de probabilidad, fijandose un plazo que, en su caso, habra
de estar en consonancia con la previsién racional y motivada de superacion del desequilibrio.
En caso de duda sobre la superacion o no del desequilibtio, la STS (Sala 1%) n® n°538/2017
de 2 de octubre de 2017""" ordend que "la fijacién temporal de la pensioén ha de partir de la
conviccion del tribunal de que, dentro del plazo fijado, se ha de poder restaurar el equilibrio
por los propios medios del cényuge beneficiario. Cuando no existe tal convicciéon lo

oportuno es el establecimiento de la pensién con caracter indefinido...”.

5.5 POSIBILIDAD DE MODIFICACION EN MOMENTO POSTERIOR

Considero oportuno analizar, brevemente, la posibilidad de modificar lo que se haya
establecido en el proceso de divorcio. Para ello, habra de iniciar un procedimiento de
modificaciéon de medidas definitivas, en el que se volvera a valorar todo lo anteriormente
analizado para cambiar (0 no) y en qué sentido lo ya fijado. La referencia normativa a este
proceso lo encontramos inicialmente en el articulo 91 del Cédigo Civil, después de
mencionar todas las cuestiones que deberan ventilarse en el procedimiento de divorcio lo
siguiente: “Estas medidas podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias”. Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil lo desarrolla en el articulo 775,
al expresa que “...en todo caso, los coényuges, podran solicitar del Tribunal que acordé las
medidas definitivas, la modificaciéon de las medidas convenidas por los conyuges o de las
adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobatlas o acordarlas”.

De lo reflejado por el Legislador, ya se puede extraer el presupuesto basico para que
se pueda entablar un procedimiento de Modificacién de Medidas, que no es otro que, la
existencia de una alteracién o un cambio sustancial de las circunstancias.

La Jurisprudencia ha matizado esto ultimo, considerando que el cambio no ha de ser

sustancial, pero si cierto. Asf lo han recogido, entre otras, las SSTS (Sala 1%) n® 251/2016 de
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13 de abril de 2016 o n° 654/2018 de 20 de noviembre de 2018'"%, “...recoger la postura
jurisprudencial que daba preeminencia al interés del menor en el analisis de las cuestiones
relativas a su proteccion, guarda y custodia, considerando que las nuevas necesidades de los
hijos no tendran que sustentarse en un cambio "sustancial", pero si cierto”.

Los requisitos para que ese cambio cierto o sustancial, permitan que la acciéon de
modificacién pueda ser acogida judicialmente serfan los siguientes: posterior, con caracter de
permanencia y no voluntatia. Asf lo recogi6 la SAP de Madrid n® 751/2015 de 31 de julio de
2015'"", recogiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y aplicada de forma
general por el resto de Audiencias Provinciales : “La STS de 27 de junio de 2011 , recoge la
ya pacifica interpretacion doctrinal y judicial, para que la accién de modificacion pueda ser
acogida judicialmente, requiriendo la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Que se haya producido, con posterioridad a dictarse la resolucion judicial que la sanciond,
un cambio en la situacion factica que determiné la medida que se intenta modificar.

b) Que dicha modificacién o alteracion, sea sustancial, esto es que afecte al nicleo de la
medida, y no a circunstancias meramente accesorias o periféricas.

Que haga suponer que de haber existido al momento del divorcio se habrian adoptado
medidas distintas.

¢) Que tal cambio sea estable o duradero, con caracter de permanencia, y no meramente
ocasional o coyuntural, o esporadica.

d) Que la repetida alteracién sea imprevista, o imprevisible y, por ende, ajena a la voluntad
de quien entabla la accién de modificacion, por lo que no puede ser buscado de propésito,
por quien interesa la modificaciéon para obtener unas medidas que le resulten mas

beneficiosas”.
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CONCLUSIONES Y DICTAMEN

A lo largo de las paginas precedentes se ha hecho un analisis fundamentado en la
normativa y jurisprudencia, para poder dar respuesta a las preguntas planteadas por Dofia
Dagmar, en relaciéon con la situaciéon que puede derivarse como consecuencia de la crisis
matrimonial con su marido Christoph. Una vez hecho ese analisis, resulta oportuno pasar a

responder las cuestiones que inquietan a Dofia Dagmar, de la forma siguiente:

En primer lugar, para dar respuesta a Dofia Dagmar, es necesario partir de hacerla
conocer qué tribunales son los competentes y qué ley es la que aplicaran, pasando
posteriormente a orientarle sobre cual podria ser el contenido de la Sentencia que ponga fin
a su matrimonio, y que regulara las relaciones con su marido y su hijo.

Pues bien, conforme al Reglamento Bruselas II-bis (aplicable actualmente) y
Reglamento Bruselas II-ter (aplicable a partir del 1 de agosto de 2022), seran competentes
para conocer el litigio relativo al divorcio los tribunales espanoles, por tener ambos esposos
fijada su residencia habitual en Espafia. Lo mismo sucede con respecto a la competencia en
materia de responsabilidad parental, aunque en este caso, por ser Espafia donde se encuentra
y tiene la residencia habitual la hija en comun de los cényuges, ademas de que el litigio estarfa
vinculado al matrimonio, y el propio reglamento lo recoge (salvo excepcién, que no ocurre
en este caso).

Sin embargo, para identificar a los tribunales competentes para conocer de las
pensiones por alimentos y compensatoria, habria que recurrir a otro texto internacional
distinto al ya mencionado. Concretamente, al Reglamento (CE) N° 4/2009 del Consejo de
18 de diciembre de 2008. Este reglamento, permite que sea elegido por las partes (incluso
tacitamente si el demandado comparece ante el tribunal en el que ha sido demandado). Con
respecto a la pensién compensatoria, la eleccion se reduce a los tribunales espafoles, puesto
que podran elegir entre el 6rgano jurisdiccional competente para conocer del litigio
matrimonial o el 6rgano u 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio
hayan tenido su dltima residencia habitual comun los cényuges durante al menos un afio. A
su vez, las reglas generales (que remiten al 6rgano jurisdiccional del lugar donde el
demandado tenga su residencia habitual, o el 6rgano jurisdiccional del lugar donde el
acreedor tenga su residencia habitual) establecidas en defecto de acuerdo, nos llevan también
a los tribunales espafioles. Con respecto a la pension de alimentos de la menor, la regulacion
aplicable también nos conduce a la competencia de los tribunales espafioles, puesto que se

limita la elecciéon por acuerdo en caso de menores de 18 afos, y las reglas generales (ya
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mencionadas para la pensién compensatoria, puesto que son también aplicables a las de los
menores) sitian igualmente como competentes a los tribunales espafioles.

Una vez conocidos los 6rganos jurisdiccionales de qué pais son los competentes, es
necesario precisar también dentro de los tribunales espafioles cuales seran a su vez los
competentes. Conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulo 769), lo sera el Juzgado de
Primera Instancia de Valladolid (en caso de ser via acuerdo entre las partes: dltimo domicilio
comun o el del domicilio de cualquiera de los solicitantes, en caso de contencioso: del lugar
del domicilio conyugal).

Lo siguiente es comprobar qué ley es la aplicable para resolver la cuestiéon de fondo.
Con respecto al divorcio, se determina por medio del Reglamento (UE) n°® 1259/2010 del
Consejo de 20 de diciembre de 2010, el cual permite a las partes elegir la Ley aplicable entre
varias posibilidades (articulo 6), que se reducen dadas las circunstancias a la ley espafiola o la
alemana. En caso de que no llegasen ambos a un acuerdo, la ley aplicable sera la ley espafnola
por ser la ley donde tienen los conyuges la residencia habitual (articulo 8). En relacién a la
responsabilidad parental, hay que recurrir al Convenio de La Haya de 1996, que también
determina la ley espafiola como la ley aplicable al determinar a la ley de la residencia habitual.
Por dultimo, la ley aplicable a las obligaciones alimenticias con la menor y la pension
compensatoria, el Reglamento 4/2009 remite a el Protocolo de La Haya de 2007. Con
respecto a la ultima, las partes pueden elegir la Ley aplicable (articulos 7 y 8 del Protocolo),
pudiendo elegir, dadas las circunstancias aparte de la espafola, la alemana. A falta de tal
eleccion, es aplicable la Ley del pafs donde el acreedor de la pensiéon tiene su residencia
habitual (articulo 3 y 5), es decir, la espafiola. En relacién con las obligaciones alimenticias
de la menor, no se permite la autonomia de la voluntad con menores de 18 afios, por lo que
hay que recurrir a la regla general del articulo 3 y las especiales del articulo 4 y siguientes, que
establece que la ley aplicable es la espafola (residencia habitual del acreedor, ley del foro) o
la alemana (nacionalidad comun del acreedor y deudor) en caso de no haber obtenido

alimentos por la ley espafiola.

Una vez determinado cual o cuales pueden ser los tribunales competentes y la ley
aplicable al litigio, procede informar a Dofia Dagmar que lo mas probable es que se resuelva
por los tribunales espafioles aplicando la ley espanola, por lo que sobre esta base doy la
siguiente respuesta a las restantes cuestiones.

Antes de entrar a analizar pormenorizadamente qué respuesta jurisdiccional puede

obtenerse, habria que exponer que como se ha indicado a lo largo del analisis, Dofia Dagmar
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y Christoph pueden regular todas las cuestiones que les preocupen (guarda y custodia de la
hija comun, establecimiento y cuantia de una pensiéon de alimentos, de una pension
compensatoria, atribuciéon de la vivienda familiar...) por medio de la mediaciéon o por
negociacion entre los abogados de ambos esposos dando lugar a un convenio regulador que
sea aprobado por el juez y asi satisfacer sus intereses. Para que esto sea posible se requiere
capacidad de dialogo entre los mismos. Estos acuerdos pueden abarcar todos los puntos
mencionados previamente o solo algunos de ellos y que sea el juez quien resuelva los
restantes. Es decir, pueden llegar p.ej. a un acuerdo sobre la guarda y custodia, pero no sobre
la cuantia o el establecimiento de una pensién de alimentos y de una compensatoria, o al
contrario, acordar una pension compensatoria, pero no acordar nada respecto a la guarda y
custodia y la pension de alimentos a favor de la hija en comuin. En relacién a este extremo,
es preciso recordar lo que se ha venido reiterando, estos acuerdos seran aprobados por el
juez siempre que no sean dafiosos para su hija o gravemente perjudiciales para uno de los

conyuges.

En el caso de que no fuera posible llegar a un acuerdo entre ambos y hubiera que
recurrir a la via contenciosa, en primer lugar, hay que analizar si D* Dagmar podra obtener
la custodia de sus hijos. Como se ha expuesto, la normativa y jurisprudencia parte de dos
sistemas de guarda y custodia, estos son, el sistema de custodia exclusiva y el de compartida.
Tal y como el Tribunal Supremo viene expresandose durante los dltimos afios considera que
el sistema de guarda y custodia compartida debe ser el normal y deseable (STS de 16 de
febrero de 2015), puesto que con el mismo, también segin las palabras del Tribunal
Supremo, se fomenta la integracion de los menores con ambos padres, se evita la pérdida del
lazo afectivo con uno de los padres, asi como se trata de mantener el modelo de convivencia
que existia de forma previa a la ruptura (SSTS de 10 de enero de 2012, de 17 de noviembre
de 2015 y de 29 de marzo de 2021).

A pesar de que este sistema es el deseable, encontramos en la propia normativa
(articulo 92 CC), obstaculos a la misma, cuando se den determinadas circunstancias. El
ejemplo claro es el de situaciones de violencia de género, en el que se impide el
establecimiento de una custodia compartida, que la reciente reforma de la Ley Organica
8/2021 y Ley 8/2021, ha mantenido y potenciado. Sin embargo, no parece que en este caso
pudiera detectarse este obstaculo pues de los hechos descritos por D* Dagmar no parece

existir indicio alguno de violencia.
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Ademas de este obstaculo introducido por el legislador, el analisis jurisprudencial
realizado muestra también una serie de requisitos, y que son los que se vienen aplicando. En
primer lugar, el sistema de custodia compartida solo se podra fijar cuando sea solicitado por
alguno de los conyuges, por lo que de oficio no podra imponerlo el juez si Christoph no lo
solicita, puesto que parece que D? Dagmar pretende un sistema de custodia exclusiva.
Habiendo dejado claro este presupuesto basico, nos encontramos con los requisitos
establecidos en la STS de 29 de abril de 2013 (y reiterados en diversas STS posteriormente),
que son la base en el dfa a dia de los tribunales para fundamentar el establecimiento o no de
una custodia compartida. Son los siguientes: el interés superior de la menor que sera el
elemento sobre el que gire el resto de parametros, pues el régimen que se fije debe decidirse
siempre valorando el interés superior de la menor; relaciones previas de los padres con el
menor; aptitudes de los padres y cumplimiento de sus deberes; los deseos manifestados por
la menor, que en este caso dada su corta edad no suele valorarse, ya que no tendra la madurez
suficiente, aunque el Juez debera justificar el motivo por el que no se oira a la menor; respeto
entre los progenitores, a este respecto solo se hace referencia a una relacién rota, pero nada
mas, por lo que no parece que exista una mala relacién que afecte negativamente a la menor
para que pueda fijarse un sistema de custodia exclusiva; nimero de hijos; resultado de los
informes que la Ley exige. Ademas, se toman en consideracién circunstancias como la edad
de los menores, circunstancias laborales de los padres asi como la ubicacién de la vivienda
de los padres.

De la informacién trasladada por Dofia Dagmar, dnicamente la relativa a la edad de
la menor y a las circunstancias laborales de los progenitores constituyen alguno de los
parametros a tomar en consideracion por los tribunales. Con respecto a la edad de la menor,
a pesar de que la menor ain es pequena, el criterio que pudiera impedir una custodia
compartida suele hacer referencia a que el hijo sea aun lactante, lo cual no parece ser el caso,
y hay que tener presente la existencia de sentencias como la citada a lo largo del presente
dictamen, en el que con un menor de 3 afos se fij6 una custodia compartida. Por su parte,
la situacion laboral si puede ser significativa en este caso, pues como Dagmar ha explicado,
pasa mucho tiempo fuera del domicilio, a diferencia de su marido cuyo trabajo le permite
dedicar mucho tiempo a su hija. Habria que valorar concienzudamente hasta qué punto sus
horarios son incompatibles con el ejercicio de la guarda y custodia, asi como la existencia de
apoyos familiares en los momentos que no pudiese permanecer junto a su hija. Sin duda
alguna, este aspecto puede ser el determinante, pues si es cierto que pasa periodos de tiempo

fuera de su domicilio podria dificultar significativamente el ejercicio de una guarda y custodia
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exclusiva como ella desea, aunque los periodos fuera del domicilio deberan ser significativos
hasta el punto que afecte negativamente al interés de la menor para que esto pueda llegar a
impedir la custodia compartida (en el caso de que la solicitase alguna parte). No obstante, si
pudieran preverse esos periodos, los tiempos de estancia de la menor con su madre podrian
hacerse coincidir con los momentos en los que Dofia Dagmar trabaje en Valladolid.

Por tanto, para dar una respuesta concreta acerca de si puede o no obtener la guarda
y custodia exclusiva de su hija mi respuesta y consejo serfa el siguiente: a pesar de que su
deseo es la obtencion de la custodia exclusiva de su hija, dadas las circunstancias laborales,
sera muy dificil de conseguir puesto que a dia de hoy no puede garantizar estabilidad y
permanencia junto a la menor. Por lo que, para no tener que cambiar drasticamente sus
horarios y condiciones laborales, aconsejaria a Dofa Dagmar, que de forma previa hablase
con su empresa para poder prever con cierta seguridad los periodos en los que ella se
encontrara en Valladolid y asi poder conseguir la custodia compartida de la menor, en primer
lugar, de mutuo acuerdo, y en el caso de que Christoph desease la custodia exclusiva, de
forma contenciosa. En el caso de que las conversaciones con su empresa no fueran fructiferas
y no se pudiese garantizar, al menos con una cierta seguridad, en qué periodos va a estar en
la ciudad, aconsejarfa a Dofia Dagmar tratar de llegar a un acuerdo con Christoph en el que
se fijarfa la atribucién de la custodia exclusiva a él, pero fijandose un régimen amplio de

visitas a Dofla Dagmar.

Analizada la cuestioén relativa a la guarda y custodia, se procede a dar respuesta al
tema econémico, es decir, a la posibilidad de fijaciéon de una pensiéon de alimentos y
compensatoria.

En primer lugar, la fijacién de una pension de alimentos variara significativamente en
funcién del régimen de guarda y custodia que se establezca. En el caso de que ella consiguiese,
tal y como parece ser su deseo, obtener la custodia exclusiva sobre su hija, el progenitor no
custodio (Christoph) estarfa obligado a pagar a Dagmar a favor de su hija una cuantia de
pensién de alimentos, que dado el criterio de proporcionalidad (valorando la capacidad
econémica del alimentante y las necesidades del alimentista) que viene exigiendo tanto el
legislador como los tribunales, no serd de una cuantfa elevada, a la vista de los ingresos de
ambos progenitores (al contrario sucederfa si Christoph solicitase la custodia exclusiva de su
hija y se le atribuyese por el juez, pues fijaria una cuantia notablemente superior). En caso de
que se estableciese un sistema de custodia compartida, tal y como considero que es probable

que suceda, el Tribunal Supremo sostiene que la custodia compartida no exime del pago de
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alimentos cuando exista desproporcién entre los ingresos de ambos progenitores (articulo
146 CC) (STS de 11 de febrero de 2016, entre otras). En consecuencia, atendiendo al
principio de proporcionalidad antedicho, considero que es probable la fijacién de una
pensién de alimentos a cargo de D® Dagmar, puesto que sus ingresos triplican los de D.
Christoph y por tanto hay una desproporcién notable. La cuantia, por supuesto, no sera la
media de los ingresos de ambos, ya que el fin de esta pension no es igualar los ingresos, y
variara en funcién de que lo que los abogados pudiéramos negociar y que seguramente serfa
mas beneficioso o lo que fijase el juez.

El abono de esta pension, en el caso de que efectivamente se fijase (en el sentido que
sea) correspondera desde la fecha de la interposicion de la demanda, hasta que la menor
alcance la independencia econémica (salvo que haya motivos para que se extinga, tales como
la falta de aprovechamiento en los estudios, falta de relaciéon con el progenitor acreedor
imputable a la menor...).

Por dltimo, la dltima cuestion planteada es si D*. Dagmar debe pagar una pension a
su marido, haciendo referencia indudablemente, a la pensién compensatoria recogida en el
articulo 97 del Codigo Civil. Pues bien, el presupuesto basico del que se parte para que
efectivamente haya una obligacion al respecto es que haya un empeoramiento econémico en
relacién con la situacién existente constante matrimonio que debe resultar de la
confrontacién entre las condiciones econémicas de cada uno, antes y después de la ruptura
(STS de 4 de diciembre de 2012). Este presupuesto parece evidente que si sucede, puesto
que hay una diferencia notable entre los ingresos de uno y otro esposo. No obstante, hay que
analizar mas aspectos. Hay situaciones evidentes, como los matrimonios en los que uno solo
de los esposos ha desempefiado actividad laboral mientras el otro se ha dedicado al cuidado
de los hijos y de la casa, renunciando a su carrera profesional. Sin embargo, no solo en esos
casos procede el establecimiento de una pensiéon compensatoria, ya que aunque uno de los
conyuges también haya trabajado y tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo,
puede ser beneficiario de esta pensién. Por tanto, vemos como a la luz de los anteriores
presupuestos, Christoph podria obtener una pensién compensatoria. Ahora bien, hay que
seguir analizando mas aspectos, siendo fundamental, que ese desequilibrio se haya producido
a causa del matrimonio, lo cual en este caso, de los hechos expuestos no parece ser asi y esta
constatacion impedirfa la fijacién de una pensiéon compensatoria. Dofia Dagmar no dice nada
acerca de la situaciéon econémica previa al matrimonio que tenfan ambos cényuges. Si la
situacién en cuanto a condiciones laborales e ingresos, era similar a la actual, el matrimonio

no es la causa generadora de la desproporciéon de los ingresos, ni de una posible pérdida de
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oportunidades laborales por parte de Christoph por haberse dedicado al cuidado de la familia
o de la casa, situacién que en caso de si producirse, originarfa el derecho a una pension
compensatoria pagadera por D Dagmar. En el caso de que se fijase, por los motivos que
acabo de mencionar, atendiendo a la normativa y jurisprudencia, la pension tendrfa caracter
temporal, puesto que ¢él esta incorporado al mercado laboral, que su edad le permite una larga

trayectoria y que el matrimonio no ha sido muy duradero.

Finalmente, y aunque excede del encargo recibido, conviene poner de manifiesto a
Dofia Dagmar que, tanto si se ha alcanzado una solucién mediante acuerdo como si se ha
impuesto judicialmente, todas las medidas que se adoptasen son susceptibles de modificacion
iniciando un procedimiento de modificacion de medidas (que podria ser fruto también de la
negociacion y acuerdo entre las partes) cuando se alteren sustancialmente (o al menos haya
un cambio cierto) las circunstancias en las que se produjo el divorcio. P. ej. cambio de
domicilio de alguno de los cényuges motivado por circunstancias laborales, despido del
trabajo (no imputable al cényuge despedido), o que la menor transcurridos unos afios tenga

el firme deseo de estar con alguno de los progenitores, entre otros posibles sucesos.
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STS -Sala 1*- n°245/2020 de 3 de junio de 2020, ECLL:ES:TS:2020:1682

STS -Sala 1*- n° 418/2020 de 13 de julio de 2020, ECLLES:TS:2020:2679

STS -Sala 1*- n® 573/2020, de 4 de noviembre de 2020, ECLL:ES:TS:2020:3773
STS -Sala 1*- n° 644/2020 de 30 de noviembre de 2020, ECLLES:TS:2020:4033
STS -Sala 1*- n® 175/2021 de 29 de marzo de 2021 ECLLIES:TS:2021:1226

STS -Sala 1*- n°577/2021 de 27 de julio de 2021, ECLL:ES:TS:2021:3299.

-SENTENCIAS DICTADAS POR LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES Y LOS
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA DE LAS CC.AA

STSJCat -Sala 1*- n°1/2017 de 12 de enero de 2017, ECLLES:TSJCAT:2017:486

SAP Mutcia -Seccién 1*- n® 245/2003 de 28 de julio de 2017, JUR 2003\235370

SAP Zamora n° 297/2004 de 19 de octubre de 2004, JUR 2004\313849

SAP de Vizcaya -Seccion N°4- n° 147/2015 de 13 de marzo de 2015,
ECLL:ES:APBI:2015:545

SAP de Madrid -Seccion N°22- n° 751/2015 de 31 de julio de 2015,
ECLLES:APM:2015:11447

SAP -Seccién N°3- n° 441/2016 A Corufia de 26 de diciembre de 2016,
ECLLES:APC:2016:3202

SAP  Valladolid -Seccion 1>~ n° 35/2017 de 27 de -enero de 2017,
ECLLES:APVA:2017:157

SAP de Valladolid -Seccion N°1- n°307/2017 de 1 de septiembre de 2017,
ECLLES:APVA:2017:1009

SAP Valladolid -Seccion N°1- n° 216/2019 de 24 de mayo de 2019,
ECLLES:APVA:2019:759

SAP Madrid -Seccién N°8- n° 201/2019 de 28 de junio de 2019,
ECLL:ES:APM:2019:7023

60



SAP de Valladolid -Seccién 1*- n° 311/2019 de 17 de julio de
ECLLES:APVA:2019:1149
SAP  Granada -Secciébn N°5- n° 363/2019 de 19 de julio de
ECLL:ES:APGR:2019:1829
SAP -Seccion N°18- Barcelona n° 733/2019 de 5 noviembre
ECLL:ES:APB:2019:13078
SAP Valladolid -Seccion N°1- n°376/2019 de 11 de noviembre de
ECLLES:APVA:2019:1453
SAP Valladolid -Seccion N°1- n° 163/2020 de 12 de mayo de
ECLLES:APVA:2020:605.

2019,

2019,

2019,

2019,

2020,
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