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1. ANTECEDENTES DE HECHO.

Dofia Natalia, de nacionalidad espafiola, se fue de Erasmus a Francia en el curso 2014-2015
para estudiar el grado de Economia. Durante su estancia alli, conocié a Don Antoine, de
nacionalidad francesa, con quien comienza una relacién de pareja. Tras finalizar sus
estudios, Dofia Natalia encuentra trabajo en Francia, por lo que no vuelve a Espafa y se

queda con su pareja ya que ambos trabajan alli.

La pareja contrajo matrimonio en Toulouse el dia 4 de marzo de 2017, firmando con

anterioridad a la boda, capitulaciones con separacion de bienes.

Inmediatamente después de contraer matrimonio en Francia, decidieron fijar su residencia
habitual en Valladolid después de estar conviviendo durante dos afnos en Toulouse, al no

estar satisfechos con sus trabajos y encontrar uno mejor en la ciudad de Valladolid.

Dofia Natalia, después de dar a luz a sus dos gemelos en Valladolid el dfa 2 de junio de
2018, decidi6 dejar su puesto de trabajo porque preferia dedicarse plenamente a sus hijos

teniendo en cuenta la buena situacidon econémica de la familia.

Pasado un tiempo, Dofia Natalia decidi6é separarse de Don Antoine, al discutir de forma
habitual, por lo que se refugié con sus hijos, de 4 afios de edad, en la casa de su prima

Dofia Leyre que también reside en Valladolid.

Un mes mas tarde, el dia 7 de julio de 2022, Dofia Natalia acude a mi despacho profesional
sito en Valladolid, bastante preocupada, porque tiene bastantes dudas de como setia el
procedimiento de divorcio, al tratarse de un matrimonio mixto con dos hijos. Asimismo, le

consta que Don Antoine quiere volver a Francia y pretende llevarse a sus dos hijos.



2. CUESTIONES SOMETIDAS AL DICTAMEN DE ESTE
LETRADO.

Concretamente, en su visita plantea las siguientes dudas sobre las que solicita asesoramiento

juridico:

1. Si puede solicitar el divorcio en Espafia o tiene que solicitarlo en el pais donde se casaron
(Francia). En el supuesto de que tenga que solicitarlo en Francia, si cabe la posibilidad de

aplicarse la ley espafiola o tiene que ser la ley de otro palis.

2. A quién se atribuye la guarda y custodia de los dos hijos menores, ya que ella quiere
permanecer en Espafia, pero Don Antoine quiere volver a Francia. Y en el caso de ser

compartida o de atribuirse a Don Antoine como se regulan las visitas.

3. Dofia Natalia solicita la custodia de los hijos porque teme que si Don Antoine se los lleva
a Francia no podra volver a verlos, y también tiene miedo de que durante una visita
escolarice a los nifios en Francia de modo que ya no vuelvan a Espafia. Solicita saber qué
puede hacer para evitarlo y, en su caso, solucionarlo.

4. Si tiene derecho a recibir una pension compensatoria.

5. A quién se atribuye la vivienda familiar.



3. NORMATIVA APLICABLE.

- Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesién de la
Comunidad Europea al Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley

aplicable a las obligaciones alimenticias.

- Instrumento de Ratificaciéon del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de

medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996.

- Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion

internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980.

- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

- Reglamento (CE) n° 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 de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°

1347/2000. “Reglamento Bruselas II bis”.

- 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

cooperacioén en materia de obligaciones de alimentos.

- Reglamento (UE) 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

separacion judicial.

- Reglamento (UE) 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, que sustituye al

Reglamento 2201/2003, a partir del 1 de agosto de 2022. “Reglamento Bruselas II ter”.



4. FUNDAMENTOS DE DERECHO DANDO RESPUESTA A
LAS CUESTIONES PLANTEADAS.

4.1. Si puede solicitar el divorcio en Espafia o tiene que solicitarlo en el pais donde
se casaron (Francia). En el supuesto de que tenga que solicitarlo en Francia, si cabe

la posibilidad de que se aplique la ley espafiola o tiene que ser la ley de otro pais.

Antes de desarrollar esta cuestién, es necesario destacar que en este supuesto existe un
clemento de extranjerfa porque el matrimonio se celebré en Toulouse (Francia), y los
conyuges tienen distinta nacionalidad, es decir, Don Antoine tiene la nacionalidad francesa
y Dofia Natalia tiene la nacionalidad espafiola. Para determinar la competencia de los
tribunales en la demanda de separacion, nulidad y divorcio, tenemos que acudir en primer
lugar al Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°

1347/2000, en adelante Reglamento 2201/2003.

Para que sea aplicable este Reglamento, hay que ver si se cumplen los cuatro ambitos:
material, territorial, temporal y personal. El ambito material se cumple ya que en este caso
se trata de un divorcio que es la causa mas habitual de disolucién del matrimonio inter
vivos y que comporta importantes efectos juridicos en otras esferas (art. 1.1.a) Reglamento
2201/2003)'. El ambito territorial se cumple ya que tanto Espafia como Francia son
Estados parte vinculados por el Reglamento de la Unién Europea (art. 2.3 Reglamento
2201/2003). El 4mbito temporal se cumple si la demanda de divorcio se interpone antes del
1 de agosto de 2022. El ambito personal se cumple ya que la residencia habitual de los

conyuges se encuentra en Espafia (art. 3.1.a) Reglamento 2201/2003).

El articulo 3 del Reglamento 2201/2003 que regula la “Competencia general” establece que
“1. En los asuntos relativos al divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial, la
competencia recaera en los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro:

a) en cuyo territorio se encuentre:

— la residencia habitual de los conyuges, o

! VIDAL FERNANDEZ, Begofia. “Ambito de aplicacién del Reglamento 2201/2003”, en DE LA OLIVA
SANTOS, Andrés (Dir.), GASCON INCHAUSTI, Fernando (Coord.). Derecho Procesal Civil Europeo, 1 olumen
I. Pamplona: Aranzadi, 2011, p. 455.



— el dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos aun
resida alli, o

— la residencia habitual del demandado, o

— en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los cényuges, o

— la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un afo
inmediatamente antes de la presentacion de la demanda, o

— la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos los seis
meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea nacional del
Estado miembro en cuestion o, en el caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su

«domiciley; (...)”

Por tanto, si la demanda de divorcio se interpone antes del 1 de agosto de 2022, se aplicara
el Reglamento 2201/2003. La competencia recaera en los juzgados y tribunales espafioles
ya que la residencia habitual de los conyuges se encuentra en Espafia, concretamente en
Valladolid; el dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos
adn resida alli, también es en Espafia ya que Don Antoine aun se encuentra viviendo en la
vivienda familiar sita en Valladolid a pesar de su plan de volver a Francia. La residencia
habitual del demandado también se encuentra en Espafia, ya que Don Antoine atn se
encuentra viviendo en Valladolid. Asimismo, Dofia Natalia ha residido en Valladolid
durante al menos seis meses inmediatamente antes de la presentacién de la demanda y tiene
nacionalidad espafiola. Por tanto, los juzgados y tribunales espafioles seran competentes en
este asunto, segun lo dispuesto en el articulo 3.1.a) del Reglamento 2201/2003. Al ser
competentes los juzgados espafioles, Dofia Natalia si podria solicitar el divorcio en Espafia
por la razones expuestas anteriormente. A partir de esa fecha sera de aplicacion el art. 3 del
Reglamento (UE) 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 sustracciéon internacional de menores, que ofrecera el

mismo resultado, segun se desarrolla mas adelante.

El art. 100 DT de este Reglamento indica que si la demanda se ha interpuesto antes de esa
fecha se seguird aplicando el Reglamento 2201/2003 a pesar de la entrada en vigor del

posterior.



Una vez determinado que los juzgados y tribunales espafioles son los competentes en este
asunto, hay que acudir a la ley procesal espafiola para ver cémo regula el procedimiento de
divorcio, que es la Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC. En su articulo 769.1,
establece que ‘Salvo que expresamente se disponga otra cosa, sera tribunal competente
para conocer de los procedimientos a que se refiere este capitulo el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del domicilio conyugal. En el caso de residir los conyuges en distintos
partidos judiciales, sera tribunal competente, a eleccion del demandante, el del dltimo
domicilio del matrimonio o el de residencia del demandado.” Por lo tanto, conocera del

asunto el Juzgado de Primera Instancia de Valladolid, al ser el lugar del domicilio conyugal.

Al estar ambos viviendo en Valladolid, es decir, Dofna Natalia viviendo con su prima que
tiene su domicilio en la ciudad de Valladolid y Don Antoine permaneciendo en la vivienda
familiar, los Juzgados de Primera Instancia de Valladolid seran los competentes en este
supuesto. A estos efectos no tiene relevancia que uno de los conyuges no tenga la
nacionalidad espafiola. Serfan competentes los Juzgados de Primera Instancia de Valladolid

incluso aunque ninguno de los cényuges tuviera la nacionalidad espafiola.

Un ejemplo es la sentencia de 27 de febrero de 2015 de la Audiencia Provincial de Le6n®
que determiné la competencia judicial internacional de los Juzgados de Ledn en relacion
con dos cényuges de nacionalidad portuguesa que tenfan su domicilio conyugal en Las
Ventas de Albares (L.e6n). La Audiencia Provincial determiné que “Al existir un
Reglamento de la Unién Europea que regula la competencia judicial internacional en
relacién con el divorcio debe de ser éste, y no la norma de Derecho interno (articulo 22.3
de la LOPJ), el que se aplique: Reglamento (CE) nimero 2201/2003 (...)”. Por tanto, en
este supuesto se aplicé el Reglamento 2201/2003 al existir un elemento transfronterizo y
ademas aplicé su articulo 3.1.a) que establece que se determinara la competencia de los
tribunales del Estado miembro “en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual de los
conyuges”. “En este caso, la residencia de ambos radica en territorio espafiol y, por ello,
son competentes los tribunales espafioles y, en concreto, el Juzgado de 1* Instancia que
dicto la sentencia al ser la localidad de Las Ventas de Albares el ultimo domicilio conyugal

(articulo 769.1 LEC).”

2 SAP Lebn, Seccién 17, de 27 de febrero de 2015, FJ. 2° (Roj: SAP LE 203/2015 - ECLI:ES:APLE:2015:203).



Para determinar cudl es la ley aplicable en este caso, el Reglamento 2201/2003 no introdujo
normas sobre ley aplicable y aquello ha impedido la unificacién a nivel europeo de las
normas sobre ley aplicable.’ Sin embargo, existe el Reglamento (UE) 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 separacion judicial (en adelante Reglamento
1259/2010). Los cényuges podran elegir la ley aplicable al divorcio conforme a la norma
europea en la que existen varias opciones. Podran elegir entre: “a) la ley del Estado en que
los cényuges tengan su residencia habitual en el momento de la celebracién del convenio;
b) la ley del Estado del dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que
uno de ellos atn resida alli en el momento en que se celebre el convenio; c) 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”. Esta ley que elijan se puede modificar en cualquier
momento; se tiene que elegir como maximo en el momento en que se interponga la
demanda. Si la ley del foro lo permite, se puede elegir la ley en el momento del curso del

procedimiento (art. 5 Reglamento 1259/2010).

Si los conyuges no llegan a un acuerdo, la ley aplicable sera la del Estado donde se
encuentre la residencia habitual comin de los conyuges en el momento de interponer la
demanda, que en este caso sera la espafiola, al ser Valladolid donde tienen su residencia

habitual comun (art. 8 a) Reglamento 1259/2010).

La sentencia de 30 de junio de 2016 de la Audiencia Provincial de Valladolid* desestimé el
recurso de apelacion interpuesto por el ex marido en el asunto resuelto por el Juzgado de
Primera Instancia que declar6 la disolucion por causa de divorcio del matrimonio aplicando
la ley espafiola a través del Reglamento 1259/2010”. Don Mariano argumentaba que “(...) la
ley a aplicar debe determinarse conforme al art. 107 del Cédigo Civil en su antigua
redaccion, vigente al tiempo de interponerse la demanda.” Sin embargo, la Audiencia
Provincial de Valladolid desestimé su pretension estableciendo que “La decision judicial no
merece ningun reproche por ser ajustada a la legalidad espanola ya que dicho Reglamento
ha sido aceptado por Espafia y Rumania, pais del que son nacionales ambos conyuges.” Por
tanto, la Audiencia Provincial de Valladolid confirmé la sentencia del Juzgado de Primera

Instancia al establecer que “(...) el Reglamento 1259/2010 es de aplicacion preferente al art.

> BESPINOSA CALABUIG, Rosario. “El divorcio Internacional en la Unién Europea: Problemas de
coherencia y coordinacién normativa”. Revista Boliviana de derecho ndm. 22, 2016, p. 212.

* SAP Valladolid, Seccién 1%, de 30 de junio de 2016, FJ. 1° (Roj: SAP VA 686/2016 -
ECLI:ES:APVA:2016:686).



107 del Cédigo Civil (...), y aplicando el articulo 8 del Reglamento ya que Espafia es el pais
donde tenfan su residencia habitual en el momento de la interposiciéon de la demanda,
teniendo en cuenta que no habfan elegido las partes la ley aplicable al divorcio. En el mismo
sentido la sentencia de 2 de diciembre de 2021 de la Audiencia Provincial de Barcelona
“La ley aplicable al divorcio la determina el Reglamento 1259/2010 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. (...) La Ley aplicable, a falta de convenio, se determina en
el art. 8 del Reglamento que establece como primera conexion la de la residencia habitual.
Siendo Espafia la residencia habitual del matrimonio en el momento de presentarse la

demanda la ley aplicable al divorcio es la ley espafiola.”

Al ser la ley aplicable, la espafiola, es necesario acudir al Cédigo Civil, en adelante CC, que
regula la disolucién del matrimonio en su capitulo VIII del Titulo IV del Libro Primero,
especialmente los arts. 81 y 86. Los conyuges tendran que divorciarse de forma judicial ya
que esta forma de divorcio es la reservada a los supuestos en que existan hijos menores no
emancipados, como ocurre en este caso, al tener la pareja dos hijos de cuatro afios de edad.
Podran solicitar el divorcio los dos cényuges o uno con el consentimiento del otro
cényuge, pasados los tres meses desde la celebracion del matrimonio. Junto con la
demanda, se tiene que adjuntar una propuesta de convenio regulador suscrita por ambos
cuando se formule de mutuo acuerdo. Asimismo, puede solicitar el divorcio sélo uno de los
conyuges pasados los tres meses desde la celebracion del matrimonio cuando se opta por la
via contenciosa. Es necesario que a la demanda se acompafe una propuesta fundada de las

medidas que regulen los efectos como consecuencia del divorcio.’

Cabe destacar que la Ley de Enjuiciamiento Civil regula en su Disposicion final vigésima
segunda las “Medidas para facilitar la aplicacién en Espafna del Reglamento (CE) n.°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental” hace referencia a la certificaciéon relativa a las resoluciones

judiciales en materia matrimonial y en materia de responsabilidad parental, sobre el derecho

> SAP Barcelona, Seccion 12, de 2 de diciembre de 2021, FJ. 2° (Roj: SAP B 15144/2021 -
ECLLES:APB:2021:15144).

s HORNERO MENDEZ, Césat. “Las ctisis matrimoniales”, en PIZARRO MORENO, Eugenio (Coord.),
PEREZ VELAZQUEZ, Juan Pablo (Cootd.). Derecho de Familia, 3* edicion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021,
pp- 83y 84.
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de visita, sobre la restitucion del menor, para la rectificacion de errores en la certificacion

judicial, etc.

Si la demanda de divorcio se interpone a partir del 1 de agosto de 2022, el Reglamento
aplicable sera el Reglamento (UE) 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, en adelante
Reglamento 2019/1111. La competencia recaera en los juzgados y tribunales espafioles por
las mismas razones expuestas en cuanto al Reglamento 2201/2003 cuyo atticulo 3.1.a) no
tiene diferencias con respecto al articulo 3.1.a) del Reglamento 2019/1111. Asimismo,
Dona Natalia ha residido en Valladolid durante al menos seis meses inmediatamente antes
de la presentaciéon de la demanda y tiene nacionalidad espafiola. Por tanto, los juzgados y
tribunales espafioles seran competentes en este asunto, segun lo dispuesto en el articulo 3.a)
del Reglamento 2019/1111". Asimismo, conocerd del asunto el Juzgado de Primera
Instancia de Valladolid, al ser el lugar del domicilio conyugal segin lo dispuesto en el
articulo 769.1 LEC. En cuanto a la ley aplicable, tampoco habra diferencias, se seguira

aplicando el Reglamento 1259/2010 y el CC (explicado anteriormente).

Por tanto, en este supuesto, tanto si la demanda se interpone antes del 1 de agosto de 2022
como si se interpone a partir del 1 de agosto de 2022, no existiran diferencias en cuanto a

la competencia ni en cuanto a la ley aplicable.

4.2. A quién se atribuye la guarda y custodia de los dos hijos menores, ya que ella
quiere permanecer en Espafia, pero Don Antoine quiere volver a Francia. Y en el

caso de ser compartida o de atribuirse a Don Antoine c6mo se regulan las visitas.

7 Articulo 3 Reglamento 2019/1111: Competencia general: En los asuntos telativos al divorcio, la separacion
legal y la nulidad matrimonial, la competencia recaera en los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro:

a) en cuyo territorio se encuentre:

i) la residencia habitual de los conyuges, ii) el tltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que
uno de ellos adn resida alli, iii) la residencia habitual del demandado, iv) en caso de demanda conjunta, la
residencia habitual de uno de los cényuges, v) la residencia habitual del demandante si ha residido allf durante
al menos un afio inmediatamente antes de la presentaciéon de la demanda, o vi) la residencia habitual del
demandante en caso de que haya residido alli al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la
presentacién de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cuestion; o

b) de la nacionalidad de ambos conyuges.
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Antes de abordar la cuestion de a quién se atribuye la guarda y custodia y como se
regularfan las visitas por parte del progenitor no custodio en el caso de atribuirse la
custodia a uno solo, es importante determinar la competencia de los organos
jurisdiccionales en cuanto a la responsabilidad parental. En este supuesto seran
competentes los juzgados y tribunales espafioles ya que los menores residen habitualmente
en Espafa en el momento en que se acuda al érgano jurisdiccional (art. 7.1 Reglamento
2019/1111)%. El mismo Juzgado en la sentencia que dicte sobre la atribucién de la guarda y
custodia de los menores, determinara el régimen de visitas que el conyuge no custodio
podria hacer a sus hijos, salvo que llegue a un acuerdo sobre este punto. El articulo 12 del
Reglamento 2201/2003° regula la prorroga de la competencia y establece que los 6rganos
jurisdiccionales que conocen del divorcio, tendran competencia en las cuestiones relativas a
la responsabilidad parental. Por lo tanto, los tribunales competentes seran los espafoles ya
que estos conocen del divorcio. Cabe destacar que este articulo 12 del Reglamento
2201/2003 se aplicara siempre y cuando la demanda de divorcio se interponga antes del 1

de agosto de 2022. Después se aplicara el Reglamento 2019/1111 con similar contenido.

Con respecto a la primera cuestién, es importante que, en primer lugar, la pareja intente
llegar a un acuerdo respecto a la guarda y custodia de los menores. Sin embargo, aunque
exista la posibilidad de llegar a un acuerdo, el supuesto es complicado ya que Dona Natalia
quiere permanecer en Valladolid pero Don Antoine tiene planeado volver a Francia. Si la
pareja no llega a un acuerdo y deciden acudir a la via judicial, el régimen de guarda y
custodia compartida es practicamente imposible ya que los menores no podrian estar
alternando un periodo de tiempo con la madre en un pais y otro mismo periodo de tiempo
con el padre en otro pais, ya que serfa una solucién contraria al interés superior de los

menores, y que llevarfa a una inestabilidad de los mismos. Solamente cabria la guarda y

¥ (.) en el momento en que se presenta el asunto ante el 6rgano jurisdiccional (art. 8.1 Reglamento
2201/2003). Se aplica este articulo si se presenta el asunto antes del 1 de agosto de 2022.

? Articulo 12 Reglamento 2201/2003: 1. Los érganos 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 cényuges o por los titulares de la responsabilidad parental en el momento de
someter el asunto ante el 6érgano jurisdiccional y responda al interés superior del menor.

2. La competencia ejercida en virtud del apartado 1 cesara:

a) en cuanto sea firme la resoluciéon estimatoria o desestimatoria de la demanda de divorcio, separacion
judicial o nulidad matrimonial, o

b) en cuanto sea firme una resolucién sobre responsabilidad parental, en aquellos casos en que en el
momento indicado en la letra a) atn estén en curso procedimientos relativos a la responsabilidad patrental, o

) en los casos considerados en las letras a) y b), en cuanto hayan concluido los procedimientos por otras
razones. (Este articulo se aplicard si la demanda de divorcio se interpone antes del 1 de agosto de 2022).
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custodia compartida siempre y cuando Don Antoine no lleve a cabo finalmente su plan de
volver a Francia y quedarse finalmente a residir en la ciudad de Valladolid, ya que en este
caso, si que serfa posible una guarda y custodia compartida, al residir ambos progenitores

en una misma ciudad.

Si la pareja no llega a un acuerdo sobre el régimen de guarda y custodia de los menores, la
madre podria solicitar en la demanda de divorcio la atribuciéon de la guarda y custodia
exclusiva de los dos hijos menores para Dofia Natalia teniendo en cuenta el interés superior
de los menores al mantener los menores relaciones sociales y familiares en Valladolid, y al
encontrarse escolarizados en esta ciudad. Ademas, teniendo en cuenta el interés superior de
los menores, el cambio de residencia de un pais a otro, les podria afectar a nivel de
estabilidad. Hay que tener en cuenta que la guarda y custodia se establecera teniendo en
cuenta unicamente el interés superior de los menores. La sentencia de 18 de abril de 2018
del Tribunal Supremo' establece que “(...) el hecho de que esta sala se haya manifestado
reiteradamente a favor de establecer el régimen de custodia compartida -por ser el mas
adecuado para el interés del menor- no implica que dicho interés determine siempre la
constitucion de tal régimen si se considera desfavorable”. El Tribunal Supremo no
establecera la guarda y custodia compartida siempre y cuando no sea favorable para los
menores ya que en este supuesto el padre pretendia la guarda y custodia compartida con
alternancia anual en cada pafs. Asimismo, en esta misma sentencia el Tribunal Supremo
denegd la guarda y custodia compartida: “(...) y descarta, de otro, que, la guarda y custodia
sea de forma compartida con alternancia anual en cada pafs, dado el elevado coste

emocional y el perjuicio que dicha solucién tiene para su desarrollo, pues se verfa afectado.”

Con respecto a la segunda cuestién sobre si se atribuye la guarda y custodia de los menores
a Don Antoine, el criterio de atribucién de la competencia judicial internacional es la

residencia habitual del menor conforme al articulo 7.1 Reglamento 2019/ 1111."' Cambiar

" STS. Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 18 de abril de 2018, FJ. 2° (Roj: STS 1414/2018 -
ECLL:ES:TS:2018:1414).

" Los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro seran competentes en materia de responsabilidad
parental respecto de un menor que resida habitualmente en dicho Estado miembro en el momento en que se
acuda al 6rgano jurisdiccional.

Articulo 8.1 Reglamento 2201/2003: 1. Los O6tganos jurisdiccionales de un Estado miembro serin
competentes en materia de responsabilidad patental respecto de un menor que resida habitualmente en dicho
Estado miembro en el momento en que se presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional. (Si se presenta el
asunto antes del 1 de agosto de 2022).
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la residencia habitual del menor, conlleva un cambio de tribunales competentes para
conocer la cuestiéon en materia de responsabilidad parental. El articulo 8 del Reglamento
2019/1111" establece que con el cambio de residencia habitual, también cambian los
tribunales competentes para fijar el régimen de visitas. Durante los 3 meses posteriores al
cambio de residencia, los tribunales de origen seguiran siendo competentes para modificar
los derechos de visita que ellos han atribuido (también lo regula el articulo 9.1 del
Reglamento 2201/2003). Los nuevos tribunales competentes sobre responsabilidad
parental seran los franceses transcurridos los tres meses desde el cambio de residencia
habitual de los menores a Francia, mientras que los tribunales espafioles seguiran siendo
competentes en materia de derechos de visitas durante los tres primeros meses desde que

se produce el cambio de residencia habitual a Francia.

Aunque los tribunales franceses no puedan modificar el régimen de visitas durante los tres
meses desde el cambio de la residencia habitual de los menores, no les impide decidir en
asuntos diferentes al derecho de visita, como en temas de derecho de custodia. Esto es asi
ya que se trata de un precepto limitado a los derechos de visita y no es aplicable al resto de
cuestiones que afectan a la responsabilidad parental.”” Si existe acuerdo entre las partes, los
tribunales franceses podrian regular el derecho de visitas de los menores desde el momento
en que se cambien de residencia habitual, sin esperar al transcurso de los tres meses que

requiere el articulo 8.1 Reglamento 2019/1111.

2 Articulo 8 Reglamento 2019/1111: 1. Cuando un menor cambie legalmente de residencia de un Estado
miembro a otro y adquiera una nueva residencia habitual en este ultimo, los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor seguiran siendo competentes, como excepcion a
lo dispuesto en el articulo 7, durante los tres meses siguientes al cambio de residencia, para modificar una
resolucién sobre el derecho de visita dictada en dicho Estado miembro antes de que el menor hubiera
cambiado de residencia, si la persona a la que la resolucién ha concedido el derecho de visita continda
residiendo habitualmente en el Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor. 2. El apartado 1
no se aplicara si el titular del derecho de visita a que se refiere el apartado 1 ha aceptado la competencia de los
organos jurisdiccionales del Estado miembro de la nueva residencia habitual del menor al participar en un
procedimiento ante dichos 6rganos sin impugnar su competencia.

Articulo 9.1 Reglamento 2201/2003: 1. Cuando un menor cambie legalmente de residencia de un Estado
miembro a otro y adquiera una nueva residencia habitual en este ultimo, los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor seguiran siendo competentes, como excepcion al
articulo 8, durante los tres meses siguientes al cambio de residencia, para modificar una resolucién judicial
sobre el derecho de visita dictada en dicho Estado miembro antes de que el menor hubiera cambiado de
residencia, si el titular del derecho de visita con arreglo a la resolucién judicial sobre el derecho de visita
continua residiendo habitualmente en el Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor.

2. El apartado 1 no se aplicara si el titular del derecho de visita considerado en el apartado 1 ha aceptado la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de la nueva residencia habitual del menor al
participar en un procedimiento ante dichos 6rganos sin impugnar su competencia. (Se aplica este articulo si se
presenta el asunto ante el 6rgano jurisdiccional antes de 1 de agosto de 2022).

3 FORCADA MIRANDA, Francisco Javier. Comentarios précticos al Reglamento (UE) 2019/ 1111. Competencia,
Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones en materia Matrimonial, Responsabilidad Parental y Sustraccion Internacional de
Menores. Madrid: Sepin, 2020, p. 114.
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No cabe olvidar que los menores tienen el derecho a comunicarse y relacionarse con los
dos progenitores cuando se produce una ruptura del vinculo matrimonial, incluso si alguno
de los progenitores se marcha a vivir a otro pafs. En estos casos suelen establecerse
estancias vacacionales de larga duraciéon con los hijos en favor del progenitor no custodio
que reside en el extranjero. No suelen establecerse periodos de visitas continuados durante
el aflo en curso ya que supondria una inestabilidad para los menores y enormes costes
econémicos para los progenitores.'* Segtin la sentencia Tribunal Supremo de 16 de mayo de
2017", no existe una previsién legal sobre coémo debe organizarse el sistema de visitas ni
con caracter general ni, en particular, cuando los progenitores vivan en lugares que se

encuentran alejados entre si o incluso, en distintos paises.

En cuanto a la ley aplicable, tanto el articulo 97 del Reglamento 2019/1111 como el
articulo 61 del Reglamento 2201/2003 se remiten al Convenio de la Haya de 1996 relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia
de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, en adelante Convenio
de la Haya de 1996. El articulo 17 del Convenio de la Haya de 1996 establece que “El
ejercicio de la responsabilidad parental se rige por la ley del Estado de la residencia habitual
del nifio. En caso de cambio de la residencia habitual del nifio, se rige por la ley del Estado
de la nueva residencia habitual.” Si la guarda y custodia se atribuye a Dofia Natalia, la ley
aplicable en este caso sera la espafola. Sin embargo, si se atribuye la guarda y custodia de
los menores a Don Antoine y provoca el cambio de residencia habitual de los menores, la

ley aplicable sera la francesa.

Si la guarda y custodia de los menores se atribuye a uno de los progenitores, lo
recomendable es que lleguen a un acuerdo sobre el régimen de visitas, como por ejemplo,
que los menores pasen las vacaciones escolares con el progenitor no custodio con el fin de
que los menores puedan pasar tiempo mas prolongado con el progenitor no custodio al
residir en distinto pafs que el progenitor custodio. Si consiguen llegar a un acuerdo deben
incluir el régimen de visitas en un convenio regulador teniendo en cuenta siempre el interés
superior de los menores. Si no es posible llegar a un acuerdo, sera la autoridad judicial

competente la que determine la custodia y el régimen de visitas.

" SEIJAS QUINTANA, José Antonio. “Guarda y custodia. Derecho de visitas. Vivienda familiar”, en
Jurisdiccion de familia XX asios. Madrid: Dykinson, 2013.

5 STS. Sala de lo Civil, Secciéon 1%, de 16 de mayo de 2017, FJ. 3° (Roj: STS 1902/2017 -
ECLI:ES:TS:2017:1902).

15



La sentencia de 13 de febrero de 2006 de la Audiencia Provincial de Valladolid'® establecié
que la madre, quien es la progenitora no custodia y residente en Alemania, tenfa el derecho
de visita de sus hijos un fin de semana al mes, 7 dias en Navidad y 4 en Semana Santa, que
se desarrollarfan en Espafa, y un mes en el verano que podria desarrollarse en Alemania ya
que se trata de una estancia mas larga. Asimismo, los dos progenitores tendran que decidir
de mutuo acuerdo el fin de semana como los periodos vacacionales. En el caso de que no
exista acuerdo, correspondera a uno de los progenitores los afios pares y a otro los impares,

a elegir.

4.3. Dofia Natalia solicita la custodia de los hijos porque teme que si Don Antoine
se los lleva a Francia no podra volver a verlos, y también tiene miedo de que durante
una visita escolarice a los nifios en Francia de modo que ya no vuelvan a Espaifia.

Solicita saber qué puede hacer para evitarlo y, en su caso, solucionarlo.

Antes de desarrollar la cuestion de una eventual sustraccién o retencion ilegal de los
menores por el padre, es importante destacar que este problema esta contemplado en los
dos Reglamentos: el Reglamento 2201/2003, que en tema de sustraccién internacional de
menores se remite practicamente al Convenio de la Haya de 1980, y el nuevo Reglamento
2019/1111 donde recibe un tratamiento propio con respecto a la sustraccion internacional

de menores y que se aplica desde el 1 de agosto de 2022.

El Reglamento 2201/2003 garantiza el derecho a los menores a mantener el contacto con
ambos progenitores aunque residan en Estados diferentes. Si Dofia Natalia tiene atribuida
la guarda y custodia exclusiva de los menores, es necesario establecer un régimen de visitas
a favor del otro progenitor con la finalidad de que pueda mantener y desarrollar una
adecuada relacién de afectividad con los menores como por ejemplo, que los menores
pasen las vacaciones escolares en Francia donde reside Don Antoine.'” Esto justifica que
Dofia Natalia tenga miedo a que cuando finalice el periodo de visita que le corresponda a
Don Antoine, no vuelvan los menores a Espafia. El Reglamento 2201/2003 solo es

aplicable a los casos de sustraccion de menores de un Estado miembro con traslado a otro,

' SAP Valladolid, seccién 3%, de 13 de febrero de 2006, FJ. 2° (Roj: SAP VA 288/2006 -
ECLI:ES:APVA:2006:288).

17 VIDAL FERNANDEZ, Begofia. “Ambito de aplicacién del Reglamento 2201/2003”, en DE LA OLIVA
SANTOS, Andrés (Dir.), GASCON INCHAUSTT, Fernando (Coord.). Derecho Procesal Civil Eurgpeo, Volumen
I. Pamplona: Aranzadi, 2011, p. 459.

16



por lo que no puede interpretarse “en el sentido de que se aplica al supuesto de sustraccion

de menores con traslado a un Estado tercero”.'®

St Don Antoine se niega a devolver a los dos hijos menores a su madre impidiendo su
regreso a Espafla, estarfamos en un caso de una retencion ilicita que vulnera el derecho de
custodia que tiene Dofa Natalia. Se tratarfa de una retencién ilicita ya que los menores se
trasladarfan a Francia con el consentimiento de Dofa Natalia con la finalidad de cumplir el
régimen de visitas establecido a favor del progenitor no custodio, Don Antoine, pero una
vez finalizado este periodo de visitas, los menores no vuelven a Espafia donde tienen su
residencia habitual. Un caso de retencion ilicita es la llevada a cabo por la madre de dos
menores después de haber viajado a Espafia con el consentimiento del padre para pasar
unas vacaciones alli con la finalidad de volver a Italia cuando finalizara el periodo
vacacional. Sin embargo, finalizado ese periodo, la madre no regresé con los menores a
Italia, reteniéndolos en Espafia. Finalmente, el Juzgado de Primera Instancia de Granada
acordo la restitucion de los menores a Italia que es el Estado de su residencia habitual antes

. .-, 1, - Q
de producirse esta retencién ilicita."”

A modo de ejemplo, conviene consultar también la sentencia de 4 de abril de 20006, de la
Audiencia Provincial de Batrcelona® en el que uno de los progenitores se negb a regresar
con sus hijos al Estado donde tenian los menores su residencia habitual, por lo que la
Audiencia Provincial de Barcelona ordend la restitucion de los menores a Alemania que es
el Estado donde vivian los menores. La Audiencia Provincial consideré que “el traslado y la
retencion posterior se ha producido con infraccién del derecho de custodia que la

legislacion alemana atribuye a ambos progenitores.”

Si la retencién se llevase a cabo antes del 1 de agosto de 2022, se aplicaria el Reglamento
2201/2003 ya que los dos paises en este supuesto, que son Espafia y Francia, son Estados
miembros de la Unién Europea. Se trata de un caso de retencion ilicita de menores en el
que se aplica el Reglamento 2201/2003 ya que los hijos, antes de la retencién, tenfan su
residencia habitual en un Estado miembro de la Unién Europea (Espafia) y han sido
trasladados a otro Estado miembro de la Unién Europea (Francia). La sustraccion

internacional de menores se encuentra regulada en el Reglamento 2201/2003 pero mucho

'8 STJUE, Sala 5, de 24 de marzo de 2021, asunto C-603/20 PPU, Considerando 57.

12 SJPI Granada, Seccién 3% de 14 de diciembre de 2016, FJ. 2° (Roj: SJPI 723/2016 - ECLLES:JP1:2016:723).
% SAP Barcelona, Seccion 18%, de 4 de abril de 2006, FJ. 1° (Roj: AAP B 5294/2006 -
ECLLES:APB:2006:5294A).
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mas desarrollado en el Instrumento de Ratificacién del Convenio sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 (en

adelante, Convenio de la Haya 1980).

La competencia para conocer del asunto en caso de sustraccion de los menores
corresponde a los 6rganos jurisdiccionales espafoles ya que es el Estado miembro en el
que los menores residian habitualmente antes de la retencion ilicita (art. 10 Convenio de la
Haya 1980). Sera de aplicaciéon el articulo 11 del Reglamento 2201/2003 cuando Dofia
Natalia, quien tiene el derecho de custodia de los menores, solicite a las autoridades
competentes espafiolas que se dicte una resolucién de conformidad con el Convenio de la
Haya de 1980 para lograr la restitucién de los menores que han sido retenidos ilicitamente
en Prancia. La sustraccion internacional de menores es una materia que no esta bastante
desarrollada en el Reglamento 2201/2003, por la que se temite al Convenio de la Haya de
1980.

En esta situacién se aconsejarfa a Dofia Natalia acudir a la Autoridad Central del Estado
donde los menores tenian su residencia habitual antes de producirse la retencién. Es decir,
tiene que acudir a la Autoridad Central espafola ante la que tendrd que realizar una
solicitud (art. 8 del Convenio de la Haya 1980). En el caso de Espana la Autoridad Central
es la Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia.
Si la solicitud estuviese incompleta, el Ministerio de Justicia se pondria en contacto cuanto
antes con Dofia Natalia para que pudiera completar la solicitud. Es necesario que se
cumplan una serie de requisitos:

- Que los hijos sean menores de 16 afos.

- Que los menores tuviesen su residencia habitual en Espafia, un Estado Miembro de la
Unién Europea o en uno de los Estados firmantes del Convenio de la Haya de 1980 antes
de la sustraccion.

- Que Dofia Natalia tuviera atribuido el derecho de custodia y que hasta el momento de la
sustraccion, ejerciera ese derecho.

- Que haya transcurrido menos de un afio desde que se produjo la sustraccion.”

2 REVILLA PEREZ, Luis. “La sustraccién internacional de menores: Aspectos teérico practicos.” en
MONGE FERNANDEZ, Antonia (Dit). La sustraccion internacional de menores desde nna perspectiva
multidisciplinar. Barcelona: Bosch Editor, 2019, p. 54
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Existe en Espafia un Protocolo de sustracciéon de menores del Ministerio de Justicia que se
aplica cuando el menor es trasladado de forma ilicita a otro Estado, que en este caso es
Francia. Es recomendable presentar cuanto antes una solicitud de restituciéon ante el
Ministerio de Justicia, adjuntando una serie de documentos:

- El formulario de solicitud.

- Documentacién que acredite la filiacion del menor (copia del certificado de nacimiento y
del libro de familia).

- Certificado del colegio o guarderfa que indique expresamente el periodo en el que el
menor ha asistido.

- Certificado de empadronamiento y documento que acredite la residencia habitual del
menor en Espafia (tarjeta sanitaria del menot, permisos de residencia del/la sustractor/a,
certificados de vida laboral del/la sustractor/a).

- Cualquier resolucién judicial relacionada con el menor.

- Datos de localizacién del menor con fotografias del menor y del/la sustractor/a.”

Una vez que Dofa Natalia se haya dirigido a la Autoridad Central espafiola, si esta
Autoridad Central tiene razones para saber que los menores se encuentran en Francia,
enviara la peticion a la Autoridad Central francesa (art. 9 Convenio de la Haya 1980). La
autoridad competente francesa adoptara todas las medidas que crea conveniente con la
finalidad de obtener la restituciéon voluntaria de los menores (art. 10 Convenio de la Haya
1980). Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes actuaran con
urgencia en los procedimientos para la restitucion de los menores (art. 11.1 Convenio de la
Haya 1980). Si ha transcurrido un periodo inferior a un afio desde que se produjo la
retencion, la autoridad competente dictara una orden de restituciéon inmediata de los

menores (art. 12 Convenio de la Haya 1980).

De forma posterior, lo mas probable serfa que se inicie un procedimiento judicial en
Francia, cuyos tribunales son los competentes para resolver sobre si procede o no la
restitucion del menor a Espafia. Si la solicitud se tramita a través del Ministerio de Justicia,
Dofia Natalia recibira informacién puntual acerca de la evoluciéon del procedimiento
judicial en Francia. Ademas de las actuaciones llevadas a cabo a través del Ministerio de

Justicia, Dofia Natalia tiene la posibilidad de ponerse en contacto con la Embajada o

2 GOBIERNO DE ESPANA. Ministerio de Justicia. Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién.
Ministerio del Intetior. Protocolo de sustraccion de menores, p. 2.
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Consulado de Espana de Francia que podra hacer gestiones ante la Autoridad Central

francesa y, en su caso, solicitar entrevista con las autoridades locales.”

Un caso de sustraccion internacional de menores es resuelto en la sentencia del Tribunal de
Apelaciones de Francia, de 7 de febrero de 2022.** El menor es hijo de padre iran{ y madre
colombiana. Habia vivido con sus padres en Francia hasta que en julio de 2000 la madre
decidié mudarse con ¢l a Espafia. En junio de 2001 un Juzgado de Pamplona atribuyé la
custodia del menor de modo compartido en el que la madre tendria la guarda fisica, y
establecié un régimen de visitas del padre. Sin embargo, en octubre de 2001, tras un
periodo de visitas en Francia, el padre se negd a devolver al nifio a Espafia. En noviembre
de 2001, el Juzgado de Créteil ordend la restitucion del menor a Espafia y acompafié su

resolucién con la ejecucion provisional de dicha orden.

El padre decidié apelar la decision que finalmente fue desestimada y se confirmé la
devolucién del menor a Espafia con su madre. Se llegd a la conclusion de que el menor
residia habitualmente en Espafia y no se aplicaba ninguna de las excepciones del Convenio
de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores que se encuentran reguladas en su
articulo 13 y que establece que “(...) la autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor si la persona, institucion u
otro organismo que se opone a su restituciéon demuestra que: a) la persona, institucién u
organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo
el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido
o posteriormente aceptado el traslado o retencién; o b) existe un grave riesgo de que la
restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacién intolerable. La autoridad judicial o
administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba
que el propio menor se opone a la restitucién, cuando el menor haya alcanzado una edad y
un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones. Al examinar
las circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades judiciales y

administrativas tendran en cuenta la informacién que sobre la situacién social del menor

» GOBIERNO DE ESPANA. Ministerio de Justicia. Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién.
Ministerio del Intetior. Protocolo de sustraccion de menores, pp. 4 y 5.

* Sentencia del Tribunal de Apelaciones de Francia, de 7 de febrero de 2022. CA Paris, 7 février 2002, N° de
RG 2001/21768. Referencia INCADAT: HC/E/FR 849. https://wwwincadat.com/es/case/849
(Consultado el dia 05.11.2022).
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proporcione la Autoridad Central u otra autoridad competente del lugar de residencia

habitual del menot.”

Sin embargo, si la sustraccion internacional de menores se produjera a partir del 1 de
agosto de 2022, se aplicaria el Reglamento 2019/1111 que da un tratamiento propio a la

sustraccion internacional de menores en su Capitulo II1.

En este supuesto, Dofa Natalia tendria que solicitar directamente o con la asistencia de una
Autoridad Central al 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que dicte con arreglo al
Convenio de La Haya 1980 una resolucion con la finalidad de que se ordene la restitucion
de los menores retenidos de forma ilicita en un Estado miembro distinto (Francia) del
Estado miembro en el que el menor tenfa su residencia habitual inmediatamente antes de
su retencion ilicita (Espafia). La solicitud que efectie Dofla Natalia se enviara a la
Autoridad Central del Estado requerido, es decir, a la Autoridad Central francesa, quien
actuara de urgencia, y esta se comunicara con la Autoridad Central espafiola o con Dofa
Natalia cuando estime necesario. Los 6rganos jurisdiccionales de primera instancia dictaran
resoluciéon como maximo en seis semanas desde que diera comienzo al procedimiento, y si
hubiera apelacion, en la segunda instancia seis semanas después de que se hayan efectuado
todos los tramites procesales necesarios, salvo que existan circunstancias excepcionales que

imposibiliten dictar la resolucién (arts. 22 a 24 Reglamento 2019/1111).

En este tipo de procedimientos cabe la posibilidad de recurrir a la mediacién o a otra via de
resolucion de litigios si lo desean los progenitores salvo cuando no sea conveniente para las
partes o para el interés superior de los menores (art. 25 Reglamento 2019/1111).
Asimismo, Dona Natalia tiene la posibilidad de ser oida y si el 6rgano jurisdiccional lo
estima oportuno, podra examinar si es conveniente el contacto entre Dofia Natalia y los
menores siempre teniendo en cuenta el interés superior de los menores (articulo 27,
apartados 1y 2 Reglamento 2019/1111). Resultara conveniente, por tanto, instar también la
ejecucion de la sentencia de divorcio en la que se aprobo el régimen de custodia y visitas de

los hijos.

Hay que tener en cuenta que si existe un grave riesgo de que la restitucion de los menores

los expusieran a un peligro fisico o psiquico o en una situacién intolerable, el 6rgano
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jurisdiccional podria denegar la restitucion de los menores. Esta circunstancia, en caso de
existir, podria ser solventada por Dofia Natalia demostrando que se ha llevado a cabo lo
indispensable para poder garantizar la protecciéon de los menores después de su restitucion

(art. 13.1.b) Convenio de la Haya 1980).

Si el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro requerido decide que no procede restituir al
menot, tendrd que transmitir copia de su resolucion al érgano de origen, quien lo tendra
que notificar a las partes para que en un plazo de 3 meses Dofa Natalia pueda presentar
reclamaciones (art. 29.2 Reglamento 2019/1111). Si Dofia Natalia presenta reclamaciones,
el juez de origen examinara la cuestion de la custodia y si considera que implica la
restituciéon del menor, comunicara al juez del Estado requerido su resoluciéon ordenando la
restituciéon del menor, acompafada del certificado, la cual es reconocida y tiene fuerza
ejecutiva automaticamente en el Estado miembro requerido, de modo que la tunica
posibilidad es la restitucién del menor al Estado miembro de origen. La “orden certificada
de restitucion” que ha sido emitida por el Organo jurisdiccional espafiol tiene
automaticamente fuerza ejecutiva en todos los Estados miembros, de manera que si se
produjera un nuevo traslado a otro Estado miembro no tendria ninguna incidencia, no serfa
necesario iniciar un nuevo procedimiento de restitucion, sino hacer ejecutar la resolucion

del juez de origen (art. 29, apartados 5 y 6 Reglamento 2019/1111).%

Cuando se ordene la restitucion de los menores, el 6rgano jurisdiccional podra, si lo estima
conveniente, dictar medidas provisionales, incluidas las cautelares para proteger a los
menores de un peligro fisico o psiquico o de una situaciéon intolerable, siempre que la
adopcién de estas medidas no retrase indebidamente el procedimiento de restitucion (art.

27.5 Reglamento 2019/1111).

Cabe la posibilidad de que Dofa Natalia, si lo desea, solicite a la autoridad judicial
competente para conocer del fondo del asunto en Espafia, una resoluciéon que declare que
la retenciéon ha sido ilicita (art. 778 sexies LEC). Esta resolucién debera adjuntarse a la
solicitud de restitucién. Al tratarse de un caso de sustraccion internacional de menores,
siempre se activa el procedimiento civil de restitucion ya que de forma eventual encamina a

la restitucion del menor.

% VIDAL FERNANDEZ, Begofia. “La proteccion juridica de los hijos menores de edad victimas de una
ruptura de matrimonio mixto en la Unién Europea. El problema de la sustraccién intracomunitaria de
menores”, en La victima menor de edad. Un estudio comparado Europa-América, ed. Colex, 2010, pp. 267 a 276.
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El articulo 778 sexies LEC que regula la “declaracion de ilicitud de un traslado o retenciéon
internacional” establece que “Cuando un menor con residencia habitual en Espafia sea
objeto de un traslado o retencién internacional, conforme a lo establecido en el
correspondiente convenio o norma internacional aplicable, cualquier persona interesada, al
margen del proceso que se inicie para pedir su restitucion internacional, podra dirigirse en
Espafia a la autoridad judicial competente para conocer del fondo del asunto con la
finalidad de obtener una resolucién que especifique que el traslado o la retencién lo han
sido ilicitos, a cuyo efecto podran utilizarse los cauces procesales disponibles en el Titulo I
del Libro IV para la adopcién de medidas definitivas o provisionales en Espafia, e incluso
las medidas del articulo 158. La autoridad competente en Espafia para emitir una decisiéon o
una certificaciéon del articulo 15 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, que acredite que el traslado
o retencién del menor era ilicito en el sentido previsto en el articulo 3 del Convenio,
cuando ello sea posible, lo sera la ultima autoridad judicial que haya conocido en Espafia de
cualquier proceso sobre responsabilidad parental afectante al menor. En defecto de ello,
sera competente el Juzgado de Primera Instancia del ultimo domicilio del menor en
Espafia. La Autoridad Central espafola hara todo lo posible por prestar asistencia al

solicitante para que obtenga una decision o certificacion de esa clase.”

Al ser los menores objeto de retencién ilicita y con residencia habitual en Espafia antes de
su retenciéon, Dofa Natalia podra dirigirse en Espana a la autoridad judicial competente
para conocer del fondo del asunto con la finalidad de obtener una resoluciéon que
especifique que la retencion es ilicita (art. 778 sexies LEC). Si Dofia Natalia presenta la
demanda ante los 6rganos del Estado miembro en el que los menores tenfan su residencia
habitual antes de la retencion, es decir, en Espafia, se tramitara segin las normas procesales

de la LEC (Disposicion final vigésima segunda, apartado 7 LEC).

La Ley de Enjuiciamiento Civil también regula en su Capitulo IV BIS las “Medidas relativas
a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccién internacional”. Este
Capitulo se aplica cuando los menores se encuentren en Espafa y se pretenda la restitucion
de los menores o su retorno al lugar de procedencia por haber sido objeto de un traslado o
retencion ilicita (art. 778 quater, apartado 1 LEC). Se aplicaria en el caso de que la madre

retuviera en Espafia a los hijos cuya custodia tuviera el padre en Francia. El juzgado
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competente sera el Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia donde se

encuentren los menores (art. 778 quater, apartado 2 LEC).

Don Antoine podra interponer una demanda para iniciar el procedimiento de restitucién
del menor en la que se incluird la informacién que exige la normativa internacional
aplicable y la documentacién requerida (art. 778 quinquies, apartado 1 LEC). El Letrado de
la Administracién de Justicia admitird o inadmitira la demanda en las 24 horas siguientes, y
si entiende que la demanda no es admisible, resolvera sobre la admisién de la demanda en
el plazo de las 24 horas siguientes. Si admite la demanda, el Letrado de la Administracion
de la Justicia requerira a Dofia Natalia (en el plazo maximo de los tres dfas siguientes) para
que comparezca con los menores y manifieste si accede a su restitucion o no (art. 778
quinquies, apartado 2 LEC). Si Dofia Natalia comparece y accede a la restitucion de los
menores, se dard por concluido el proceso (art. 778 quinquies, apartado 4 LEC). Si Dofa
Natalia se opusiese a la restitucién por alguna causa del correspondiente convenio o norma
internacional aplicable, el Letrado de la Administracién de Justicia dara traslado de la
oposicion y citara a todos los interesados y al Ministerio Fiscal a una vista que se celebrara

en el plazo maximo de cinco dias (art. 778 quinquies, apartado 6 LEC).

Celebrada la vista y, en su caso, practicadas las pruebas pertinentes, el Juez dictara sentencia
en el plazo de tres dias en la que se pronunciara sobre si la retencion es ilicita y acordara si
procede o no la restituciéon de los menores a Don Antoine. La resoluciéon que acuerde la
restitucion de los menores establecera la forma y el plazo de ejecucién, pudiendo adoptar
las medidas necesarias para evitar un nuevo traslado o retencion ilicita de los menores (art.
778 quinquies, apartado 9 LEC). Contra la resolucion dictada cabra recurso de apelacion
con efectos suspensivos, que tendra tramitacion preferente, que se resolvera en el plazo de
veinte dias (art. 778 quinquies, apartado 11 LEC). En cualquier momento del proceso,
ambas partes podran someterse a mediacion a través de la suspension del procedimiento en
la que podran llegar a un acuerdo o no (art. 778 quinquies, apartado 12 LEC). En la
ejecucion de la sentencia que acuerda la restituciéon de los menores, la Autoridad Central
prestara asistencia al juzgado para garantizar que se realice sin peligro. Si Dona Natalia se
opusiere a restituir a los menores, el Juez adoptara las medidas necesarias para ejecutar la
sentencia, pudiendo ayudarse de la asistencia de los servicios sociales y de las Fuerzas y

Cuerpos de Seguridad (art. 778 quinquies, apartado 13 LEC).

24



4.4. Si tiene derecho a recibir una pensiéon compensatoria.

En este supuesto, cabria la posibilidad de que Dofia Natalia pudiese recibir una pension
compensatoria ya que en el momento del divorcio, Don Antoine trabajaba y Dofa Natalia
se dedicaba plenamente al cuidado de sus hijos desde su nacimiento, por lo que en
consecuencia, existe un desequilibrio econémico entre ambos. La pensiéon compensatoria
tiene una naturaleza reparadora y reequilibradora, es decir, un cényuge, que en la mayoria
de casos es la mujer, decide abandonar su carrera profesional con la finalidad de criar a sus
hijos, mientras que el otro conyuge es el que se dedica a su trabajo y se beneficia de los
cuidados del otro cényuge. Por ello, la pensiéon compensatoria busca un equilibrio
econémico entre ambos conyuges, ya que a consecuencia del divorcio, un conyuge queda
desprotegido, al haber renunciado a su carrera profesional para poder cuidar a sus hijos y la
vivienda familiar. El otro cényuge posee una gran capacidad econdémica al no haber
renunciado nunca a su trabajo, por lo que la pensién compensatoria permite que ambos
progenitores tengan una igualdad de oportunidades laborales y econémicas, y de que el
cényuge, que ha renunciado a su trabajo por el cuidado de sus hijos, pueda rehacer su vida

en todos los ambitos.?

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 4 de diciembre de 2012, ha definido el término
desequilibrio econémico como “un empeoramiento econémico en relacioén con la situacion
existente constante matrimonio que debe resultar de la confrontacion entre las condiciones
econémicas de cada uno, antes y después de la ruptura.” Por tanto, es aplicable a Dofia
Natalia puesto que ella ha renunciado a su carrera profesional para poder cuidar a sus hijos
y la vivienda familiar, y como consecuencia de ello, sufre un desequilibrio econémico con

respecto a Don Antoine.

Es necesario acudir al Reglamento 4/2009 sobre alimentos, con el fin de averiguar quiénes
seran los 6rganos jurisdiccionales competentes para resolver en materia de obligaciones de

alimentos en los Estados miembros.

Podrian ser competentes los érganos jurisdiccionales espafioles, al tener Dofia Natalia su

residencia habitual en Valladolid (art. 3.b Reglamento 4/2009). Asimismo, cabe la

% ALLUEVA AZNAR, Laura. Prestacién compensatoria y autonomia privada familiar. Valencia: Tirant lo blanch,
2016, pp. 33 y 34.

¥ STS. Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 4 de diciembre de 2012, FJ. 7° (Roj: STS 8531/2012 -
ECLI:ES:TS:2012:8531).
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posibilidad de que las partes elijan de una lista cerrada qué 6rganos jurisdiccionales sean
competentes para resolver el litigio en materia de obligacion de alimentos (art. 4

Reglamento 4/2009).

Una vez determinada la competencia, hay que concretar cual es la ley material aplicable. El
articulo 15 del Reglamento 4/2009 nos remite al Protocolo de La Haya, de 23 de
noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias; en adelante,
Protocolo. La ley aplicable sera la espafiola ya que Dofia Natalia tiene la residencia habitual
en Hspafia (art. 3 Protocolo). Ademas, tanto Dofa Natalia como Don Antoine podran
designar en cualquier momento una de las leyes que conforman una lista cerrada como

aplicable a una obligacion alimenticia (art. 8 Protocolo).

Una vez determinado que la competencia corresponde a los 6rganos jurisdiccionales
espafoles y la ley aplicable es la espafiola, procede acudir al Codigo Civil, concretamente al
articulo 97. Ambos conyuges podran llegar a un acuerdo con respecto a la pension y si no
llegan a un acuerdo, serd en la sentencia donde se establezca. La sentencia de 22 de
septiembre de 2022 de la Audiencia Provincial de Zamora® establece que “(...) la pensién
compensatoria es un derecho personalisimo de crédito, que entra en la esfera dispositiva de
los cényuges; y, por lo tanto, es campo abonado para celebrar los acuerdos que consideren
oportunos cara a determinar el derecho a percibitla o no; fijar, en caso afirmativo, su
duracién, o establecerla sin limite temporal preestablecido; capitalizarla mediante una
prestacion unica o periddica; constituirla bajo férmulas de usufructo o renta vitalicia;
delimitar, en fin, su contorno, asi como las causas por las que dejarfa de devengarse o

extinguirse (...)".

En este caso Dona Natalia tiene derecho a recibir una pensién compensatoria ya que el
divorcio le provoca un desequilibrio econémico en comparacion con Don Antoine ya que
Dofia Natalia no ha estado trabajando estos dltimos afios, con la finalidad de cuidar a los
hijos que tienen en comun, y como consecuencia, ha sufrido un empeoramiento en su

situacion anterior en el matrimonio.

# SAP Zamora, Seccién 1%, de 22 de septiembre de 2022, FJ. 3° (Roj: SAP ZA 410/2022 -
ECLLES:APZA:2022:410).
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Para determinar cual serfa el importe de la pensién compensatoria ya sea temporal o
indefinida, la sentencia la fijara teniendo en cuenta diversos aspectos regulados en el
articulo 97 del Cédigo Civil:

“1.* Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

2.* La edad y el estado de salud.

3.* La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4.* La dedicacion pasada y futura a la familia.

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

6.* La duracién 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 coényuge.

9.* Cualquier otra circunstancia relevante. ”

La sentencia de 25 de octubre de 2021 de la Audiencia Provincial de Valladolid®” confirmé
el pronunciamiento relativo a la pension compensatoria de la cual tenfa derecho la ex mujer,
“(...) al objeto de compensar el evidente desequilibrio econémico que la crisis familiar y
ruptura de la convivencia familiar y conyugal ha supuesto para D* Monica en relacion con
su situacion anterior en el matrimonio y que ha sido dispuesta en la cantidad de 200 €
mensuales durante dos afios.”. Se fij6 dicha pensién compensatoria debido a la dedicacion

pasada y futura de la ex mujer a la familia y su contribucion a las cargas familiares.

Por tanto, Dofia Natalia tiene derecho a una pensiéon compensatoria ya que el divorcio le va
a provocar un desequilibrio econémico con respecto a Don Antoine, por lo que ambos
podran llegar a un acuerdo sobre la cuantia y la duracién de la pensiéon compensatoria. Si

no llegasen a un acuerdo, sera el juez quien determine la cuantfa y la duracion.

4.5. A quién se atribuye la vivienda familiar.

La atribuciéon del uso de vivienda familiar se caracteriza por su temporalidad y

provisionalidad, y no por ser un derecho vitalicio. Esa temporalidad se ve reflejada cuando

la autoridad judicial fije, de manera prudente, un limite temporal en el caso de que el uso

# SAP Valladolid, Seccién 1%, de 25 de octubre de 2021, FJ. 3° (Roj: SAP VA 1623/2021 -
ECLLES:APVA:2021:1623).
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sea concedido al conyuge no titular, atendiendo al interés mas necesitado de proteccion. La
limitacion temporal se justifica ya que si se establece una duraciéon indefinida, cabria la

posibilidad de lesionar el interés del otro si es propietario o copropietario de la vivienda.”

Una vez producido el divorcio, es necesario ordenar el destino de la vivienda familiar en los
casos de guarda y custodia compartida. Una opcion es la del sistema de domicilio fijo (“casa
nido”) que se trata de un uso alterno o rotatorio por parte de los progenitores. Esta medida
consiste en mantener a los hijos en la vivienda familiar, es decir, ellos no tienen que
desplazarse, sino que los progenitores son los que tendrian que turnarse en el uso de la
vivienda familiar y permanecerian durante el tiempo que les correspondiera la custodia de
los menores. Hay sentencias del Tribunal Supremo que se muestran a favor de este sistema,
como por ejemplo, la STS de 2 de julio de 2014°". Esta Sala del Tribunal Supremo
considera que lo mas beneficioso para los hijos, es aproximar este régimen al modelo de
convivencia existente antes de la ruptura matrimonial con el fin de que los progenitores
puedan continuar ejerciendo los derechos y obligaciones parentales, y de participar en el
desarrollo de sus hijos de manera igualitaria. Sin embargo, hay sentencias del Tribunal
Supremo que se muestran en contra de la “casa nido” como la Sentencia de 16 de enero de
2020°* que establece que “(...) la rotacién en la vivienda familiar no es un sistema que vele
por el interés de los menores, ni es compatible con la capacidad econémica de los

progenitores.”

Otro criterio serfa la atribuciéon del uso de vivienda familiar al progenitor que tenga mas
necesidad de ella. En este caso, el uso de la vivienda familiar se atribuye al progenitor que
tenga mas necesidad, por lo que sera un uso exclusivo. A diferencia de la casa nido, son los
hijos quienes cambian de domicilio. Esta opcién es idonea cuando existe custodia
compartida y los progenitores no se ponen de acuerdo en la atribucién del uso de la
vivienda familiar. Por tanto, seran los tribunales quienes atribuyan el uso exclusivo y
temporal de la vivienda familiar al progenitor que tenga mayores dificultades para acceder a

una vivienda debido a su escasez de recursos econdmicos, o a su dificultad de encontrar un

% PINTO ANDRADE, Cristobal. La atribucion del uso de vivienda familiar. Aplicacion prictica de la medida en los
procesos de separacion y divorcio. Barcelona: Bosch, 2011, p.77.

' STS. Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 2 de julio de 2014, FJ. 2° (Roj: STS 2650/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:2650).

32 STS. Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 16 de enero de 2020, FJ. 5° (Roj: STS 61/2020 - ECLEES:TS:2020:61).
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empleo.” El Tribunal Supremo, en estos casos, limita el tiempo de atribucién por un

periodo entre uno a tres anos.

Otra opcion serfa la venta de la vivienda familiar y que cada progenitor se busque su propia
vivienda con el fin de que sus hijos permanezcan con ellos durante el tiempo que les
corresponda su custodia. Esta es una buena opcioén ya que la venta de la vivienda familiar
produciria unos ingresos con el fin de que cada uno de los progenitores pudiese adquirir
una nueva vivienda y de esta manera, los hijos pudiesen permanecer en ellas en los
periodos que les tocase. Es importante destacar que es necesario que las dos viviendas se
encuentren proximas entre si para facilitar el régimen de guarda y custodia compartida si asi

se acuerda. Esta venta sélo podra ser decidida por acuerdo entre los conyuges.™

La pareja contrajo matrimonio en régimen de separacion de bienes. Después de contraer
matrimonio, ambos compraron la que serfa su vivienda familiar, por lo que ambos son
copropietarios de la vivienda familiar. En primer lugar, es conveniente que los progenitores
lleguen a un acuerdo. En su defecto, si a Dofna Natalia le correspondiera la guarda y
custodia exclusiva de los menores, se le atribuira el uso de la vivienda familiar hasta que los
menores alcancen la mayoria de edad atendiendo al interés superior de los menores (art.

96.1 CC).

La sentencia de 12 de junio de 2018 de la Audiencia Provincial de Valladolid™ estima el
recurso interpuesto por el padre contra la sentencia apelada que atribuye el uso de la
vivienda familiar a la madre y a la hija por tiempo indefinido, y procede a atribuir la
vivienda familiar a la madre hasta que la hija cumpla la mayorfa de edad. La Audiencia
Provincial aclara que “El motivo debe estimarse por ser la solucion preconizada por la Sala
primera del Tribunal Supremo en sus sentencias de 23 de enero de 2017 cuando establece
la doctrina de que, cuando existen hijos menores de edad el interés de éstos es el que
determina la atribuciéon del uso de la vivienda familiar, que correspondera a ellos y al

progenitor custodio (art. 96.1 CC).”

% AVINO BELENGUER, David. “Criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar en el régimen de
custodia compartida”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nam. 12, 2020, p. 206.

* CHAPARRO MATAMOROS, Pedro. Derecho de nso y vivienda familiar: su atribucion judicial en los supuestos de
erisis familiares. Valencia: Tirant lo blanch, 2018, pp. 371-372.

% SAP Valladolid, Seccién 1%, de 12 de junio de 2018, FJ. 1° (Roj: SAP VA 980/2018 -
ECLLES:APVA:2018:980).
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Por tanto, en cuanto a la atribucién del uso de la vivienda familiar, los progenitores podran
llegar a un acuerdo. Si no llegan a un acuerdo, si la guarda y custodia de Dofia Natalia es
exclusiva, se le atribuira el uso de la vivienda familiar hasta que los menores cumplan la
mayorfa de edad. Si la guarda y custodia es compartida ya que Don Antoine finalmente no
decide volver a Francia, y no llegan a un acuerdo, sera la autoridad judicial quien fije cual

serfa la modalidad de atribucién que mas cuadre en este supuesto.
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5. CONCLUSIONES

Tras el analisis expuesto en las paginas precedentes sobre las cuestiones planteadas por

Dofia Natalia, el Letrado que suscribe concluye que:

PRIMERO.- Tanto si solicita el divorcio antes del 1 de agosto de 2022 como si lo solicita
después, seran los juzgados espafioles los competentes en materia de su divorcio ya que la
residencia habitual de los cényuges se encuentra en Espafia, concretamente en Valladolid.
En cuanto a la ley material aplicable, los conyuges pueden elegir entre una lista cerrada de
varias opciones. Si no llegan a un acuerdo, la ley aplicable sera la espafola ya que Valladolid
es la ciudad donde tienen la residencia habitual comin en el momento de interponer la
demanda. Por tanto, Dofia Natalia podria solicitar mediante demanda el divorcio en Espafia

y solicitar que se aplique la ley material espafiola (Codigo Civil).

SEGUNDO.- En primer lugar, es importante que la pareja intente llegar a un acuerdo
respecto a la guarda y custodia de los menores. Si no llegasen a un acuerdo, podria solicitar
como letrado en la demanda de divorcio la atribucién de la guarda y custodia exclusiva para
Dofia Natalia teniendo en cuenta el interés superior de los menores ya que seria
practicamente imposible establecer una guarda y custodia compartida residiendo Dofia
Natalia en Valladolid y Don Antoine en Francia. Solamente cabria una guarda y custodia

compartida si Don Antoine finalmente decidiera permanecer en Valladolid.

Con respecto a las visitas, en los casos en los que cada progenitor reside en un pafs distinto,
se suelen establecer estancias vacacionales de larga duracién con los hijos en favor del
progenitor no custodio que reside en el extranjero. Esto es asi, ya que no suelen
establecerse periodos de visitas continuados durante el afio en curso porque supondria una

inestabilidad para los menores y enormes costes econémicos para los progenitores.

TERCERO.- En cuanto a la posible sustraccién o retencion ilicita de los menores por
Don Antoine, la norma a aplicar serfa el Reglamento 2201/2003 que se remite
practicamente al Convenio de la Haya de 1980 y se aplica dicho Reglamento si se produce
esa sustraccion o retencion internacional antes del 1 de agosto de 2022. Asimismo, hay que
tener en consideracidén, el Reglamento 2019/1111 donde esta cuestién tecibe un

tratamiento propio con respecto a la sustraccion internacional de menores. Se aplica st
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dicha sustraccion se produce desde el 1 de agosto de 2022. El procedimiento de restitucion

se explica de forma mas detallada en las paginas precedentes del dictamen.

Lo que tendria que hacer Dofa Natalia es acudir a la Autoridad Central espafiola, que es la
Subdireccién General de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia, en la
que tendra que realizar una solicitud. Si la Autoridad Central tiene razones para saber que
los menotes se encuentran en Francia, enviard la demanda a la Autoridad Central francesa.
La autoridad competente francesa adoptara todas las medidas que crea conveniente con la
finalidad de obtener la restitucién voluntaria de los menores. Si ha transcurrido un periodo
inferior a un afio desde que se produjo la retencién, la autoridad competente dictara una

orden de restitucion inmediata de los menores.

También al ser los menores objeto de retencion ilicita y con residencia habitual en Espafa
antes de su retencién, Dona Natalia podra dirigirse en Espafia a la autoridad judicial
competente para conocer del fondo del asunto con la finalidad de obtener una resolucion
que especifique que la retencién es ilicita. Si Dofia Natalia presenta la demanda ante los
organos del Estado miembro en el que los menores tenfan su residencia habitual antes de la
retencion, es decir, en Espafa, se tramitara segun las normas procesales de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

La Ley de Enjuiciamiento Civil también regula en su Capitulo IV BIS las “Medidas relativas
a la restituciéon o retorno de menores en los supuestos de sustraccién internacional”. Este
Capitulo se aplica cuando los menores se encuentren en Espafa y se pretenda la restitucion
de los menores o su retorno al lugar de procedencia por haber sido objeto de un traslado o
retencion ilicita (es decir, en el supuesto de que fuera Don Antoine residente en Francia
quien reclamara a Dofia Natalia residente en Espafia la restituciéon de los hijos). El juzgado
competente sera el Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia donde se

encuentren los menores.

CUARTO.- Dona Natalia tiene derecho a recibir una pensién compensatoria ya que el
divorcio le provoca un desequilibrio econémico en comparaciéon con Don Antoine. Dofia
Natalia no ha estado trabajando estos dltimos afios con la finalidad de cuidar a los hijos que
tienen en comun, y como consecuencia de ello, ha sufrido un empeoramiento en su

situacién econdmica anterior al matrimonio. Podran llegar a un acuerdo sobre la cuantia y
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la duracién de la pension compensatoria. Si no llegasen a un acuerdo, sera el juez quien

determine la cuantia y la duracion.

QUINTO.- En cuanto a la atribucién del uso de la vivienda familiar, los progenitores
podran llegar a un acuerdo. Si no llegan a un acuerdo, y si la guarda y custodia es atribuida a
Dofia Natalia en exclusiva, se le atribuira el uso de la vivienda familiar hasta que los
menores cumplan la mayorfa de edad. Si la guarda y custodia es compartida ya que Don
Antoine finalmente no decide volver a Francia, y no llegan a un acuerdo, sera la autoridad
judicial quien fije cual serd la modalidad de atribucién que mas cuadre en este supuesto

teniendo en cuenta una serie de circunstancias.

Si el divorcio se tramita de mutuo acuerdo o por uno de los conyuges con el
consentimiento del otro, el convenio que acompafia a la demanda debe recoger todos los
acuerdos que han alcanzado los progenitores sobre la solicitud de divorcio; el ejercicio de la
patria potestad; régimen de custodia y reparto de estancia de los progenitores con sus hijos
en el caso de la compartida o derecho de visitas en el caso de custodia exclusiva; derecho de
comunicacién con los hijos cuando se encuentren con el otro progenitor; alimentos de los
hijos; uso de la vivienda y ajuar familiar; en su caso, pensién compensatoria; en su caso,
contribucién a cargas del matrimonio tales como créditos pendientes y gestion de negocios
o bienes comunes; y extinciéon del régimen econémico matrimonial y, en su caso,
liquidacion. Si no se alcanza acuerdo y se presenta demanda por uno de los conyuges, el

Tribunal debera decidir en sentencia sobre todo estos puntos.

Es dictamen que emite este Letrado y que somete a mejor consideracion, y que formula

salvo mejor criterio fundado en Derecho.

En Valladolid, a 11 de enero de 2023.

Fdo. Martin Ivaylov Botisov
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