<Se admite la competencia territorial de los tribunales espafioles en un asunto
en el que la madre ha realizado un traslado ilicito de la menor desde Bélgica
hasta Espafa.

Se trata de un procedimiento de relaciones paterno-filiales.

Compensa al padre con un régimen de visitas amplio, pero en sus argumentos
hace prevalecer el interés de la menor sobre la conducta de la madre con el
referido traslado, considerando que prevalece los antecedentes de dedicacién
de la madre a la hija sobre la aptitud del progenitor para facilitar las relaciones
con el otro. Y mantiene la validez de la resolucion espafiola, cuya nulidad
reclama el padre por considerar que la jurisdiccion Espafiola es incompetente
en el caso.>
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En A CORUNA, a veinticinco de febrero de dos mil once.

En el recurso de apelacion civil ndmero 235/2010, interpuesto contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia 10 de A Coruia, en
Juicio 75/2009, sobre Medidas Paterno Filiales, siendo la cuantia del
procedimiento , seguido entre partes: Como apelantes-apelados DONA Juana ,
representada por la procuradora Sra. VAZQUEZ COUCEIRO Y DON Abilio ,
representado por la procuradora Sra. VALENCIA VALLINA y el MINISTERIO
FISCAL.- Siendo Ponente el limo. Sr. DON MANUEL CONDE NUNEZ.



ANTECEDENTES

PRIMERO.- Que por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de
Primera Instancia n° 10 de A Coruia, con fecha 11 de noviembre de 2009, se
dict6é sentencia cuya parte dispositiva dice como sigue:

"Que estimo parcialmente la demanda presentada por la procuradora
Sra. Vazquez Couceiro, en nombre y representacion de Dofia Juana , se
acuerda la adopcion de las siguientes medidas personales y patrimoniales para
la menor Sandra :

1. Se atribuye la guarda y custodia de los menores a favor de la madre,
si bien la patria potestad sera compartida por ambos progenitores.

2. Se atribuye a favor del padre el siguiente régimen de visitas: Hasta
que Sandra cumpla tres afios el padre podra estar en compaiiia de su hija un
fin de semana al mes, ya que el mismo reside y trabaja en Bruselas, eligiendo
el padre el fin de semana concreta, debiendo avisar con una semana de
antelacion, debiendo efectuarse dichas visitas en horario de 10,30 horas a
12,30 horas por | mafiana y de 17 horas a 19,30 horas por la tarde, sdbado y
domingo, debiendo realizarse dichas visitas en el Punto de Encuentro Fonseca
de la ciudad de A Corufia y sin que puedan salir del citado centro. Una vez que
Sandra cumpla la edad de 3 afios el régimen de visitas consistira también en
un fin de semana al mes, eligiendo el padre el fin de semana concreta,
debiendo avisar con una semana de antelacion, desde las 10,30 horas del
sabado hasta las 19,30 horas del domingo, por lo tanto con pernocta, debiendo
recogerse y devolverse a la menor en el punto de Encuentro Fonseca de la
ciudad de A Corufia. Una vez que Sandra cumpla cinco afos el régimen de
visitas consistira también en un fin de semana al mes, eligiendo el padre el fin
de semana concreta, debiendo avisar con una semana de antelacion, desde las
10,30 horas del sdbado hasta las 19,30 horas del domingo, por lo tanto con
pernocta, debiendo recogerse y devolverse a la menor en el punto de
Encuentro Fonseca de la ciudad de A Corufia, asi como la mitad de las
vacaciones escolares de Verano, Semana Santa y Navidades, de tal manera
gue el padre podra estar en compafiia de su hija desde el Viernes de Dolores
hasta el Miércoles, ambos inclusive, en los afos pares, y desde el Jueves
Santo hasta el Domingo de Resurreccion, ambos inclusive, en los afios
impares; en las vacaciones de Navidad el padre podra estar en compafia de su
hija desde el dia de comienzo de las vacaciones escolares hasta el 31 de
diciembre, ambos inclusive, los afios pares, y del 1 de enero al 7 de enero en
los afios impares, ambos inclusive; en las vacaciones de verano el padre podra
estar en compafia de su hija desde el inicio de las vacaciones hasta el dia 31
de julio en los afos pares y desde el 1 de agosto hasta el inicio del curso
escolar en los afos impares. En todos los casos la recogida y devolucion de la
menor habré de efectuarse en el Punto de Encuentro Fonseca de A Corufia.

3. El padre podréa estar en compafiia de su hija el dia del cumpleafios de
ésta, durante dos horas por la tarde, de 17 a 19 horas.

4. El padre podra comunicarse telefonicamente con su hija una vez al
dia.

5. Se establece la obligacion del padre de abonar una pension
alimenticia de 500 euros al mes, que sera ingresada por adelantado dentro de
los 5 primeros dias de cada mes en la cuenta que al efecto sefale la madre,
actualizandose anualmente conforme a las variaciones que experimente el IPC
o indicador que lo sustituya.



6. Los gastos extraordinarios que genere la menor han de ser
sufragados por ambos progenitores por partes iguales, previo anuncia y
justificacion.

No se hace expresa imposicion de costas a ninguna de las partes.”

SEGUNDO.- Notificada dicha sentencia a las partes, se interpuso contra
la misma en tiempo y forma, recurso de apelacion por la representacion
procesal de DONA Juana Y DON Abilio que le fue admitido en ambos efectos,
y remitidas las actuaciones a este Tribunal, y realizado el trdmite oportuno se
sefald para deliberar la Sala el dia 25 DE ENERO DE 2011, fecha en la que
tuvo lugar.

TERCERO.- En la sustanciacion del presente recurso se han observado
las prescripciones y formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- I.- La sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 10 de A
Corufia, de fecha 11 de noviembre de 2009 , acord6 en su parte dispositiva la
estimacion parcial de la demanda presentada por la representacion procesal de
Dofla Juana , con la adopcion de las siguientes medidas personales y
patrimoniales para la menor Sandra :

"1.-Se atribuye la guardia y custodia de la menor a favor de la madre, si
bien la patria potestad sera compartida por ambos progenitores. La anterior
medida se adopta teniendo en cuenta que la madre ha sido la persona que
siempre se ha encargado de la menor sin perjuicio de que el padre hubiese
colaborado en tales tareas, dandose la circunstancia de que desde el mes de
mayo el Sr. Abilio no ha estado con su hija, por lo que se estima mas ajustado
a los intereses de la menor que continle bajo la guarda y custodia de su
madre, ya que ademas el Sr. Abilio trabaja y reside en Bruselas y la Sra. Juana
no trabaja y reside en A Corufia, con lo cual tiene més tiempo para dedicar al
cuidado de su hija Sandra . No ha lugar al establecimiento de un sistema de
custodia compartida, tal y como solicita el Sr. Abilio en su escrito de
contestacion a la demanda, ya que no concurren los requisitos exigidos por el
art. 92 del Cdbdigo civil , pues no existe acuerdo entre las partes ya que la
peticion ha sido realizada Unica y exclusivamente por la parte demandada, sin
gue cuente con el informe favorable del Ministerio Fiscal.

2.-Se atribuye a favor del padre el siguiente régimen de visitas, de
conformidad con lo establecido en el art. 94 del Cddigo Civil : Hasta que
Sandra cumpla tres afos el padre podra estar en compafia de su hija un fin de
semana al mes, ya que el mismo reside y trabaja en Bruselas, eligiendo el
padre el fin de semana concreta, debiendo avisar con una semana de
antelacion, debiendo efectuarse dichas visitas en horario de 10,30 horas a
12,30 horas por la mafiana y de 17 horas a 19,30 horas por la tarde, sabado y
domingo, debiendo realizarse dichas visitas en el Punto de Encuentro Fonseca
de la ciudad de A Corufia y sin que puedan salir del citado centro. Una vez que
Sandra cumpla la edad de 3 afios el régimen de visitas consistira también en
un fin de semana al mes, eligiendo el padre el fin de semana concreta,
debiendo avisar con una semana de antelacion, desde las 10,30 horas del
sabado hasta las 19,30 horas del domingo, por lo tanto con pernocta, debiendo
recogerse y devolverse a la menor en el Punto de Encuentro Fonseca de la
ciudad de A Corufia. Una vez que Sandra cumpla cinco afos el régimen de
visitas consistira también en un fin de semana al mes, eligiendo el padre el fin
de semana concreta, debiendo avisar con una semana de antelacion, desde las



10,30 horas del sdbado hasta las 19,30 horas del domingo, por lo tanto con
pernocta, debiendo recogerse y devolverse a la menor en el Punto de
Encuentro Fonseca de la ciudad de A Corufia, asi como la mitad de las
vacaciones escolares de Verano, Semana Santa y Navidades, de tal manera
gue el padre podra estar en compafiia de su hija desde el Viernes de Dolores
hasta el Miércoles, ambos inclusive, en los afos pares, y desde el Jueves
Santo hasta el Domingo de Resurreccion, ambos inclusive, en los afios
impares; en las vacaciones de Navidad el padre podra estar en compafia de su
hija desde el dia de comienzo de las vacaciones escolares hasta el 31 de
diciembre, ambos inclusive, los afios pares, y del 1 de enero al 7 de enero en
los afios impares, ambos inclusive; en las vacaciones de verano el padre podra
estar en compafia de su hija desde el inicio de las vacaciones hasta el dia 31
de julio en los afos pares y desde el 1 de agosto hasta el inicio del curso
escolar en los afios impares En todos los casos la recogida y devolucion de la
menor habré de efectuarse en el Punto de Encuentro Fonseca de A Corufa.

3.-El padre podra estar en compaiiia de su hija el dia del cumpleafios de
ésta, durante dos horas por la tarde, de 17 a 19 horas.

4.-el padre podra comunicarse telefébnicamente con su hija una vez al
dia.

5.-Con relacion a la pension alimenticia a favor de la menor, toda vez
gue la guarda y custodia del mismo ha sido atribuida a la madre, se establece
que el padre habra de abonar, de conformidad con lo establecido en el art. 93
del Cddigo Civil , una pension alimenticia de 500 euros al mes, que sera
ingresada por adelantado dentro de los 5 primeros dias de cada mes en la
cuenta que al efecto sefiale la madre, actualizdandose anualmente conforme a
las variaciones que experimente el IPC o indicador que lo sustituya. La anterior
pension alimenticia se ha calculado en atencion a la situacion del padre, el cual
trabaja en Bruselas percibiendo unos ingresos mensuales de unos 4.500 euros
mensuales y ha de hacer frente, ademas a sus gastos ordinarios, a los
generados por el hecho de que para realizar las visitas ha de trasladarse desde
Bruselas a Corufia, con los gastos que ello conlleva de viaje y alojamiento. Por
otro lado nada se ha acreditado en cuanto a las necesidades de la menor, por
lo que ha de partirse que son los normales para una nifia de casi 3 afios, por lo
que con la cantidad establecida se entiende que quedan suficientemente
garantizados los derechos alimenticios de la menor en los términos previstos
en el art. 146 del Codigo Civil , sin que proceda resolucion alguna sobre las
subvenciones familiares de la Comision Europea ya que las mismas no estan
siendo abonadas.

6.-Los gastos extraordinarios que genere el menor han de ser
sufragados por ambos progenitores por partes iguales, previo anuncio y
justificacion."

Il.- Contra la referida resolucion se interpuso recurso de apelacion por la
representacion procesal de D. Abilio , realizando, en sintesis, las siguientes
alegaciones:

1°) Falta de jurisdiccién y competencia internacional de los tribunales
espafoles.

Tanto la Sra. Juana como Sandra , la hija comun de las partes, tenia la
residencia habitual en Bruselas al tiempo de la interposicion de la demanda de
guarda y custodia, y alimentos por parte de la Sra. Juana , lo que determina la
falta de jurisdiccion y de competencia de los tribunales espafioles. Conviene



recordar que Dofla Juana trasladd ilicitamente -dado que lo hizo
unilateralmente y sin consentimiento del padre, cotitular de la patria potestad- la
residencia de la menor de Bruselas a Corufia, por lo que los Unicos tribunales
competentes para conocer del fondo del presente caso eran y son los
Tribunales de Bélgica. Ello se desprende tanto de nuestro ordenamiento
juridico como de lo establecido en el Reglamento de la CEE 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, que es de aplicacion preferente
conforme al art. 36 de la LEC .

Cuando un menor sea trasladado ilicitamente de un estado miembro a
otro estado miembro, el Reglamento establece que los 6rganos judiciales del
Estado miembro de origen -Estado en el que residia el menor inmediatamente
antes de la sustraccion o traslado- sigan siendo competentes para decidir sobre
la custodia a pesar de la sustraccibn. Es importante sefialar que de
conformidad con el Reglamento 2201/2003 se debe considerar que la custodia
es ejercida de manera conjunta cuando uno de los titulares de la
responsabilidad parental no puede decidir sin el consentimiento del otro titular,
sobre el lugar de residencia del menor. Como consecuencia de ello, el traslado
de un menor de un Estado miembro a otro sin el consentimiento de la persona
pertinente es una sustraccion de menores de conformidad con el Reglamento.

El Juzgador de instancia declaré su competencia argumentando que en
el momento en que se produjo el traslado de la menor Sandra de Bélgica a
Espania, el Sr. Abilio no tenia atribuida la guarda y custodia de la hija coman de
las partes. Es evidente, que parte de una premisa erronea no soélo porque no
tiene en cuenta la residencia habitual de la menor en el momento anterior a su
traslado a Espafia, sino también porque el juzgador a quo considera que al
residir la menor con la Sra. Juana en Bruselas, ésta tenia la facultad de decidir
unilateralmente el lugar de residencia de la menor, algo totalmente inaceptable,
pues el ejercicio conjunto de la patria potestad sobre la hija comun de las
partes, implica que ambos progenitores tienen la obligacion de adoptar de
comun acuerdo cuantas decisiones de trascendencia afecten a la menor, entre
las que se encuentran el cambio de lugar de residencia de la menor.

En definitiva, la inobservancia por parte del Juzgado de Primera
Instancia n°® 10 de A Corufia de la falta de jurisdicciébn y competencia espafiola
para conocer del procedimiento de relaciones paternofiliales del Sr. Abilio y la
Sra. Juana , supone la vulneracion del Reglamento 2201/2003 , de aplicacién
directa y preferente sobre el derecho interno. Por ello, de conformidad con lo
establecido en el articulo 66 de la LEC , se plantea nuevamente la falta de
jurisdiccion 'y competencia de los tribunales espafioles para conocer del
procedimiento de relaciones paternofiliales relativo a la menor Sandra |,
solicitandose de la Sala se dicte sentencia por la que se declare la falta de
jurisdiccién y competencia de los tribunales espafioles, y, en consecuencia, se
decrete la nulidad de todo lo actuado por el Juzgado de Primera Instancia n°® 10
de A Corufia.

2°) No obstante lo anterior, y para el caso que la Sala no estime la
anterior peticién, se impugna el pronunciamiento relativo a la atribucién de la
guarda y custodia de la menor Sandra , que fue atribuida a la madre.

El juzgador a quo justifica la adopcion de esta medida manifestando que:
La madre ha sido la persona que siempre se ha encargado de la menor, sin



perjuicio de que el padre hubiese colaborado en tales tareas; que desde el mes
de mayo el Sr. Abilio no ha estado con su hija; que el Sr. Abilio trabaja y reside
en Bruselas y la Sra. Juana no trabaja y reside en A Corufia, por lo que tiene
mas tiempo para dedicar al cuidado de su hija Sandra .

Se ha incurrido en error en la valoracién de la prueba. En primer lugar, la
Gnica realidad es que desde el nacimiento de Sandra , el Sr. Abilio ha
compartido con la Sra. Juana las labores y cuidado de su hija, ocupandose
directamente de la menor. En segundo lugar, si desde el mes de mayo el Sr.
Abilio no ha podido ver a su hija ha sido por las trabas impuestas por la Sra.
Juana . Es evidente que lo Unico que pretende la Sra. Juana en anular a D.
Abilio como padre, sin importarle el gran perjuicio que esta causando a su hija,
alejandola injustificadamente de su padre; y un progenitor, que ignora al otro de
tal forma, ante la propia hija comun, no puede y no debe ostentar la guarda y
custodia de la misma.

3°) Para el supuesto de que la Sala no estimase la peticién de atribucién
de la guarda y custodia de la menor Sandra , al Sr. Abilio se impugnan los
pronunciamiento relativos al régimen de visitas fijado a favor del Sr. Abilio y el
modo en que han de abonarse los gastos extraordinarios:

A) Régimen de visitas

La sentencia apelada impuso un restrictivo régimen de visitas, sin que
exista motivo alguno para ello, tanto es asi que dicha resolucion no ha
esgrimido ni un solo motivo que justifique las restricciones impuestas al
régimen de visitas fijado a favor del padre. Lo més beneficioso para Sandra es
tener un contacto amplio y fluido con sus dos padres para que crezca teniendo
presente tanto la figura materna como la paterna. En consecuencia se solicita
el siguiente régimen de visitas:

a) Durante los periodos escolares, D. Abilio tendra a su hija consigo un
fin de semana alterno de cada dos; desde el viernes a las 14,30 , o si estuviera
en el colegio o guarderia a esa hora, desde la salida del mismo hasta las 15,30
del domingo. Cuando exista una festividad escolar inmediatamente anterior o
posterior al fin de semana, o unida a éste por un puente reconocido por la
institucion donde cursa sus estudios la hija comun, se considerara este periodo
agregado al fin de semana , y, en consecuencia, procedera la estancia con el
progenitor al que corresponda el repetido fin de semana. D. Abilio recogera y
reintegrard a la menor en el domicilio materno.

Igualmente el Sr. Abilio podra disfrutar de la compafia de su hija cuando
acuda a A Corufa, siempre que ello no impida la atencion de la menor al curso
escolar y su cuidado normal durante las tardes de todos los dias que se
encuentre en A Coruia desde las 18 hasta las 20 horas, y con el mismo horario
el dia de su cumpleafios (3 de abiril).

b) Vacaciones de Navidad. El Sr. Abilio tendra a su hija consigo la mitad
de dichos periodos, correspondiéndole, a falta de otro acuerdo distinto entre los
progenitores, el primer periodo de los afios pares y el segundo de los afos
impares. El primer periodo correspondera desde las 10 horas del primer dia no
lectivo hasta las 20 horas del dia 30 de diciembre, y el segundo periodo
correspondera desde las 20 horas del 30 de diciembre hasta las 20 horas del
ultimo dia no lectivo de la menor.

c) Vacaciones de Semana Santa. Las vacaciones de Semana Santa
correspondera por mitad a ambos progenitores, correspondiendo la primera
mitad al Sr. Abilio en los afios impares, la segunda en los pares. Dicho periodo



correspondera desde las 10 horas del primer dia no lectivo de la menor hasta el
Miércoles de Ceniza a las 20 horas, y el Segundo periodo desde las 20 horas
del Miércoles de Ceniza hasta las 20 horas del Domingo de Resurreccion.

d) Vacaciones de verano. Las vacaciones escolares de la menor seran
disfrutadas por mitad, correspondiendo al Sr. Abilio , a falta de otro acuerdo
entre las partes, el primer periodo en los afios impares y el segundo en los
pares. El primer periodo de las vacaciones de verano correspondera desde las
10 horas del primer dia no lectivo de la menor hasta las 20 horas del dia 31 de
julio, y el segundo periodo desde las 20 horas del dia 31 de julio hasta las 20
horas del dltimo dia no lectivo de la menor.

e) En todo momento D. Abilio podra comunicarse con su hija por escrito,
teléfono, teléfono movil, correo electronico, SKype (lo que le permitira ver a su
hija diariamente) y cualquier medio analogo, con la frecuencia que quiera,
siempre que se respete el horario escolar, de estudio y de descanso de la
menor.

f) Para facilitar cualquier relacion con la hija, cuando la menor se
encuentre con uno de sus progenitories, fuera de su domicilio habitual, dicho
progenitor comunicara al otro el lugar de tal estancia, asi como el n° de teléfono
de contacto.

B) Gastos extraordinarios.

Establece el juzgador de instancia en la sentencia que se recurre que
"los gastos extraordinarios que genera la menor han de ser sufragados por
ambos progenitores por partes iguales previo anuncio Y justificacion”.

Se considera que el hecho de que el juzgador de instancia establezca la
obligacion del Sr. Abilio de abonar la mitad de los gastos extraordinarios de la
hija comun simplemente previo anuncio y justificacion de la Sra. Juana hace
gue ésta puede tomar de manera unilateral cuantas decisiones afecten a la
vida de su hija, sin consultarselo ni comunicarselo previamente al Sr. Abilio ; y
si bien es cierto que muestra conformidad con abonar la mitad de los gastos
extraordinarios futuros que acontezcan en la vida de su hija, también lo es que,
previamente a que se devenguen dichos gastos, la Sra. Juana ha de recabar
su consentimiento, o, en su defecto, solicitar la correspondiente autorizacion
judicial.

lll.- Contra la sentencia de instancia, también se interpuso recurso de
apelacion por la representacion procesal de Dofia Juana , realizando las
siguientes alegaciones:

1°) El régimen de visitas establecido en la sentencia de instancia no es
el adecuado al interés de la menor, a la que pone en situacién de peligro
concreto de verse separada de su madre y del entorno familiar que conoce,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, y las circunstancias
sobrevenidas tras la sentencia, que afectan directamente a la menor.

a) El Sr. Abilio ha solicitado y obtenido en Bélgica la guarda y custodia
de la menor en sentencia de 20 de octubre de 2009 y ha obtenido el no
reconocimiento en Bélgica de la sentencia de instancia que se recurre.
Igualmente ha pretendido la ejecuciéon y reconocimiento en Espafia de la
sentencia Belga, que fue denegada por Auto de 23 de diciembre de 2010 por
incompatibilidad con la sentencia de fecha 11 de noviembre de 2009 dictada
por el juzgado de Primera Instancia n° 10 de A Corufa . Por tanto la Sra. Juana
ha obtenido el amparo de los tribunales espafioles, en cuanto a la guarda y



custodia de la menor, y el reconocimiento de que su permanencia en Espafia,
conviviendo con la menor, es legal y conforme a derecho.

No obstante, el Sr. Abilio no acepta las resoluciones espafiolas,
considerandolas ilegales, y que es él quien tiene la guarda y custodia de la
menor, por cuanto solo las resoluciones Belgas son legales y respetuosas con
la normativa europea. En congruencia con su actitud y sus creencias, no
cumple la sentencia espafiola, no ha solicitado la ejecucién de la sentencia
para poder acudir al Punto de Encuentro Fonseca y preconstituye pruebas para
convencer a los tribunales Belgas de que Juana le impide las visitas y
comunicaciones con la menor. La Sra. Juana siempre ha facilitado el contacto
telefénico con la menor y las visitas, incluso fuera del Punto de Encuentro,
antes incluso de que se hubiese dictado la sentencia de instancia, pero el Sr.
Abilio , desde mayo 2009 interrumpid las visitas a Coruia.

La actitud del Sr. Abilio evidencia que su principal interés no es el
bienestar de la menor, sino que su objetivo es que la menor y madre vuelvan a
Bélgica para que la menor crezca en ese pais; y esta anunciando que como
tenga oportunidad volvera con la menor a Bélgica, pais en el que esta
amparado por resoluciones judiciales que le otorgan la guarda y custodia de la
menor. Es palmario que cuanto tenga oportunidad se llevara a la menor a
Bélgica, en cumplimiento de la sentencia Belga que si reconoce y considera
conforme a derecho, y esta oportunidad se le brinda cuando la menor cumpla 3
afios, momento a partir del cual podra tener a la menor en su compafia
durante dos dias con pernocta, segun la sentencia de instancia.

No es un temor infundado de la madre. No se esta invocando una mera
desconfianza, es un peligro cierto que el Sr. Abilio estd anunciando. No se
considera vinculado por las resoluciones espafiolas, no acepta la atribucion
judicial a la madre de la guarda y custodia, afirma ser el progenitor custodio y
que para restablecer la legalidad internacional la nifia tiene que volver a vivir a
Bélgica como disponen las resoluciones belgas que a su entender son las
Unicas efectivas y respetuosas con la normativa en todo el espacio europeo.
Por ello, en caso de conseguir trasladar a la menor a Bélgica, a su entender,
estaria actuando conforme a derecho, y, una vez en Bélgica, se veria
amparado por las resoluciones belgas ya dictadas y resultaria juridicamente
muy dificil obtener el retorno de la menor a Espaiia.

b) La menor, que aun no ha cumplido los 3 afios, no tiene un trato
intenso con su padre al que apenas conoce. Los lazos de afecto y dependencia
los ha desarrollado y mantiene con su madre, con la que siempre convivié sola,
tanto en Bélgica como en Espafa. El Sr. Abilio solo visitaba a la menor en
Bélgica, pero de forma esporadica y sin compromiso de visitas regulares. Fue
siempre la madre la que atendié las necesidades diarias de la menor. Y, en
Espafa, si la sentencia de instancia le ha dado visitas una vez al mes, es
porque el mismo manifestd en la vista que esa es la frecuencia con la que él
podia y queria visitar a la menor en Espafia, porque le supone mucho gasto el
traslado.

Actualmente es la madre sola la que atiende las necesidades
econdémicas de la menor. ElI Sr. Abilio no se ocupa en absoluto de su
mantenimiento. Hasta Febrero de 2009 el Sr. Abilio contribuia a su
mantenimiento con 300 euros al mes que ingresada en cuenta la madre, como
quedo acreditado en autos, y la madre percibia las "alocaciones familiares" de
la Comision Europea como progenitor que tenia a su cargo a la menor. Pero,



desde entonces, hace ya un afio, no solo no abona cantidad alguna para el
mantenimiento de la menor, sino que se ha ocupado de que la madre y la nifia
dejen de percibir las "alocaciones familiares" que son una ayuda de la
Comision Europea para hijos de funcionarios europeos, de mas de 700 euros al
mes (que no se detraen del sueldo del Sr. Abilio , sino que se calculan en
funcién del mismo), comunicando a la Comision que Juana habia secuestrado
a la menor, lo que motivé que la Comisién suspendiese el pago de esa ayuda,
hasta ahora. Esta actuacion, nada tiene que ver con el interés de la menor, sino
que es evidentemente perjudicial para ella.

c) Por este motivo, e invocando expresamente el art. 158 del CC , en
interés del menor, para evitar perjuicios a la menor y que sea apartada de su
madre, que es quien ostenta y debe ostentar su guarda y custodia, se solicita
del tribunal que se prorrogue el régimen de visitas de la menor que la sentencia
de instancia establece hasta que la nifia cumpla 3 afos, y se fije que las visitas
del Sr. Abilio tienen que llevarse a cabo en el Punto de Encuentro Fonseca
hasta que la menor cumpla 9 afnos, edad en la que la menor ya tiene suficiente
juicio y autonomia, como para explicarse, ser oida y defenderse frente un
posible traslado ilicito a Bélgica por parte del Sr. Abilio , asi como que se
prohiba la salida de la menor de Espafia, sin autorizacion previa y escrita de su
madre, como progenitor custodio, asi como las medidas que se consideren
adecuadas por el tribunal.

Todo ello, sin perjuicio de que las medidas establecidas en relacién con
la menor podrian variarse si las resoluciones belgas y espafiolas llegasen a ser
conciliables, en via de los recursos planteados en Bélgica o en la instancia que
corresponda, y/o el Sr. Abilio se aviniese a reconocer, en interés de la menor,
que su guarda y custodia corresponde legitimamente a la madre, y que su
pretensién de que la menor viva en Bélgica, por encima de todo, incluso por
encima del interés de la menor, por el simple hecho de que él es funcionario y
vive en ese pais, no es legitimo ni estd amparado por la normativa europea que
sanciona el secuestro internacional de menores.

2°) En cuanto a la pension de alimentos, teniendo en cuenta los ingresos
del padre, y que han sido suspendidas las ayudas de la Comision Europea que
venia percibiendo la madre al interponer la demanda, por accién directa del
padre, como ha quedado acreditado en autos, y ha confesado el propio Sr.
Abilio en tramite de interrogatorio, se solicita se establezca la cantidad
solicitada en la demanda de 1100 euros al mes, o cuando menos se
incremente hasta los 800 euros, teniendo en cuenta que el Sr. Abilio percibe
unos ingresos mensuales de unos 5600 euros.

39) La sentencia de instancia otorga a la madre la guarda y custodia de
la menor Sandra pero omite todo pronunciamiento respecto al pago de las
subvenciones familiares establecidas por la Comision Europea. Por ello se
solcita que se acuerde que las subvenciones familiares de la Comision Europea
sean pagadas a Dofa Juana , como ha sido solicitado en la instancia.

IV .- En escrito de fecha 22 de junio de 2010, la representacion procesal
de D. Abilio alegdé que la Corte de Apelacién de Bruselas dicté sentencia el 17
de junio de 2010, declarando en la misma la competencia de los tribunales
belgas y confirmando que la Sra. Juana cometid un secuestro de la menor
Sandra , al trasladarle ilicitamente desde Bélgica -donde tenia su residencia- a
Espafa; aunque no obstante lo anterior, en la referida sentencia, se considera
que en este momento lo mas beneficioso para la menor es que permanezca



con su madre, motivo por el cual ha otorgado la custodia de la menor a la Sra.
Juana .

De lo anteriormente expuesto -se aflade en el escrito- se desprende que
los tribunales espafioles carecian de jurisdiccidn y competencia para conocer
del procedimiento de relaciones paternofiliales relativo a la menor Sandra ,
tramitado ante el juzgado de Primera Instancia n°® 10 de A Corufia (autos
75/09), por lo que, de conformidad con el Reglamento CEE n°® 2201/2003 del
Consejo de 27 de noviembre de 2003 , relativo a la Competencia,
Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones Judiciales en Materia
Matrimonial, y de Responsabilidad Parental, el Juzgado n°® 10 de A Coruia
deberia haber suspendido el procedimiento de relaciones paternofiliales hasta
que la Corte de Apelacion de Bruselas dictase sentencia.

Por ello se solicita -finaliza el escrito- que se dicte sentencia por la que
se declare la falta de Jurisdiccion y Competencia de los Tribunales Espafioles
Y, en consecuencia, se decrete la nulidad de todo lo actuado por el Juzgado de
Primera Instancia n® 10 de A Coruiia en los autos 75/2009.

V.- En escrito de fecha 29 de julio de 2010, la representacion procesal
de Dofia Juana realizo, en sintesis, las siguientes alegaciones:

1°) Como de la lectura del fallo se deduce, el Tribunal Belga discrepa de
la forma de aplicacion del derecho, e interpretacion del Convenio de Bruselas y
su Reglamento, realizada por el Juzgador de Instancia, pero, sin embargo, en
interés de la menor, y de conformidad con el Derecho Belga, otorga su guarda
y custodia a la madre.

El Sr. Abilio se niega a admitir lo que los propios Tribunales Belgas le
estan diciendo, y pretende hacer valer sus deseos, incluso por encima del
interés de la menor, para quien lo mejor es vivir Espafia con su madre, con la
que siempre Vivio.

2°) La Sentencia de Apelacion Belga no hace sino avalar las
pretensiones de la Sra. Juana , y no dispone en absoluto la nulidad de todo lo
actuado en Espafia, ni que los tribunales espafioles deben inhibirse en pro de
los tribunales belgas. La sentencia, no se puede negar, contiene una critica
clara a los fallos espafioles, pero también dispone, con claridad meridiana que,
en cuanto al fondo del asunto (guarda y custodia de la menor) coincide
plenamente con los fallos espafoles, de forma que, aunque el asunto se
hubiese discutido judicialmente en Bélgica, desde el principio, el resultado seria
el mismo: Atendiendo al interés de la menor, su guarda y custodia corresponde
a la madre.

VI. - La sentencia del Tribunal de Apelacién de Bruselas, Tercera Sala,
de fecha 17 de junio de 2010, establece, en cuanto tiene interés para la
resolucion del presente asunto, en sintesis, los siguientes pronunciamientos:

1°) En lo que se refiere a la competencia del Tribunal para conocer del
presente litigio en aplicacion del art. 11 del Reglamento Bruselas Il bis: "En
conclusibon es pues con razdon que el primer juez se declard
(internacionalmente) competente para pronunciarse sobre el fondo del derecho
de custodia con arreglo al articulo 11 puntos 6 a 8 del Reglamento Bruselas Il
bis..."

2°) Por lo que se refiere a la atribucion de la guarda y custodia de
Sandra : "Dado que se ha establecido la competencia del tribunal, le
corresponde, pues, de conformidad con lo dispuesto en el art. 11.7 del
Reglamento Bruselas Il bis, pronunciarse sobre la cuestion de fondo de la



guarda y custodia de la nifia... El primer Juez confi el alojamiento principal de
Sandra al Sr. Abilio -lo que implica la vuelta de Sandra a Bélgica- ..... esta
solucion no parece corresponder al interés de la nifia..... Se puede esperar que
la atribucion de la presente decision de guarda y custodia de la pequefia
Sandra a la Sra. Juana , permitira aliviar el conflicto..."

3°) En cuanto al regimen de visitas... ".... La Sra. Juana , 0 en su defecto
los érganos jurisdiccionales espafioles en adelante competentes, tendran a
bien restaurar vinculos normales entre Sandra y su padre y de asignar a este
altimo un derecho de visitas respetuoso con su lugar y papel de padre. El
tribunal no comparte la opinion del primer juez relativo &lt;&lt;a la ausencia de
posibilidades de contactos regulares y programados entre Sandra y su padre
en Espaha&gt;&gt;; a falta de Reglamento amistoso, los oOrganos
jurisdiccionales espafioles estdn en condiciones de garantizar esta
posibilidad.... Por lo demas el tribunal considera que actualmente los 6rganos
jurisdiccionales espafioles son los mas indicados para pronunciarse sobre el
derecho de visita del Sr. Abilio ...."

SEGUNDO.- I.- No procede declarar la nulidad de la sentencia de
instancia que se interesa por la representacion procesal de D. Abilio , con
fundamento en que los tribunales espafioles carecian de jurisdiccion y
competencia _para conocer del procedimiento de relaciones paternofiliales
relativo a la menor Sandra , tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia n°
10 de A Coruia con el n°® 75/09 , teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones:

1°) Aln cuando sea dudoso si era a los tribunales belgas o a los
tribunales espafioles a los que le correspondia la competencia para resolver el
presente procedimiento de relaciones paternofiliales, -para lo cual es suficiente
con leer los distintos escritos presentados por la parte demandante y
demandada y por el Ministerio Fiscal, asi como las diferentes resoluciones
dictadas por el Juzgado de Primera Instancia n° 10 y por el tribunal belga- y
aun cuando los tribunales belgas, y mas en concreto, la sentencia del Tribunal
de Apelacion de Bruselas, Sala Tercera, de fecha 17 de junio de 2010,
consideren que la competencia para conocer del presente litigio -al decir en el
punto B que "el Sr. Abilio poseia pues, en pleno derecho, el derecho de
custodia, respecto a la nifia, segun lo dispuesto en el art. 5 del Convenio de la
Haya, y ejercer efectivamente este derecho en el momento del desplazamiento
ilicito de la nifla. En conclusion, es pues con razén que el primer juez se
declar6 (internacionalmente) competente para pronunciarse sobre el fondo del
derecho de custodia, con arreglo al art. 11, puntos 6 y 8 del Reglamento
Bruselas Il bis" -les corresponde a los tribunales de ese pais, no es menos
cierto que, a pesar de ello, ni siquiera el Tribunal de Apelacion de Bruselas
considera que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°® 10, objeto del
presente recurso, sea nula -a pesar de que estima que la Sra. Juana desplazo
ilicitamente a la pequefia Sandra a Espafia en el mes de diciembre de 2008-,
por cuanto se hace referencia en la sentencia del Tribunal de Apelacién Belga
en el apartado D), relativo a la atribucion de la guarda y custodia de Sandra ,
que "la Sra. Juana -0 en su defecto los 6rganos jurisdiccionales espafoles en
adelante competentes- tendran a bien restaurar vinculos normales entre
Sandra y su padre, y de asignar a este ultimo un derecho de visita respetuoso
con su lugar y papel de padre. El tribunal no comparte la opinion del primer juez
relativo &lt;&lt;a la ausencia de posibilidades de contacto regulares y profundas




entre Sandra y su padre en Espafna&gt;&gt;; a falta de Reglamento amistoso,
los 6rganos jurisdiccionales espafoles estan en condiciones de garantizar esta
posibilidad. A este respecto, conviene constatar que la decision espafiola de 11
de noviembre de 2009 preveé que a partir de los tres afios de Sandra (es decir a
partir del 3 de abril de 2010), el Sr. Abilio podra albergarla un fin de semana al
mes, del sabado 10,30 al domingo 19,30; se trata de un derecho de visita
limitado, pero que permitird al menos restaurar los contactos actualmente
interrumpidos entre Sandra y su padre; por otra parte, conviene recordar que el
Sr. Abilio ha presentado un recurso a esta decisién y que este procedimiento
esta todavia pendiente....". Es decir la sentencia del Tribunal de Apelacion de
Bruselas de 17 de junio de 2010 reconoce que el presente procedimiento
continta en tramite, no cuestionando su validez.

2°) En el mismo apartado D) de la sentencia del Tribunal Belga se dice
que "el Sr. Abilio no formula solicitud relativa a derecho de alojamiento
secundario o derecho de visita, respecto al nifio, incluso con caracter
subsidiario. Como mencionamos anteriormente, la decision espafola de 11 de
noviembre de 2009 - apelada por parte del Sr. Abilio - le concede un derecho
de visitas de un fin de semana al mes. Por lo demas, el tribunal considera que
actualmente los érganos jurisdiccionales espafioles son los mas indicados para
pronunciarse sobre el derecho de visita del Sr. Abilio , en aplicacion del art. 15
del Reglamento Burselas Il bis...."

Por lo tanto, al no pronunciarse los tribunales belgas sobre el derecho de
visita del Sr. Abilio con su hija Sandra , de aceptarse la pretensioén de declarar
la nulidad de la sentencia de instancia, nos encontrariamos con _gque ningun
tribunal, ni espafiol, ni belga, regularia dicho régimen de visitas, con lo que se
conculcarian al mismo tiempo tanto el derecho del padre a mantener relaciones
con su hija menor, como los de ésta de crecer conociendo y conviviendo con su
padre, a pesar de los problemas que se plantean con la distancia geografica en
gue se encuentran el uno del otro.

Il.- Es cierto que D. Abilio viene manteniendo desde siempre que la
competencia para la resolucion del presente procedimiento de Medidas
Paternofiliales, y, en concreto, en lo relativo a la guarda y custodia de Sandra ,
hija menor de los litigantes, le corresponde a los tribunales belgas, y que, por
tanto, al haberse pronunciado dichos tribunales en el sentido de atribuir la
guarda y custodia de la menor Sandra a su madre Dofa Juana , en principio,
podria afirmarse que el Sr. Abilio tiene que estar de acuerdo con dicha
decision; sin embargo, no es menos cierto que, dada la situacion actual del
conflicto - tener que decidir los tribunales espafioles sobre el régimen de visitas
gue le corresponde al Sr. Abilio con su hija menor- que hace innecesario que
tengamos que pronunciarnos sobre la competencia ab initio de los tribunales de
uno u otro pais, entendemos que este tribunal -ademas de pronunciarse sobre
el régimen de visitas, pension alimenticia etc- debe también decidir, con
anterioridad, sobre la guarda y custodia de la hija menor Sandra .

TERCERO. - La sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 10 de A
Coruia de fecha 11 de noviembre de 2009 establece en su fundamento de
derecho primero que " se atribuye la guarda y custodia de la menor a favor de
la madre, si bien la patria potestad serd compartida por ambos progenitores. La
anterior medida se adopta teniendo en cuenta que la madre ha sido la persona
gue siempre se ha encargado de la menor, sin perjuicio de que el padre ubiese
colaborado en tales tareas, dandose la circunstancia de que desde el mes de




mayo el Sr. Abilio no ha estado con su hija, por lo que se estima mas adecuado
a los intereses de la menor que continle bajo la guarda y custodia de la madre,
ya que ademas el Sr. Abilio trabaja y reside en Bruselas y la Sra. Juana no
trabaja y reside en A Corufia, con lo cual tiene mas tiempo para dedicar al
cuidado de su hija Sandra ..."

Por su parte la sentencia del Tribunal de Apelacion de Bruselas de 17 de
junio de 2010 establece en el n® 2 Debate.- Apartado D-relativo a la atribucién
de la guarda y custodia de Sandra que "Dado que se ha establecido la
competencia del tribunal, le corresponde pues, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 11.7 del Reglamento Bruselas Il bis, pronunciarse sobre la
cuestion de fondo de la &lt;&lt;guarda y custodia&gt;&gt; de la nifia. Como
observa con razon el Sr. Abilio , la decision del tribunal puede implicar la vuelta
de la nifia a Bélgica.

El tribunal observa que soélo el Sr. Abilio pide, formalmente, que se le
asigne la guarda y custodia de la nifia, mas concretamente el derecho a
albergar principalmente a la nifia en Bruselas. La Sra. Juana pide solamente
por su parte declarar las demandas originarias del Sr. Abilio inadmisibles o al
menos no fundadas.

Suponiendo gue no se acceda a la solicitud del Sr. Abilio de atribuirsele
la guarda y custodia de la nifia, esto implica necesariamente la atribucion de la
guardia y custodia a la Sra. Juana .

El criterio determinante para pronunciarse, en el fondo, sobre la cuestion
de la custodia de la nifia es obviamente el interés de la nifia.

El tribunal no tendra en cuenta por lo tanto, en su valoracion, el conflicto
gue opone a los padres de Sandra sobre cuestiones personales y aun menos
de los divergentes puntos de vista oponiendo los dérganos jurisdiccionales
belgas y espafioles sobre la cuestién de la vuelta inmediata de la nifia.

El primer juez confio el alojamiento principal de Sandra al Sr. Abilio -lo
gue implica la vuelta de Sandra a Bélgica- considerando que era el Unico padre
capaz de mantener a favor de la nifia un doble vinculo, paternal y maternal, en
particular, y que no habia posibilidad de contactos regulares y profundos entre
Sandra y su padre en Espafa.

Previendo la hipétesis de la vuelta de la Sra. Juana a Bélgica con
Sandra a raiz de su decision, el primer juez dejé constancia al Sr. Abilio que
aceptaba que la nifia residiera una semana cada dos con su madre en Bélgica
y previendo inicialmente, un alojamiento alternado de tipo 5/9.

La Sra. Juana no habia puesto en conocimiento del primer juez el hecho
de que se habia casado en Espafa el 11 de septiembre de 2009 con el Sr.
Benito , ni el hecho de que esperaba a un segundo nifio.

En el momento en que el tribunal resuelve, este segundo nifio debe
tener alrededor de 2 meses. Sandra , que vive con su madre en Espafa desde
el 17 de diciembre de 2008, vive actualmente en una familia compuesta por su
madre, del marido de ésta y de su hemananastro/a.

Es evidente que en estas circunstancias, es ilusorio esperar que la Sra.
Juana vuelva de nuevo a instalarse en Bélgica con Sandra ; la Sra. Juana no
tiene mas vinculos en Bruselas que el Sr. Abilio en La Corufia, si no es el
apartamento del que es propietaria y sobre el que el Sr. Abilio efectué un
embargo preventivo.

Para volver de nuevo a Bélgica con la pequefia Sandra , la Sra. Juana
deberia por otro lado abandonar en Espafia a su marido y eventualmente a su



segundo hijo, lo que no es una hipétesis factible. EI marido de la Sra. Juana
trabaja en La Corufia y no tiene por su parte no el menor vinculo en Bélgica; el
matrimonio acaba de tener a un nifio que desean ver crecer con toda
probabilidad en Espafa.

Ciertamente, el hecho de que la vuelta de la Sra. Juana a Bélgica
parezca excluida no impide la vuelta de la pequefia Sandra a Bélgica, donde
podria ser albergada principalmente por su padre, el Sr. Abilio .

En esta hipoétesis sin embargo, estad claro que habida cuenta de la
distancia geografica entre Bélgica y Espafa, la Sra. Juana sélo podria, en el
mejor de los casos, albergar a la nifia durante algunos fines de semana y
periodos de vacaciones prolongados.

Esta solucidon no parece corresponder al interés de la nifia, por las
siguientes razones:

- Sandra tiene actualmente solo tres afos, siendo una edad donde la
presencia y los cuidados maternales son esenciales por la necesidad de
seguridad de un nifio y a la constitucion de referencias estables y equilibradas;

-desde su nacimiento, Sandra fue albergada principalmente por su
madre, quien asumioé la parte fundamental de los cuidados del nifio; incluso si
es innegable que, mientras tuviera la posibilidad el Sr. Abilio contribuyé a estos
cuidados, por ejemplo conduciendo a la nifia (con su madre) todas las
mafianas a la guarderia 0 acompafiando a su madre y al nifio al pediatra,
queda claro que la Sra. Juana es el principal progenitor de referencia de la
nifia; el Sr. Abilio no prueba que se haya ocupado solo de Sandra ,; nunca ha
vivido permanentemente con ella puesto que aunque las partes vivian en
Bruselas, no deseaba cohabitar "a tiempo completo” con la Sra. Juana ;

-en Espafia, Sandra vive actualmente en una familia compuesta de un
matrimonio y de dos nifios, lo que parece mas propicio a su desarrollo social
que crecer en Bruselas, en una familia monoparental compuesta por su padre
solo asistido, llegado el caso, de su propia madre;

-Separar a Sandra del entorno maternal en el que vive ahora desde hace
un afio y medio, para encontrarse confiada, en otro pais, a un padre con quien
no vivié nunca, sin posibilidad de ver a su madre en otros momentos que
durante los fines de semana y las vacaciones, implica un riesgo serio de grave
traumatismo de la nifia.

Como el primer Juez, y por los motivos que han sido expuestos de
manera correcta y precisa por éste, tenidos por reproducidos, el tribunal
considera que la Sra. Juana desplazé ilicitamente a la pequefia Sandra a
Espafa en el mes de diciembre de 2008.

Ademas de lo mencionado anteriormente acerca del ejercicio efectivo del
derecho de custodia, parece evidente que el Sr. Abilio no habia consentido ni
estado de acuerdo en que la Sra. Juana se instalara definitivamente con el
pequefio Sandra en Espafia.

Basta leer para convencerse los correos electronicos dirigidos por la Sra.
Juana a la guarderia de Sandra (ademas de los correos electrénicos
mencionados anteriormente, p5, ver tambien el correo electronico de 8 de
diciembre de 2008 -parte Ill, 8 del expediente de Sra. Juana -en el cual la Sra.
Juana escrito a la directora de la guarderia &lt;&lt;Debido a la finalizacién de mi
contrato el 17 de diciembre de 2008 mi hija no volvera a la guarderia hasta el
12 de enero de 2009. Estara conmigo en Espafia pero no puedo justificar mi



permiso porgue estaré en el paro. Les ruego no me cobren los dias en que mi
hija estara ausente&gt;&gt;.

Esto demuestra que en principio, la Sra Juana solo tenia la intencion de
pasar en Espafia las vacaciones de Navidad, como afirma el Sr. Abilio .

Teniendo en cuenta, en particular, lo que precede, esta claro que la
autorizacion no fechada, redactada en lengua francesa (mientras que las partes
se comunicaban entre ellas en espafol), en la que el Sr. Abilio declara
&lt;&lt;autorizo que mi hija viva con su madre, y que pueda registrarse con su
madre&gt;&gt; no se habia escrito manifiestamente para una instalacion
definitiva de la Sra. Juana con Sandra en Espafia, sino, como lo afirma el Sr.
Abilio para la administracion municipal de Bruselas, con el fin de permitir a la
Sra. Juana domiciliar a la nifia con ella y de percibir asi subsidios de
desempleo europeos teniendo en cuenta un hijo a cargo.

Aungque, contrariamente al juez espafiol, el tribunal considera el
desplazamiento ilicito de la pequefia Sandra establecido en este caso concreto,
no se puede sin embargo sancionar el comportamiento reprehensible de la Sra.
Juana en detrimento del interés de la nifia.

El Sr. Abilio , seguido en eso por el primer juez, mantiene aun que en el
supuesto de que los padres vivan en diferentes paises, el interés de la nifia
seria ver su alojamiento principal confiado al padre que parece tener mejor
condiciones de respetar los derechos del otro padre, de respetar frente a la
nifia la imagen y el rol del otro padre.

El tribunal considera que es sélo uno de los aspectos del interés de la
nifia en tener en cuenta, y que en este caso concreto, este aspecto no puede
prevalecer sobre otros elementos mas fundamentales anteriormente
mencionados.

Es exacto que desde el desplazamiento ilicito del nifio, la Sra. Juana
apenas se mostro preocupada por facilitar los contactos entre el Sr. Abilio y
Sandra en Espafia: como el primer juez ha observado, solicitdé ante el juez
espafol un derecho de visita muy limitado para el Sr. Abilio ; a ejercer
exclusivamente en La Coruila y sin pernocta, hasta que Sandra haya
alcanzado la edad de 9 afios (como constata el propio Sr. Abilio -conclusiones
de sintesis, p56- &lt;&lt;afortunadamente, el tribunal espafiol no accedi6 a esta
peticion&gt;&gt;: se negd a comunicarle el numero fijo de su lugar de residencia
en Espafia; se negd a instalar el programa "Skype" y una "Webcam"; no
informo al Sr. Abilio sobre la evolucion del nifio durante un periodo de mas de
nueve meses, se negd a presentarle al nifio el 30 de mayo de 2009, porque
estaba enferma, lo que, a priori, no habria debido impedirle ver a su padre que
se habia desplazado de Bélgica a tal efecto.

Desde la entrega de la providencia de urgencia (belga) del 2 de junio de
2009, previendo un derecho de visita a ejercer un fin de semana al mes, en el
punto de encuentro "Fonseca" de la ciudad de La Corufia, sin salida autorizada,
el Sr. Abilio ya sélo pudo ver a Sandra brevemente los fines de semana del 29
al 31 de enero de 2010 y del 12 al 14 de febrero de 2010, en presencia de la
Sra. Juana , a quien acompafiaba, segun él, de un "guardaespaldas"
intimidatorio (segun la Sra. Juana se trataba de un "amigo".)

Se puede suponer que la actitud poco constructiva de la Sra. Juana se
puede vincular con la escalada del conflicto entre las partes y con la
multiplicacion de los procedimientos judiciales tanto en Espafia como en
Bélgica, y que fue dictada en gran parte por su temor a ver el Sr. Abilio llevarse




a la nifia con él a Bélgica, a falta de marco donde ejercer el derecho de visita.
Se puede razonablemente esperar que la atribucion por la presente decision de
la guarda y custodia de la pequefia Sandra a la Sra. Juana permitira aliviar el
conflicto, y que la Sra. Juana - o en su defecto, los 6rganos jurisdiccionales
espafioles en adelante competentes -tendran a bien restaurar vinculos
normales entre Sandra y su padre y de asignar a este ultimo un derecho de
visita respetuoso con su lugar y su papel de padre.

El Tribunal no comparte la opinion del primer juez relativo &lt;&lt;a la
ausencia de posibilidades de contactos regulares y profundos entre Sandra y
su padre en Espafia&gt;&gt; a falta de Reglamento amistoso, los Organos
jurisdiccionales espafioles estdn en condiciones de garantizar esta posibilidad.

A este respecto, conviene constatar que la decision espafiola de 11 de
noviembre de 2009, prevé que a partir de los tres afios de Sandra (es decir, a
partir del 3 de abril de 2010), el Sr. Abilio podra albergarla un fin de semana al
mes, del sabado a 10h30 al domingo a 19h30; se trata de un derecho de visita
limitado, pero que permitira al menos restaurar los contactos actualmente
interrumpidos entre Sandra y su padre; por otra parte, conviene recordar que el
Sr. Abilio ha presentado un recurso de esta decision y que este procedimiento
esta todavia pendiente.

Por lo que se refiere a los contactos telefénicos, no es descabellado
pensar que si la Sra. Juana se mostr0 hasta ahora reticente a la hora de
comunicar al Sr. Abilio un nimero de teléfono fijo o a permitirle comunicar con
Sandra por medio de una "webcam" es probablemente porgue no vivia con sus
padres, sino con su -futuro- esposo.

Dado que actualmente se clarifico la situacion, se puede esperar que la
Sra. Juana demostrara mas flexibilidad o que el juez espafol estara atento al
deseo legitimo del Sr. Abilio de conservar estrechos vinculos con su hija a
pesar de la distancia que lo separa de ella.

Por ultimo, el Tribunal desea precisar que la denegacion de la atribucion
del guarda y custodia de Sandra al Sr. Abilio no significa que este ultimo no
seria un buen padre o no dispondria de las capacidades educativas requeridas
para ocuparse de la nifia.

Es evidente que desde el nacimiento de la nifia -y a pesar de la actitud
negativa que habia adoptado antes de ésta -el Sr. Abilio se comprometio en su
papel de padre: las numerosas fotografias aportadas a los debates lo muestran
dando el biber6bn o el bafio de la nifia, durmiendo o jugando con ella,
acariciandola--- como todo padre que quiere a su hijo. Visité frecuentemente a
la nifia durante la baja por maternidad de la Sra. Juana en Espafia, aun
trabajando, paso vacaciones con la Sra. Juana y la nifia; cuando la Sra. Juana
vuelve de nuevo a Bélgica, desde septiembre de 2007 hasta diciembre de
2008, veia casi diariamente a la nifia, incluso si no vivia permanentemente con
la Sra. Juana , puesto que la acompafiaba casi todas las mafianas a la
guarderia.

Se desprende de lo que precede que las solicitudes tanto principal como
subsidiarias del Sr. Abilio tener la guarda y custodia de Sandra en Bélgica
deben declararse no fundadas, y que por consiguiente, no hay por qué pedir la
vuelta de Sandra a Bélgica; hay que cambiar por tanto la decisién tomada con
anterioridad sobre estos puntos.




El Sr. Abilio no formula solicitud relativa a un derecho de alojamiento
secundario o "derecho de visita" respecto al nifio, incluso con caracter
subsidiario.

Como mencionado anteriormente, la decision espafiola de 11 de
noviembre de 2009 -apelada por parte del Sr. Abilio , le concede un derecho de
visita de un fin de semana al mes.

Por lo demas el tribunal considera que actualmente los 6rganos
jurisdiccionales espafioles son los mas indicados para pronunciarse sobre el
derecho de visita del Sr. Abilio , en aplicacién del art. 15 del Reglamento
Bruselas Il bis"

Teniendo en cuenta todas las circunstancias que se relatan en la
resolucion del Tribunal Belga, asi como las razones expuestas por la sentencia
de instancia, que la menor Sandra esta proximo a cumplir 4 afios y que desde
su nacimiento ha vivido en compafiia de su madre, no se le presenta ninguna
duda a este tribunal de que la guarda y custodia de la menor debe ser atribuida
a su madre Dofa Juana .

CUARTO.- I.- Como ya deciamos, entre otras, en nuestras
sentencias de 1 de junio y 13 de julio de 2006 , 18 de enero de 2007 y 9 de
octubre de 2008 , el principio rector para la solucién de los conflictos
personales en materia de derecho de familia, y en especial para la
adopcion de medidas que afecten al cuidado y educacion de los hijos, ha
de ser el de "favor filii*, conforme al cual debe procurarse, ante todo, el
beneficio o interés de los menores, en orden a su desarrollo personal y a
la satisfaccion de sus derechos legalmente sancionados, por encima de
los legitimos intereses de los progenitores. Este principio de proteccion
integral y preferente de los hijos menores constituye un criterio
teleoldgico de interpretacién normativa expresamente reconocido en los
arts. 92, 96 y 103, entre otros, del Codigo Civil , que debe presidir la
aplicacion de la ley en esta materia, y aparece proclamado en diversos
Convenios y Tratados Internacionales, como la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, de 20 de Noviembre de 1989 ,
ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1190, o la Carta Europea de
los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo (Resolucion
A3-0772/92 ), asi como en los arts. 2y 11.2%) de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero 1996 de Proteccion Juridica del Menor .

En particular, el derecho a relacionarse y comunicarse los hijos con
los padres u otros parientes y allegados, también llamado derecho de
visita, regulado en los arts. 94,160 y 161 del CC, debe ser concebido, mas
gue como una facultad en beneficio exclusivo de éstos, como una funcién
o derecho-deber que ha de ser ejercitada atendiendo a ese interés
superior de los hijos, al igual que la patria potestad misma, de la cual
dimanan todas las medidas de la sentencia de separacion o divorcio
relativas a los hijos menores, aun cuando aquélla tiene una entidad y
fundamento juridico autonomo e independiente de ésta (art. 160, parrafo
primero, CC ), siendo su finalidad primordial proteger y fomentar la
relacion humana y afectiva de los menores con los padres y sus mas
cercanos parientes o allegados, procurandoles la formacion y el
desarrollo integral que su personalidad necesita. Esta funcion tuitiva del
derecho de visita, en beneficio de la formacion e integracion familiar y
social del menor, también ha sido sefalada por la jurisprudencia, que,



ademas de proclamar que no debe ser objeto de interpretacién restrictiva
y que s6lo debe ceder en caso de darse un peligro concreto y real para la
salud fisica, psiquica o moral del menor ( SS TS 30 abril 1991 , 19 octubre
1992, 21 julio 1993y 9 de julio 2002 ), reconoce el Juez amplias facultades
discrecionales para fijar el régimen de comunicacion mas conveniente al
menor en cada caso y momento concreto, sin caracter definitivo (SS TS
22 de mayo 1993 y 17 de septiembre de 1996 ), y sin someterse a los
principios dispositivo y de rogacién caracteristicos del proceso civil (art.
91 ccy 216,751y 752), afirmandose en concreto el caracter favorable que
para dicha formacion y desarrollo presenta la insercion del menor en su
entorno familiar completo, a través de la relacion personal con los
abuelos, e incluso pernoctando con ellos ( SS TS 7 abril 1994 , 11 junio
1996, 11 junio 1998 , 23 noviembre 1999 y 20 septiembre 2002 ).

La pretension deducida por el padre apelante dirigida a la ampliacion del
régimen de visitas establecido entre el recurrente y su hija menor de edad,
debe ser atendida, teniendo en cuenta el principio ya mencionado, elevado a
rango constitucional (art. 39 CE) del "favor fillii". El reducido régimen de visitas
establecido entre el padre y la hija menor, no se fundamenta en causa alguna;
y si bien es cierto la importancia de la funcion del maternaje en los primeros
afos de vida para el adecuado desarrollo psicologico de la menor, no es menos
cierto que también juega un papel importante en dicho desarrollo la figura
paterna, por lo que si se establece un régimen de visitas tan restrictivo como el
gue sefala la sentencia apelada, sobre todo teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes en el presente asunto -la hija menor reside en
Corufia con su madre quien se ha casado y tiene otro hijo, y el padre vive en
Bruselas -el padre se convertiria en un simple "visitador", lo que no se puede
permitir, pues si bien es posible e incluso légico y natural que el esposo de la
madre de Sandra -que tienen un hijo en comun- asuma el rol de padre al formar
entre todos un grupo familiar, ello no puede significar -y precisamente con mas
motivo debe establecerse un régimen de visitas amplio- que la menor Sandra
no conozca quien es su padre y que el padre no pueda disfrutar de la compaiiia
de su hija, cuando es él quien tendra que realizar y pagar los viajes desde
Bruselas a Coruiia para ver a su hija. A ello debemos afadir que también hay
que tener en cuenta que la imposibilidad de que el Sr. Abilio pueda ver a su hija
con mas frecuencia, incluso durante la semana, viene producido por la decisién
de la madre de trasladarse desde Bruselas a Coruiia, decision que aunque sea
comprensible -sobre todo después de casarse en esta ciudad y tener otro hijo-
no era obligatoria y, por lo tanto no puede traducirse en una limitacion, mayor
del que supone ya de por si la larga distancia, del derecho de visitas del padre
no custodio.

Por los motivos expuestos se acuerda conceder al Sr. Abilio el
régimen de visitas que ha solicitado, que hemos recogido en el fundamento
de derecho primero, apartado 1l 3° A.

Il.- La recogida y entrega de la hija menor Sandra , sin perjuicio de
cualquier acuerdo en otro sentido al que llegen las partes, se producira en el
domicilio en que vive la menor, al no existir ninguna razén para que ello se
produzca en el Punto de Encuentro.

lll.- Con el fin de favorecer la mayor relacion entre padre e hija, procede
aceptar la solicitud del Sr. Abilio de que podra comunicarse con su hija por
escrito, teléfono movil, correo electronico, siempre que se respete el horario



escolar, de estudio y de descanso de la menor. Por ello se establece la
obligacion de Dofa Juana de instalar los aparatos electronicos necesarios para
que d. Abilio pueda hablar y ver a su hijo a través del ordenador. De no
acordarse asi, el Sr. Abilio , ante la imposibilidad de ver a su hija con mas
frecuencia dada la lejania de los domicilios de ambos, se acabaria convirtiendo,
para su hija, si no en un extrafio, cuando menos en alguien a quien hay que ver
y estar con él mas que por "carifio”, por obligacion.

QUINTO.- I.- La determinacion de la pension de alimentos responde a la
consideracion de tres datos, las necesidades del alimentista legalmente
definidas, los medios econémicos de los obligados, y la proporcion entre ellos
(articulos 142, 145, péarrafo primero y 146 del Codigo Civil ), pero el primordial
es el primero, ya que no cabe superar el importe suficiente para cubrir las
necesidades reconocidas en el citado articulo 142 . No se adujo siquiera que la
hija las tenga especiales y ello basta para desestimar el recurso de la madre,
porque el importe solicitado de 1100 euros al mes supera el coste previsible de
la atencion legalmente exigible para la menor que aun no ha cumplido 4 afos,
aun sin considerar la atencion mantener. Por ello procede mantener la pension
alimenticia fijada por la sentencia de instancia de 500 euros mensuales.

Il.- En cuanto a la peticion de Dofia Juana de que se acuerde gque le
sean pagadas las subvenciones familiares de la Comision Europea
procede desestimarla. En _primer lugar, segun reconocen ambos
litigantes, dicha subvencion no esta siendo concedida en este momento.
En_sequndo lugar, en todo caso, no le corresponde a este tribunal
pronunciarse sobre el derecho a percibir_dicha subvencién ni_sobre la
persona, en su caso, gue esté legitimada para cobrarla, puesto que dicha
decision esta atribuida al organismo europeo que concede la misma.

lll.- Como ya tenemos expuesto, entre otras, en nuestras sentencias de
20 de octubre de 2005 , 29 de mayo de 2007 , y 14 de diciembre de 2008 , los
gastos extraordinarios, seran en principio, aquellos no comprendidos en el
art. 142 del Cddigo civil , que sienta una nocidon muy amplia de alimentos,
considerando como tales todo lo que es indispensable para el sustento,
vestido, asistencia médica y educacion del alimentista, con base en el cual se
establece en cada caso la extension o cuantia de la prestacién alimenticia
debida a los hijos en virtud de los articulos 91 y 93 del CC . No se trata, por
tanto, de gastos ordinarios y corrientes en la vida cotidiana, sino de los que
exceden de este ambito para situarse en la esfera de lo excepcional, bien por
su caracter inhabitual, bien por su excesivo coste. De ahi su esencial condicion
de imprevisibilidad en el momento de acordarse la pension de alimentos, que
no ha de verse afectada por las normales fluctuaciones que siempre suelen
experimentar los gastos ordinarios integrados en dicha obligacion, sin perjuicio
de la facultad de instar su modificacion cuando se produzca una variacion
sustancial de las circunstancias, con arreglo a los articulos 91 del CC y 175 de
la LEC. Pero, en cualquier caso, estos gastos extraordinarios deben ser
decididos por los progenitores, y previo consentimiento de aquel que haya de
satisfacerlos, a no ser que correspondan a situaciones de urgente necesidad,
debiendo en principio y salvo acuerdo o resolucién en contrario, contribuiran
ambos en igual proporcion a su sostenimiento ; de manera que en defecto de
consentimiento del progenitor que haya de satisfacerlos, la reclamacion de
gastos extraordinarios debera canalizarse a través del procedimiento regulado




en los articulos 712 y ss de la LEC (siguiéndose en este aspecto lo razonado,
entre otras, por la SAP de Ciudad Real, Seccion 12 de 4 de julio de 2003 ).

Por ello procede la estimacién del recurso de apelacion interpuesto por
la representacion procesal del Sr. Abilio , en el sentido de que los gastos
extraordinarios deberan ser abonados al 50% por ambos progenitores, previo
acuerdo de las partes o autorizacion judicial.

SEXTO.- Teniendo en cuenta la problematica planteada en el presente
procedimiento que no hace falta relatar, pues se desprende del contenido de la
presente resolucion, no procede hacer especial imposicion de las costas de
alzada.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion procesal de D. Abilio y desestimando el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal de Dofia Juana , contra la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia n® 10, de fecha 11 de noviembre de 2009 ,
debemos mantener y mantenemos los pronunciamientos de la referida
resolucion de atribucion de la guarda y custodia de la menor a favor de la
madre, con la patria potestad compartida por ambos progenitores y de fijacion
de una pension alimenticia a favor de la menor, a cargo del padre, de 500
euros mensuales, actualizada anualmente.

Se modifica el pronunciamiento de la sentencia de instancia en relacion
con los gastos extraordinarios, que deben ser sufragados por ambos
progenitores por partes iguales, previo acuerdo de las partes, o, en su defecto,
autorizacion judicial.

En cuanto al régimen de visitas, se amplia el concedido por la sentencia
de instancia, en los siguientes términos:

A) Durante los periodos escolares. Don Abilio tendra a su hijo consigo,
un fin de semana alterno de cada dos, entendiéndose como fin de semana
desde el viernes a las 14,30 horas, -para el caso de que Sandra estuviese en el
colegio o guarderia a esa hora- desde su salida del mismo hasta las 15,30
horas del domingo. Don Abilio recogera y reintegrara a la menor en el domicilio
materno.

Cuando exista una festividad escolar inmediatamente anterior o posterior
al fin de semana, o unida a éste por un puente reconocido por la institucién
donde curse sus estudios la hija comuan, se considerara este periodo agregado
al fin de semana, y, en su consecuencia, procederd la estancia con el
progenitor al que corresponde el repetido fin de semana.

Igualmente, el Sr. Abilio podra disfrutar de la compafiia de su hija
cuando acuda a Coruia, siempre que ello no impida la atencién de la menor al
curso escolar y a su vida normal durante las tardes de todos los dias que se
encuentre en Corufia desde las 18,00 horas hasta las 20,00 horas. Don Abilio
recogera y reintegrara a la menor en el domicilio materno.

El Sr. Benito podra visitar a su hija el dia de su cumpleafios /3 de abril),
pudiendo estar con Sandra siempre que ello no impida la atencién de la menor
al curso escolar y a su vida normal, desde las 18,00 horas hasta las 20,00
horas del citado dia. Don Abilio recogera y reintegrara a la menor en el
domicilio materno.

B) Durante las vacaciones de Navidad.- El Sr. Abilio tendrd a su hija
consigo la mitad de dichos periodos correspondiéndole, a falta de otro acuerdo



distinto entre los progenitores, el primer periodo en los afios pares y el segundo
periodo en los afios impares.

El primer periodo de las vacaciones de Navidad comprendera desde las
10,00 horas del primer dia no lectivo de la menor hasta las 20,00 horas del d'a
30 de diciembre. El Segundo periodo comprendera desde las 20,00 horas del
30 de diciembre, hasta las 20,00 horas del ultimo dia no lectivo de la menor.
Don Abilio recogera y reintegrara a la menor en el domicilio materno.

C) Durante las vacaciones de Semana Santa.- Las vacaciones de
Semana Santa corresponderan por mitad a ambos progenitores,
correspondiendo la primera mitad al Sr. Abilio en los afios impares y la segunda
en los pares, y correspondiendo a la Sra. Juana la primera mitad en los afos
pares y la segunda en los afios impares. Dicho periodo comprendera desde las
10,00 del primer dia no lectivo de la menor hasta el miércoles de ceniza a las
20,00 horas. Y el Segundo periodo desde las 20,00 horas del miércoles de
ceniza hasta las 20,00 horas del domingo de Resurreccion. El Sr. Abilio
recogera y reintegrara a la menor en el domicilio materno.

D) Durante las vacaciones de Verano.- Entendiéndose por estas las
vacaciones escolares de la menor seran disfrutadas por mitad,
correspondiendo al Sr. Abilio , a falta de otro acuerdo entre los progenitores, el
primer periodo en los afios impares y el segundo en los pares.

El primer periodo de las vacaciones de verano comprendera desde las
10,00 horas del primer dia no lectivo de la menor hasta las 20,00 horas del dia
31 de julio, y el segundo periodo, desde las 20:00 horas del dia 31 de julio
hasta las 20.00 horas del ultimo dia no lectivo de la menor. El Sr. Abilio
recogera y reintegrara a la menor en el domicilio materno.

Durante los periodos de vacaciones se interrumpen las estancias de fin
de semana; y una vez finalizados los periodos vacacionales comenzara a regir
la alternancia de fin de semana, correspondiendo el primer fin de semana
después de las vacaciones al progenitor con el que la menor no haya estado
durante el periodo vacacional que finaliza.

F) El Sr. Abilio podra comunicar con su hija Sandra , por escrito, teléfono
movil, correo electrénico, Skype, y cualquier medio analogo, siempre que se
respete el horario escolar, de estudio y de descanso de la menor; viniendo
obligada Dofla Juana a instalar en su domicilio los aparatos electronicos
necesarios para que el Sr. Abilio pueda hablar y ver a su hija a través del
ordenador.

No se hace especial pronunciamiento sobre costas en ninguna de las
instancias.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy
firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los
llImos. Sres. Magistrados que la firman y leida por el llmo. Magistrado Ponente
en el mismo dia de su fecha, de lo que yo la Secretaria.

PUBLICACION : En la misma fecha fue leida y publicada la anterior
resolucién por el llmo. Sr/a. Magistrado que la dictd, celebrando Audiencia
Pudblica. Doy fe.

DILIGENCIA : Seguidamente se procede a cumplimentar la no tificacion

de la anterior resolucién. Doy fe



