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AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
Sentencia 10/2015, de 8 de enero de 2015
Seccién 12.2

Rec. n.° 140/2014

SUMARIO:

Separacion y divorcio. Extranjeros residentes. Tribunales competentes. Por el
hecho de tener ambas partes (de nacionalidad china) su residencia habitual en
Barcelona la competencia para la declaracién de divorcio corresponde a los tribunales
espafioles, y concretamente a los tribunales de Barcelona, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 3.1 a) del R.2201/2003 y 769 LEC. La ley aplicable al divorcio es la espaiiola,
conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento 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, por tener ambos conyuges su
lugar de residencia en Barcelona y no haber elegido otra ley aplicable conforme a la
posibilidad que ofrece el articulo 5 del mismo texto. Respecto a las medidas sobre la
responsabilidad parental de los menores, Los tribunales espafioles también son
competentes; en primer lugar, en relacién con los tres menores que residen en
Barcelona, la competencia de los tribunales espafioles se deriva de lo dispuesto en el
articulo 8 del R. 2291/2003. La competencia de los tribunales espafioles en relacion
con el menor que actualmente se encuentra residiendo en China con sus abuelos
maternos se desprende de lo dispuesto en el articulo 12.1, del mismo texto legal, por el
hecho de que a pesar de que el menor no reside en Barcelona, sino en China al
cuidado de los abuelos maternos, puede considerarse que en este caso ambos
progenitores contindan ejerciendo la responsabilidad parental. La competencia
respecto de la obligacién de abonar alimentos por parte de ambos progenitores para
los hijos, se regula en el articulo 3 del reglamento 4/2009, por el hecho de tener el
demandado su residencia habitual en Barcelona, es decir, la competencia sobre la
obligacion de abonar alimentos también la tienen los tribunales espafioles. Por ultimo,
la competencia para la solicitud de la division de los bienes de los esposos, que ha sido
formulada en la demanda, también corresponde a los tribunales espafoles, en este
caso en virtud de lo dispuesto en el articulo 22.1.° de la Ley Organica del Poder
Judicial, que establece la competencia en el orden civil de los tribunales espafioles con
caracter exclusivo en materia de derechos reales y arrendamientos de inmuebles que
se encuentren en Espana.

PRECEPTOS:

Ley Cataluha 25/2010 (libro 1l del Cédigo civil, relativo a la persona y la familia), art.
237.9.

Ley Organica 6/1985 (LOPJ), art. 22.

Ley 1/2000 (LEC), arts. 36, 38 y 769.

Reglamento (CE) n.° 4/2009 (competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de
alimentos), arts. 3 y 15.

Reglamento (CE) n.° 2201/2003 (competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental), arts. 3, 8
y 12.
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Reglamento (UE) n.° 1259/2010 (cooperacién reforzada en el ambito de la ley aplicable
al divorcio y a la separacion judicial), arts. 5y 8.

PONENTE:

Dona Elena Farre Trepat.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
SECCION Duodécima
ROLLO N° 140/2014-R
JUZGADO VIOLENCIA SOBRE LA MUJER 2 BARCELONA
DIVORCIO CONTENCIOSO ( ART.770 - 773 LEC ) NUM. 67/2013
SENTENCIA
liImos. Sres.

DON JUAN MIGUEL JIMENEZ DE PARGA GASTON
DON JOAQUIN BAYO DELGADO
DONA ELENA FARRE TREPAT

En la ciudad de Barcelona, a ocho de enero de dos mil quince.

VISTOS, en grado de apelacion, ante la Seccion Duodécima de esta Audiencia
Provincial, los presentes autos de Divorcio contencioso ( art.770 - 773 Lec , nimero 67/2013
seguidos por el Juzgado Violencia sobre la Mujer 2 Barcelona, a instancia de Dfia. Concepcién
, representada por el procurador D. ERNESTO HUGUET FORNAGUERA vy dirigida por el
letrado D. ALFREDO VALLO LOPEZ, contra D. Basilio , representado por el procurador D.
MIGUEL AVILA JARRIN vy dirigido por la letrada Dfia. M® ANTONIA GOMEZ MAESTRE; los
cuales penden ante esta Superioridad en virtud del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra la Sentencia dictada en los mismos el dia 6 de noviembre de 2013,
por el Juez del expresado Juzgado. Habiendo tenido la debida intervencion el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La parte dispositiva de la sentencia apelada es del tenor literal siguiente: "FALLO:"
Que debia ACORDAR ESTIMAR PARCIALMENTE LA DEMANDA interpuesta por el
procurador D. ERNEST HUGUET FORNAGUERA en nombre y representacion de Concepcion

contra Basilio representado por el Procurador D. MIGUEL AVILA JARRIN y en el que ha
intervenido el Ministerio Fiscal decretandose:
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1°. La extincion por divorcio del matrimonio formado por Concepcion y Basilio .

Remitase al Registro Civil Central testimonio de esta sentencia acompanando
testimonio del acta de matrimonio y de su traduccion.

2°. Efectos legales derivados de la admisioén a tramite de la demanda:

a. Los coényuges podran vivir separados cesando la presuncidon de convivencia
conyugal.

b. Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los conyuges
hubiera otorgado al otro.

c. Salvo pacto en contrario cesa la posibilidad de vincular los bienes privativos del otro
conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica.

3°. Efectos legales personales y patrimoniales:

a. La guarda y custodia de los hijos Geronimo y Jon se atribuye a Concepcion . Desde
el momento en que los hijos menores Alejandro y Teodosio regresen a territorio espafiol
quedaran bajo la guarda y custodia de la madre.

b. Se fija como régimen de visitas, estancia y comunicacién a favor del progenitor no
custodio Basilio el siguiente:

i) Fines de semanas alternos desde el viernes a la salida del colegio hasta el lunes a la
entrada al centro escolar, recogiendo a los pequefios y entregandolos en el colegio en el que
estén en cada momento.

i) dos dias intersemanales con pernocta desde el miércoles a la salida del colegio
hasta el viernes a la entrada al centro escolar, recogiéndolos y entregandolos en éste. Estos
dias se llevaran a cabo en la semana en que el progenitor no custodio no estd con los
pequefios durante el fin de semana.

iii) Vacaciones de verano por mitad, en quincenas alternativas durante los meses de
julio y agosto. En los meses de junio y septiembre se mantiene el régimen ordinario de visitas,
recogiéndose los menores y entregandose en el domicilio materno en aquellos dias en que los
nifios no acudan al colegio.

Las quincenas se alternaran anualmente y a falta de acuerdo los afios impares elegira
la madre y en los afos pares el padre.

iv) Vacaciones de Navidad y Semana Santa por mitad, teniendo en cuenta el ultimo y el
primer dia lectivo con los mismos criterios de eleccién que para las vacaciones estivales.

En el momento en que los hijos varones se encuentren en territorio espafol sera
aplicable el régimen de visitas, estancia y comunicacion anterior.

c. Se fijja como pension de alimentos, a favor de los hijos menoers y a cargo del
progenitor no custodio la cantidad de TRESCIENTOS EUROS MENSUALES para cada uno de
los hijos que en este momento se encuentran bajo la guarda y custodia de la madre, pension
pagadera por mensualidades anticipadas que debera ser ingresada en los cinco primeros dias
de cada mes, en la cuenta corriente que designe al actora y que se actualizaran anualmente
conforme al IPC segun datos publicados por el INE u organismo pulbico o privado que pudiera
asumir en un futuro sus funciones.

La pensién de las dos hijas se continuara en la forma determinada en el auto de
medidas provisionales previas a la demanda.
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Respecto del hijo varén Alejandro la misma pensién se reconoce con efectos desde el
1 de agosto de 2013 al haberse acreditado que llegé a Espaia el 30 de julio de este afo.

Con relacién al hijo pequefio se reconoce la misma pensién que para sus hermanos y
ésta sera exigible también desde el momento en que regrese a Espafa y quede bajo la guarda
y custodia de la madre.

d. El pago de los gastos extraordinarios sera por mitad, entendiéndose por tales los no
previsibles pero necesarios y que han de ser consensuados por los dos progenitores, salvo en
los casos de urgencia para los pequefos, recordandose a las Partes el deber de informacién
reciproco respecto a los hijos menores que ambos tienen.

4°. Desestimar la peticion de liquidacion del régimen econémico matrimonial al estar
regulado el matrimonio por el de separacion de bienes.

5°. Acordar la division del inmueble situado en Olessa de Montserrat (Barcelona)
situada en la CALLEOOO nim. NUMO0OO - NUMOO1 .

6°. No procede acordar la division del inmueble situado en la CALLE0OO1 nium. NUMO002
, NUMO0O03 - NUMO004 de Barcelona conforme a lo expuesto en los fudnamentos de derecho.

7°. No procede la condena en costas debiendo asumir cada Parte las causadas a su
instancia y las comunes por mitad".

Segundo.

Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacion la parte demandada
mediante su escrito motivado; se dio traslado a la contraria, con el resultado que obra en las
actuaciones y se elevaron las mismas a esta Audiencia Provincial.

Tercero.

Se sefialé para votacién y fallo el dia 4 de septiembre de 2014.

Cuarto.

En el presente procedimiento se han observado y cumplido las prescripciones legales.

VISTO, siendo Ponente la lima. Sa. Magistrada Dfia. ELENA FARRE TREPAT.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia de divorcio de fecha 6 de noviembre de 2013 , ha sido recurrida por la
parte demandada en cuanto a la cuantia establecida en la misma en concepto de pensién de
alimentos para los hijos. La parte recurrente alega que se ha producido un error en la
valoracion de la prueba practicada debiendo fijarse la cuantia de 150 euros para cada hijo, en
concepto de pensién de alimentos a cargo del padre, en lugar de los 300 euros para cada hijo
gue se ha fijado en la sentencia recurrida.

La parte demandante y el ministerio fiscal se han opuesto a la estimacion del recurso
de apelacion interpuesto, solicitando que se confirme la sentencia recurrida.
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Segundo.

Teniendo en cuenta que las partes implicadas en este procedimiento son de
nacionalidad china, y también por el hecho de que uno de los hijos del matrimonio reside en
aquel pais, es preciso referirse, en primer lugar, a la competencia de los tribunales espafoles
para el conocimiento de las materias que se han planteado en este procedimiento.

Asi se establece en el articulo 36 de la LEC , que regula la extension y limites de la
jurisdiccion de los tribunales civiles espafioles y establece que la misma se determinara
conforme a lo dispuesto en la LOPJ y los tratados y convenios internacionales en los que
Espafa sea parte, debiendo abstenerse de conocer en el supuesto de que no concurra la
necesaria competencia internacional, decisién que se adoptara de oficio, con audiencia de las
partes y del ministerio fiscal ( art. 38 LEC ).

Por el hecho de tener ambas partes su residencia habitual en Barcelona la
competencia para la declaracion de divorcio corresponde a los tribunales espafoles, y
concretamente a los tribunales de Barcelona, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.1 a) del
R.2201/2003 y 769 LEC . La ley aplicable al divorcio es la espafiola, conforme a lo dispuesto en
el articulo 8 del Reglamento 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se
establece una cooperacién reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial, por tener ambos conyuges su lugar de residencia en Barcelona y no haber
elegido otra ley aplicable conforme a la posibilidad que ofrece el articulo 5 del mismo texto.

Los tribunales espafioles también son competentes para dirimir las medidas
personales, derivadas de la responsabilidad parental, referidas a los hijos menores de edad. En
primer lugar, en relacion con los tres menores que residen en Barcelona, la competencia de los
tribunales espafoles se deriva de lo dispuesto en el articulo 8 del R. 2291/2003. La
competencia de los tribunales espanoles en relacion con el menor que actualmente se
encuentra residiendo en China con sus abuelos maternos se desprende de lo dispuesto en el
articulo 12.1, del mismo texto legal , por el hecho de que a pesar de que el menor no reside en
Barcelona, sino en China al cuidado de los abuelos maternos, puede considerarse que en este
caso ambos progenitores continuan ejerciendo la responsabilidad parental respecto del mismo,
adoptando las decisiones inherentes a la misma y con la previsiéon de que en un futuro pueda
trasladarse a Barcelona. No se ha cuestionado por parte de los progenitores la competencia de
los tribunales esparioles para la adopcion de todas las medidas referidas a todos los hijos, y la
adopcion de estas medidas responde al interés del menor, como se concluye de la aplicacion
de la presuncién establecida en el mismo articulo 12.4 del Reglamento 2201/2003 .

La competencia respecto de la obligacion de abonar alimentos por parte de ambos
progenitores para los hijos, se regula en el articulo 3 del reglamento 4/2009 , por el hecho de
tener el demandado su residencia habitual en Barcelona.

Tanto en relaciéon con las medidas personales como respecto de la obligacion de
alimentos es aplicable la ley espafola, conclusién que se alcanza, en relacion con las medidas
personales, por la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 15 del CH de 1996 y respecto de la
obligacion de alimentos por la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 15 del Reglamento
4/2009 , que remite al protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007, sobre ley aplicable a
las obligaciones alimenticias al cual se ha adherido la Comunidad Europea por decisién de 30
de noviembre de 2009. El protocolo sobre obligaciones alimenticias, en su articulo 3.1
establece que las obligaciones alimenticias se regiran por la ley del estado de la residencia
habitual del acreedor, y en el articulo 4.3, se indica que, no obstante lo dispuesto en el articulo
3, se aplicara la ley del foro si el acreedor ha acudido a la autoridad competente del estado de
la residencia habitual del deudor. La ley espafola y, en concreto el CCCat ., es de aplicacion
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tanto en relacién con la obligacion de alimentos de los menores que residen en Barcelona,
como respecto del que vive en China.

Por ultimo, la competencia para la solicitud de la division de los bienes de los esposos,
que ha sido formulada en la demanda, también corresponde a los tribunales espafoles, en este
caso en virtud de lo dispuesto en el articulo 22 1° de la Ley Organica del Poder Judicial , que
establece la competencia en el orden civil de los tribunales espafioles con caracter exclusivo en
materia de derechos reales y arrendamientos de inmuebles que se encuentren en Espafia.

Tercero.

Sentada la competencia de los tribunales espafoles en relacién con los objetos que se
han planteado en este procedimiento, procede entrar a valorar los motivos que se alegan en el
recurso de apelacion formulado, que se circunscribe a la cuantia de la pensién de alimentos
establecida en la sentencia de divorcio para los hijos. En relacién con el mismo es de
aplicacién lo dispuesto en el articulo 237-9 del CCCat , en el que se establece que la cuantia
de los mismos se determina en proporcion a las necesidades del alimentado y a los medios
econdmicos Yy posibilidades de la persona o personas obligadas a prestarlos. Por ello, debera
tenerse en cuenta la situacion econémica de ambos progenitores asi como las necesidades de
los hijos menores de edad.

Sin embargo, en este procedimiento, a través de los medios de prueba aportados por
ambos progenitores, no ha resultado acreditada la situacién econdmica de las partes
implicadas. Por una parte, en relacion con la parte recurrente consta en estas actuaciones que
el demandado regenté el negocio de los bares: Chivito 1 y Chivito 2, durante los afios 2011 y
2012, con unos ingresos de explotacion integros de 191.572 euros, durante el afio 2011, si bien
una vez deducidos todos los gastos, los ingresos netos ascendieron a 2.064,12, y unos
ingresos de explotacion de 237.820,47 euros, durante el afio 2012, si bien una vez restados los
gastos deducibles sus ingresos netos ascendieron a 3.799,51 euros. Acredita tener pendientes
de pago deudas con la seguridad social, que ascienden a mas de 10.000 euros. En la
actualidad, concretamente desde el mes de abril de 2013, trabaja para la sociedad Jin Zhu
Barcelona, S.L., como camarero de nivel 4D, aportando ndéminas que acreditan ingresos de
679,67 euros. La referida sociedad es la arrendataria de los locales de negocio, y esta
constituida por los padres del demandado.

La actora, manifiesta obtener unos ingresos de unos 1000 euros al mes y en su
declaracion del IRPF correspondiente al ejercicio 2012 los rendimientos declarados como
estimacion objetiva, del negocio bar que regenta, ascendieron a 16.077,48 euros. No se
planteado controversia en relacion con el hecho de que las hipotecas suscritas para la
adquisicién de las viviendas, de las que ambos progenitores son copropietarios, son abonadas
actualmente por los padres del demandado.

Contrariamente a lo que indica la parte del recurrente no se incurre en la resolucion
dictada en un error en la valoracion de la prueba, ya que en la misma no se atribuye la
propiedad de los locales al demandado, ni de los negocios, sino que se indica que el
demandado trabaja como asalariado en los establecimientos que son propiedad de sus padres,
no refiriéndose a los locales, -que son arrendados a un tercero-, sino a los negocios de los
bares. En el sentido indicado en la resolucion recurrida no puede considerarse suficientemente
acreditado que los unicos ingresos del demandado asciendan a la ndmina que ha aportado ni
que su ocupacion real en los establecimientos sea la que consta en la ndmina, teniendo en
cuenta la relacion de hijo unico que le vincula con sus padres. Por otra parte, si bien el
demandado ha manifestado que los negocios solo le generaban pérdidas, sin embargo, en la
actualidad el mismo negocio esta permitiendo a los padres el pago de las hipotecas de las
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viviendas adquiridas durante el matrimonio y, asimismo, el pago de los locales en los que se
encuentran los negocios, que ascienden a un total de 4.456 euros cada mes. La parte
demandada no ha acreditado suficientemente el motivo del traspaso del negocio a sus padres,
ya que no se concluye que el mismo no haya sido y continte siendo, un negocio rentable.

Si bien no puede considerarse probado que el demandado no se encuentre en
disposicion de asumir la obligacion econdmica establecida en la sentencia recurrida, sin
embargo, no ha sido cuestionado por la parte recurrida que actualmente los menores acuden a
una escuela publica, por lo que sus gastos de escolaridad no son elevados. Por otra parte, el
régimen de visitas establecido en la sentencia es amplio, correspondiendo al padre los fines de
semana alternos, desde el viernes a la salida de la escuela hasta el lunes a la entrada en el
centro escolar, y dos dias entre semana con pernocta las semanas en las que no le
corresponda al padre el fin de semana, asi como la mitad de las vacaciones escolares de
verano, Navidad y semana Santa. Todo lo cual conduce a esta sala considerar que procede
reducir a 230 euros para cada hijo la pensién de alimentos a abonar por el padre a la madre, en
la forma establecida en la sentencia de divorcio y con efectos desde la fecha de esta
resolucion.

Cuarto.

La estimacién en parte del recurso de apelacion interpuesto comporta que no se
condene a ninguna de las partes al pago de las costas causadas en el recurso de apelacién (
articulo 398. 2 LEC)

Vistos los articulos citados y demas de pertinente aplicacién al supuesto de autos

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal
de D. Basilio contra la sentencia dictada por el juzgado de Violencia sobre la Mujer numero 2
de Barcelona en fecha 6 de noviembre de 2013 en los autos de Divorcio Contencioso numero
67/2013, de que el presente rollo dimana y en el que ha intervenido el Ministerio Fiscal, que se
revoca parcialmente en el sentido de fijar en 230 euros al mes la cuantia a abonar por el padre
a la madre en concepto de pension de alimentos para los hijos, en la forma que se establece
en la resolucion recurrida, con efectos desde la fecha de esta resolucion. No se imponen las
costas del recurso a ninguna de las partes.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion en los supuestos del numero 3° del
articulo 477.2 LEC y recurso extraordinario por infraccion procesal cumulativamente ( D.F. 162,
1.32 LEC ). También cabe recurso de casacion, en relacion con el derecho civil catalan,
sustantivo y procesal, en los supuestos del articulo 3 de la Llei 4/2012. El/los recursos debe/n
ser interpuesto/s ante esta Seccién en el plazo de veinte dias.

Y firme que sea esta resolucién, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su
procedencia, con testimonio de la misma para su cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En este dia, y una vez firmada por todos los Magistrados que la han

dictado, se da a la anterior sentencia la publicidad ordenada por la Constitucion y las Leyes.
DOY FE.
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