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Il.  INTRODUCCIO

Relocation®, un nou concepte que afegeix més complicacions a la ja prou enrevassada situacio
gue sorgeix després d’un procediment de separacio. En aquests casos la problematica principal
es centra en com quedara afectada la relacio que els progenitors mantindran amb els seus fills en

un futur.

La realitat a la que fa referéncia aquest terme és la segtient: després de produir-se la separacio i
existint un régim a complir, aquell pare 0 mare que té la guarda i custodia dels fills, ja sigui
compartida o exclusiva, decideix realitzar un canvi de lloc de residéncia. Aquest canvi es pot
produir per determinades circumstancies, com podria ser per motius laborals o bé per aconseguir
una major proximitat amb els familiars més llunyans. El problema concretament és la pretensio
que aquest té de que els menors que es troben sota la seva custodia 1’acompanyin en aquest
canvi, quedant com el perjudicat de la situaci6 aquell progenitor no custodi que no podra veure

complert el régim de visites establert en primer terme?.

Aguesta situacié pot comportar un trasllat en dos ambits diferents, bé un canvi dins I’ambit
nacional, o bé un trasllat en el que s’hagin de traspassar fronteres i per tant comporti un canvi
d’ambit internacional. La regla general d’aquest problema és que com a més distancia hi hagi
entre les diferents residéncies dels progenitors, més dificil sera poder determinar com seguir

amb el régim de visites plantejat inicialment.

En el Codi Civil de Catalunya® I"inic rastre que tenim per poder seguir la pista a aquesta suposit

el trobem en I’article 236-11, i concretament en I’apartat sis¢, que s’analitzara més endavant.

Tot i seguir el que ens indica aquest precepte, ens trobem en una situacié de bloqueig que no
facilita una solucié efectiva, ja que en I’apartat sis¢ el que es fa és una referéncia al
consentiment de 1’altre progenitor per a poder efectuar un canvi de domicili del menor. Es
important dir que de no donar-se la seva aprovacio respecte el trasllat, plantejara el desacord

previst en ’article 236-13 CCCat, deixant que siguin els tribunals qui indiquin qui ha de prendre

! Terme utilitzat en anglés, traduit en aquest treball com a canvi de domicili del menor.

? Linda D. ELROD (2006), A Move in the Right Direction? Best Interests of the Child Emerging
as the Standard for Relocation Cases. Philip M. STAHL and Leslie M. DROZD (Editors)
(2006), Relocation issues in Child Custody Cases, The Haworth Press, Inc, United States of
America, p. 291 30.

8 Ley 25/2010, de 29 de Julio, del libro segundo del Codigo civil de Catalunya, relativo a la
persona y la familia (BOE n°. 203, de 21.08.2010). Llei 25/2010, del 29 de juliol, del llibre
segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i la familia (DOGC n° 5686, de
05.08.2010) (en endavant CCCat).



les decisions relatives als fills. Un cop 1’assumpte es troba en els tribunals, amb la legislacid
actual no es pot deduir quina seria la resolucio final que adoptaria el jutge. Per aix0, caldria
establir uns criteris valoratius objectius com a mitja per canalitzar la discussio sobre el canvi de
residéncia. La definicié de criteris ajudiaria el jutge a prendre la decisié adient a cada cas, i
evitaria el risc d’una sostraccid internaconal de menors per part del progenitor que vol trasllaar-

Se.

Aixi doncs 1’objectiu d’aquest treball serd plantejar uns criteris per abordar aquest conflicte i
donar una resposta més fonamentada a aquesta contrvérsia. Per tal de poder desenvolupar aquest
assumpte, pot ésser interessant analitzar altres sistemes, per poder ser capagos d’establir el

millor dels mitjans per obtenir una solucid efectiva.

En la primera part del treball s’analitzaran les bases de la legislacio de Catalunya que ens
serveixen per intuir un punt de partida per a la regulacié dels casos de Relocation, i
jurisprudéncia sobre algun cas per veure quina ha estat la linia seguida pels tribunals fins el
moment. A continuacid, s’exposara el marc legal en el que es troben aquestes disputes en el
Codi Civil Espanyol® a través de 1’analisi i els comentaris de la jurisprudéncia. El segiient pas
sera analitzar els principis formulats per I’American Law Institut als Estats Units en aquest
aspecte, amb 1’objectiu de poder utilitzar la informaci6 obtinguda per fer una comparacié amb el
sistema catala. Per acabar, la part practica del treball consistira en intentar establir una proposta
de norma aplicable a aquests casos, un cop observades les solucions nordamericanes. Per fer
aixo es dura a terme una recapitulacio dels trets més destacables de les diferents regulacions,
posant émfasi tant en les mancances que presenten el Codi Civil de Catalunya i el Codi Civil
Espafiol, com en els trets més importants dels ALI Principles que serviran de guia per a la

proposta de norma.

Abans d’entrar a analitzar el dret catala en si, veurem quina és la realitat social que

mencionavem referent al concepte de relocation.

Basicament aquest terme s’utilitza per a aquells casos en els que un progenitor decideix canviar
el seu lloc de residéncia, i té la intencid de que els seus fills 1’acompanyin. La major
complicacid en aquests suposits apareix quan el canvi es vol realitzar després d’haver-se dictat

una sentencia de separaci6 o divorci, i un cop han estat acordades unes mesures que els

* Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (BOE n° 206, de
25.07.1889) Ultima modificacion del 14.11.2012 (en endavant CCE).



progenitors han de respectar. EI punt conflictiu es troba en la dificultat sobrevinguda de

mantenir 1’exercici de la guarda del fill per part del progenitor que no canviara de domicili®.

Com es pot observar, els origens d’aquest conflicte son la separacid i el divorci. S hi suma el fet
que en I’actualitat sigui cada vegada més habitual que ambdds progenitor tinguin una feina que
els provoqui un canvi de desti. Cada vegada la societat és més global, provocant que els
preogenitors que tenen o bé la custodia compartida o un regim de visites, es vegin enfrentats
entre mantenir la cura dels seus fills en el lloc on han estat residint habitualment, i un canvi de
residencia motivat per diferents factors. Els motius que els poden portar a plantejar-se el canvi
poden ser unes noves expectatives laborals, reunir-se amb els seus familiars, altres oportunitats
educatives, possibilitat d’un nou matrimoni, o simplement posar distancia amb [’altre
progenitor. L’eleccid esta entre o bé mantenir-se més propers als seus fills en 1’antiga

residéncia, o bé optar per aquella altra ubicacio que els hi ofereix els canvis que desitgen assolir.

Tantmateix, tota opcidé comporta els seus desaventatges. En alguns dels casos els fills es veuran
forcats a realitzar grans quantitats de viatges per poder alternar la residéncia amb els seus pares,
en altres ocasions el pare que estigui a major distancia quedara apartat de la vida dels seus fills.
I si no és aixi, un dels pares sacrificara les noves oportunitats que beneficiarien la seva vida

laboral per tal de poder romandre proper als nens®.

El trasllat que vulgui fer, o bé el progenitor custodi exclusiu o bé uns dels que té la custodia
compartida, suposara un fort impacte en la vida dels menors, amb el risc d’alterar la seva esfera
personal. Aquesta engloba el seu lloc de residéncia, el seu centre d’estudis, les relacions amb les
persones de la seva comunitat, etc. Per solucionar aixd, com a minim s’haura d’intentar per part
dels pares i dels tribunals establir un nou régim de visites a aplicar perqué el menor no perdi el
contacte amb 1’altre progenitor. Perd, cal tenir en compte que en molts casos aquell pare que no
faci el trasllat intentara obtenir la custodia dels nens al-legant tots aquests arguments

desfavorables sota el seu punt de vista.

Es fa evident en aquestes circumstancies la contradiccio entre els interessos de les ex-parelles.

Per una banda és important satisfer la necessitat d’autodeterminacio del progenitor que vol fer el

* Philip M. STAHL (2006), Introduction to the Volume on Relocation Issues in Child Custody
Cases. Philip M. STAHL and Leslie M. DROZD (Editors) (2006), Relocation issues in Child
Custody Cases, The Haworth Press, Inc, United States of America, p. 2.

®Linda D. ELROD (2006), A Move in the Right Direction? Best Interests of the Child Emerging
as the Standard for Relocation Cases. Philip M. STAHL and Leslie M. DROZD (Editors)
(2006), Relocation issues in Child Custody Cases, The Haworth Press, Inc, United States of
America, p. 30.



canvi de residéncia, i per I’altre costat també és rellevant 1’interés que té I’altre part en mantenir
una relacié estable amb els seus fills. Davant d’aquesta dicotomia no hi ha un criteri inic de
resolucio, ni tan sols un que sigui satisfactori per les dues parts. Si els tribunals refusen el
trasllat, el progenitor que el volia dur a terme veura atacada la seva autodeterminacio, i si la
resolucio dels jutjats és favorable al canvi, el progenitor que no canvii de residéncia considerara

que degut a la mudanca perdra de forma permanent la relacié amb els seus fills’.

Veient aquest panorama, podem determinar que el més complicat sera I’enfrentament entre els
drets propis dels pares i els dels fills, aixi com esbrinar quins podran ser els criteris a utilitzar

per solucionar els casos de canvi de domicili del menor.

Pel que ha estat essent de moment el patr6 comu en els casos de separacié i divorci, és el
progenitor no custodi qui s’ha anat adequant a les circumstancies dels fills, traslladant-se alla on
sigui necessari per poder fer efectives les visites establertes. De la mateixa manera, els
progenitors custodis no han tingut grans inconvenients per fer un canvi de residencia en el que
s’incloguin els fills, ja sigui per atendre a motius laborals, per tornar al seu pais d’origen o bé
per comengar una nova vida en parella. Quan sota aquestes condicions les distancies sén majors,
els pares no custodis acostumen a mantenir una relacié més limitada, pactant visites en periodes
de vacances, per exemple, o durant 1’estiu. Es pot observar que sera necessaria una minima

intervencid judicial per resoldres aquests aspectes.®

Quin ha estat doncs, definitivament, el detonant d’aquest creixement del concepte de les
discussions sobre reubicacié familiar®? La resposta a aquesta pregunta la trobem en els suposits
de custodia compartida, que porta als progenitors a mostrar una major tendencia a litigar als
tribunals. Aixi doncs, es converteix el canvi de domicili dels menors en un dels assumptes més

complicats de discernir.

Per observar la situacié practica real, seria convenient analitzar dades que ens permetessin saber
quina ¢és la realitat social d’aquest problema per tal de veure a qué ens enfrentem. Aixi doncs
I’any 2013 la custodia dels fills menors va ser atorgada en un percentatge de 76°2% dels casos a

la mare, front un 5°5% dels casos en els que es va concedir al pare, 1 pel que fa al que més ens

’Linda D. ELROD (2006), A Move in the Right Direction? Best Interests of the Child Emerging
as the Standard for Relocation Cases. Philip M. STAHL and Leslie M. DROZD (Editors)
(2006), Relocation issues in Child Custody Cases, The Haworth Press, Inc, United States of
America, p. 31i 32.

8 Philip M. STAHL (2006), Introduction to the Volume on Relocation Issues in Child Custody
Cases. Philip M. STAHL and Leslie M. DROZD (Editors) (2006), Relocation issues in Child
Custody Cases, The Haworth Press, Inc, United States of America, p. 2.

% En anglés, “relocation disputes”.



interessa, la custodia compartida es va donar en un 17°9% dels casos, quedant un 0°3% restant a

favors d’altres familiars o institucions.™

Aixi doncs podem distingir dos branques diferents d’un mateix problema: aquella en el que un
dels progenitors és el custodi i I’altre no™, i per altra banda aquella en la que tots dos tenen la

custodia del fill i per tant la seva cura sera atesa de forma equitativa.

Pel que fa al progenitor no custodi, i veient les dades estadistiques, seria el pare en la majoria
dels casos qui hauria de desplacar-se per complir amb el régim de visites establert en relacié
amb els seus fills. Per fer front a aquesta situacid, segurament intentara presentar una demanda
de modificacio de mesures per sol-licitar un régim de visites diferent de 1’acordat en primer
terme. S’observa, doncs, com sorgeixen a partir del canvi de domicili conflictes inherents a
aquest fet. Per exemple si el trasllat per complir el nou régim 1’haura d’efectuar el progenitor no
custodi, o si pel contrari seran els fills qui s’hauran de desplacar, i en tot cas, qui haura de fer

front a les despeses d’aquests viatges?

Com ja s’ha apuntat linies més amunt la tendéncia a resoldre els casos de divorci atorgant la
custodia compartida és el que ha generat més controversies, com veurem que exposen més
endavant els criteris dels Estats Units. Si la custddia és compartida i tots dos progenitors
exerceixen les seves funcions en proporcions iguals, és més dificil determinar qué és el més
convenient pels interessos del menor. En el moment en qué el canvi de domicili del menor
gueda sotmés a aprovacid judicial, es té en compte el fet de que, al ser les responsabilitats
parentals conjuntes, ambdds progenitors han tingut una forta preséncia en la vida del fill a parts
iguals. Aquesta implicacid conjunta és la que ofereix al progenitor que no realitzara el canvi de

domicili una arma per poder-se oposar al trasllat que vol realitzar I’altre part amb els fills.*?

Vista la realitat d’aquest problema, I’important sera com es determinara el lloc de residéncia del
menor. En el moment en qué el progenitor que no faci el canvi mostri la seva oposicio, seran
finalment els tribunals qui hauran de decidir si permeten que el fill implicat segueixi al

progenitor que efectua el trasllat, o pel contrari romandra finalment amb 1’objector.

10 Resultats de I’Institut Nacional d’Estadistica que recull la Totalitat de nul-litats, separacions i
divorcis segons el conjuge que exerceix la custodia, dades de I’any 2013.
http://www.ine.es/prensa/np867.pdf

' El que els americans denominen “primal custody”.

2 OFICINA PERMANENTE, Conferencia de la haya de derecho internacional privado (2012),
Nota Preliminar sobre la Reubicacion Familiar Internacional. Enero de 2012,
http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2012pd11s.pdf, p.10.



http://www.ine.es/prensa/np867.pdf
http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2012pd11s.pdf

I1l. DRET CATALA

L’article que hem de destacar per sobre dels demés és I’article 236-11.6 del Codi Civil de
Catalunya (en endavant CCCat), referent al consentiment dels pares que duen una vida separada
en tot el que guardi relacié amb el seus fills, fent una petita mencié també a I’article 236-12
sobre el deure d’informacié entre els pares respecte aspectes rellevants que afectin a la vida dels

nens.

1. Eldeure d’informacié de I’article 236-12 del Codi Civil de Catalunya

Per comencar cal mencionar el contingut de 1’art. 236-12 CCCat referent al deure d’informacio,

ja gque com es veura guarda relacié amb el redactat de 1’art. 236-11.6 CCCat.

Article 236-12
Deure d'informacio

1. Si l'exercici de la potestat parental ha estat atribuit a un dels progenitors o distribuit
entre ambdos, el progenitor que I'estigui exercint ha d'informar I'altre immediatament dels
fets rellevants que s'esdevinguin en la cura del fill i en I'administracié del seu patrimoni i,
amb caracter ordinari, almenys cada tres mesos.

2. El progenitor amb qui esta el fill t¢ el mateix deure d'informacid a qué fa referéncia
I'apartat 1 amb relacio als fets esdevinguts mentre es fa efectiu el régim establert de
relacions personals.

Sobre aquest deure, es preveu que aquell progenitor que estigui exercint la potestat parental,
haura d’informar a 1’altre de forma immediata de tots els fets rellevants que afectin a la cura del
fill, com a minim cada tres mesos. Aixi mateix, aquell progenitor amb el que estigui convivint el
fill té el mateix deure respecte tots aquells fets que tinguin lloc mentres duu a terme les seves

relacions personals amb el menor.

Sera el deure del pare o la mare amb qui convisqui el fill el fet d’informar sobre els
esdeveniments que tinguin lloc durant les estances d’aquest amb cada un d’ells. D’aquesta
manera, es satisfan els interessos que els progenitors poden tenir envers el desenvolupament de

la vida del seu fill, ja que de fet tots dos sén responsables de la seva cura i formaci6™.

** Josep FERRER i RIBA, Comentari sobre I'article 136 del Codi de Familia (2000). Joan
EGEA i FERNAN'DEZ, Josep FERRER i RIBA (Directors), Albert LAMARCA i MARQUES,
Covadonga RUISANCHEZ CAPELASTEGUI (Coordinadors) Comentaris al Codi de Familia,




Aquest dret que tenen els progenitors no custodis guarda relacié amb altres drets dels quals han
de gaudir, com per exemple el dret de relacionar-se personalment amb el fill. Aixi s’evita que es
crein grans distancies personals entre ells degut a la manca de noticies sobre fets rellevants, i
s’incentiva a la vegada que el progenitor no custodi compleixi amb les responsabilitats que li
van ser assignades en el seu moment. Es converteix el deure d’informacié en una via de
comunicacié de fets destacables que es duguin a terme fora de la presencia del progenitor no
custodi.

Arribats a aquest punt podem entrar a veure a grans trets quina ¢és la funcié d’aquest deure
d’informacio en el dret comparat, especialment en el dret alemany i en el frances. Pel que fa al
dret alemany, es preveu com una via substitutiva deguda la manca de relacions entre fills i
progenitors que han estat suspeses, restringides o fins i tot denegades. Respecte el dret frances,
aquest deure s’encara més cap al compliment d’una funcié de vigilancia i control de les
activitats que duu a terme el progenitor custodi respecte el fill**,

No obstant, sens perjudici del que podrem observar a continuacio relacionat amb I’article 236-
11.6 CCCat, el nostre dret té una concepcid diferent d’aquest deure. N0 es preveu que aquest
tingui com a contrapartida que el progenitor no custodi pugui oposar-se a les decisions
adoptades per I’altre, ni tan sols que hagin d’estar informades abans de ser dutes a terme. Aixo
es preveu Unicament per aquells casos en qué el que esta en joc és el tipus d’ensenyament, els
actes de disposicié patrimonial del menor, i de manera més rellevant per aquest treball, totes
aquelles preses de decisions relatives a la variacié del domicili del progenitor custodi que
afectin al menor. Es a dir, la diferéncia radica en qué del deure d’informar de 1’article 236-12
CCcCat, no es deriva un dret a oposar-se per a 1’altre progenitor respecte fets ordinaris de la vida
del fill, mentre que en els suposits extraordinaris de I’article 236-11.6 CCCat si que podra

manifestar la seva opinié i oposar-se.

Podem extreure del redactat de I’article 236-12 CCCat que aquesta informacié pot ser donada de
dues maners diferents: de manera puntual o de manera periodica. La diferéncia entre una i altra

és que en la puntual la informacié ha de ser donada de forma immediata cada vegada que un fet

a la Llei d’unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda mutua,,
Editorial Tecnos, Madrid, p. 676.

14 Josep FERRER i RIBA, Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’'unions estables de
parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda miitua, Cit., p. 676.



rellevant afecti la vida del fill, pel contrari la periddica haura de realitzar-se en termes generals

almenys cada tres mesos. *°

No obstant, el Llibre Segon parteix de la idea de la coparentalitat en tots els ambits que envolten
els menors. Aix0 comporta, amb independéncia del régim de guarda i custodia, i de I’exercici de
la potestat, una implicaci6 directa de tots dos progenitors en la vida dels fills. Per tal de que
aquesta implicacié pugui ser satisfeta, suposa un dret dels progenitors a ser informats sobre els
esdeveniments que afectin als menors, i a la vegada un deure d’informar a I’altre progenitor

sobre aquests mateixos fets. *°

Aquest deure d’informacié comprén dues modalitats: la informacié singular que fa referéncia

als fets rellevants, i la informacié ordinaria periodica.

El que més ens interessa és la informacié sobre aquestes aspectes rellevants. Tot i que el
Comentari al Llibre Segon del Codi Civil de Catalunya no els defineix, el Comentari sobre el
Codi de Familia si ens ha mostrat quins s6n*’. D’entre aquests hem de destacar la variacié del

domicili del progenitor custodi que afecti al menor.

Atenent a la funci6 de coparentalitat que impregna tot el Llibre Segon, el deure d’informacié no
implica una supervisio dels actes de I’altre progenitor com a mostra de desconfianga d’un envers
I’altre. A diferéncia del que passa en el dret comparat, s’entén més com €l dret d’informacio que
ostenta I’altre progenitor en 1’exercici de la seva responsabilitat parental. Es tracta doncs,
d’informar simplement dels actes que envolten la vida del fill, deixant 1’oposicio sobre aquells

en els que no s’estigui d’acord a instancies del que seguidament veurem en ’article 236-11.6. *®

> Josep FERRER i RIBA, Comentari sobre l'article 136 del Codi de Familia (2000). Joan
EGEA i FERNANDEZ, Josep FERRER i RIBA (Directors), Albert LAMARCA i MARQUES,
Covadonga RUISANCHEZ CAPELASTEGUI (Coordinadors) Comentaris al Codi de Familia,

a la Llei d’unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda mutua,
Editorial Tecnos, Madrid, p. 678.

® “M* Elena LAUROBA LACASA, Comentari sobre el Deure d’informaci6 (2014). Joan
EGEA i FERNANDEZ, Josep FERRER i RIBA (Directors), Esther FRANOS i AMOROS
(Coordinadora) Comentari al llibre segon del Codi civil de Catalunya, Familia i relacions
convivencials d’ajuda mutua, Editorial Atelier, Barcelona, p. 844.

" Josep FERRER i RIBA, Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d unions estables de parella
i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda mutua, Cit. , p. 675.
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(2000). Joan EGEA i FERNANDEZ, Josep FERRER i RIBA (Directors), Albert LAMARCA i
MARQUES, Covadonga RUISANCHEZ CAPELASTEGUI (Coordinadors) Comentaris al



2. El consentiment dels progenitors respecte fets rellevants que afectin a la vida dels
fills, article 236-11.6 del Codi Civil de Catalunya.

Analitzats els aspectes més rellevants del deure d’informacio, tractarem el contingut de ’article
236-11.6 del CCCat sobre el consentiment dels progenitors. Aixi quedaran definitis amb més
claredat quins son aquells aspectes en els que el pare o la mare, en cas de no estar d’acord, pot

manifestar la seva oposicid. Es preveu concretament en el seu redactat el segiient:

6. El progenitor que exerceix la potestat parental, llevat que I'autoritat judicial disposi una
altra cosa, necessita el consentiment exprés o tacit de l'altre per a decidir el tipus
d'ensenyament dels fills, per a variar-ne el domicili si aix0 els aparta de llur entorn habitual i
per a fer actes d'administraci6 extraordinaria de Ilurs béns. S'entén que el consentiment s'ha
conferit tacitament si ha vencut el termini de trenta dies des de la notificacid, degudament
acreditada, que s'hagi fet per a obtenir-lo i el progenitor gue no exerceix la potestat no ha
plantejat el desacord segons el que estableix I'article 236-13.

Aix0 comporta el dret dels progenitors a oposar-se a decisions que siguin rellevants en I’exercici
de la potestat parental. Es preveu en definitiva per a aquells casos, comentats en 1’epigraf
anterior, en els que o al pare 0 a la mare se’ls hi ofereix la facultat d’oposar-se a les decisions
rellevants que el progenitor custodi decideixi i que incloguin els fills. Es limita aixi ’exercici

individual de la potestat d’aquest ultim.

El progenitor no custodi podra exercir una funcié de vigilancia o supervisio d’aquests aspectes
concrets que es consideren més importants per a la cura del fill. En definitiva manté el seu dret a
vetllar per ell. S’afegeix també que fins i tot en alguns dels casos pot tenir ’expectativa de
recuperar aquesta custodia perduda, com podrem observar en alguns casos de la jurisprudéncia

gue es comentaran més endavant.

Resulta coherent que abans de que el progenitor custodi pugui dur a terme una decisi6é que, en
casos extrems, podria acabar sent irreversible, se li concedeixi a 1’altre aquest dret a mostrar la
seva opini6 contradictoria. Es més, el progenitor no custodi a 1’exercir aquest dret no esta
Unicament vetllant per la millor situaci6 del seu fill, siné que a la vegada intenta mantenir els

drets que li puguin quedar com a progenitor no custodi. Es a dir, vol assolir el fet de poder

Codi de Familia, a la Llei d’unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials
d’ajuda mutua, Editorial Tecnos, Madrid, p. 673.



mantenir una relacié afectiva amb ell, els drets de visita, etc. que de donar-se un cas de canvi de

domicili del menor quedarien en gran mesura limitats'®.

Entrem a analitzar en més detall I’articulat d’aquets darrer paragraf de 1’article 236-11.6 CCCat.
El que cal destacar primer de tot és que pel fet de incloure que “el progenitor que exerceix la
potestat parental, llevat que I'autoritat judicial disposi una altra cosa, necessita el consentiment
exprés o tacit de I'altre per a decidir” implica que les decisions han de ser sempre preses de
manera conjunta, de mutu acord. En els casos de separacid tots aquells assumptes que siguin de
major importancia i que tinguin un impacte directe en la vida dels fills no podran ser decidits de
manera unilateral, sind que sera necessari el consentiment dels dos progenitors. Tot i aixi
existeix una salvetat a aquesta exigencia, ja que s’inclou en el segiient incis de ’article que
“s'entén que el consentiment s'ha conferit tacitament si ha vencut el termini de trenta dies des
de la notificaci6 ”. Per tant el dret que tenia el progenitor no custodi de manifestar la seva
oposicid es transforma en un especie de dret de veto amb temps limitat. Només disposa de trenta
dies per manifestar-lo, i en el cas contrari de no mostrar contradiccié es donara per suposat que

ha mostrat el seu consentiment.

Aquesta regulacio va destinada a aquells suposits en qué el jutge ha considerat més convenient
atorgar I’exercici de la potestat de manera individual a un dels progenitors. En aquests casos no
resultava convenient establir la custodia de forma conjunta per existir obstacles insalvables que
la feien viable. D’aquesta manera, el fet de que les facultats del progenitor no custodi quedin
reduides a un dret de veto es considera com a una opcié suficientment acertada®. Pels obstacles
insalvables que mencionavem, el progenitor custodi té un argument al seu favor per evitar que li
sigui imposat el deure d’haver de prendre conjuntament les decisions amb el progenitor no

custodi. En moltes ocasions aquest Gltim no estara disposat 0 no podra cooperar®’. Per tant, es

19 Josep FERRER i RIBA, Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’unions estables de
parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda mitua, Cit. , p. 673.

20 Josep FERRER i RIBA, Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’unions estables de parella
i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda mutua, Cit. , p. 674.

2! Per aquests casos és quan es preveu I’exercici individual/exclusiu de la potestat. Es preveu en
I’article 236-10 CCCat, i es preveu per tres suposits diferents:
a) Impossibilitat, entesa com a situacion factica que impedeix 1’exercici conjunt.
b) Abséncia, en els casos en que s’extingeix la potestat parental com a conseqiiéncia de la
pérdua de la titularitat de la potestat.
c) Incapacitat, referent a la incapacitacié judicial.
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(Coordinadora) Comentari al llibre segon del Codi civil de Catalunya, Familia i relacions
convivencials d’ajuda mutua, Editorial Atelier, Barcelona, p. 835 i 836.



limita el deure del progenitor custodi a donar informacid sobre els aspectes rellevants de la vida
del menor, i a donar una possibilitat d’oposici6 al progenitor no custodi que vulgui mostrar el

seu desacord.

Aquest dret d’oposicio que podra ser plantejat pel progenitor no custodi comprén els aspectes

segiients, que quedaran dividits en dos blocs?:

a) Per un costat, i de forma menys rellevant pel que fa a 1’objecte d’aquest treball, trobem
les decisions referents al tipus d’ensenyament i actes de disposicid patrimonial dels
menors. El primer dels temes tracta, per exemple, sobre la determinacié del model
educatiu que haura de seguir el fill, i el segon d’ells es refereix a allo que faci falta per a

atendre les necessitats ordinaries dels fills.

b) Per I’altre costat, el que més ens importa per a aquest estudi sén les decisions relatives a
la variacié del domicili del fill, un canvi que el pot fer allunyar-se del seu entorn
habitual en el que hagués estat vivint fins llavors. Ens interessa destacar 1’ambit al qual
es poden efectuar aquests trasllats, distingint-los entre aquells que suposen solament un
canvi de curta distancia, i els que es refereixen a llocs més llunyans. Aixi doncs, el dret
d’oposicio no sera utilitzat en aquells casos en els que el canvi de domicili es realitzi
cap a llocs diferents d’una mateixa ciutat o d’un radi geografic proper. Les relacions
mantingudes entre els progenitors i els fills en aquests supdsits no es veuran greument
afectades pel canvi.

Aquest dret d’oposicié troba el sentit de la seva existéncia quan les distancies que
s’interposin entre pares i fills siguin realment rellevants degut a la seva gran distancia.
La intenci6 del progenitor que no faci el canvi de residencia sera evitar aquesta
mudanga, ja que no solament afectara el desenvolupament del fill en un ambient
completament diferent de I’anterior, sind que també dificultara 1’exercici dels seus drets

personals.

En el Comentari del Llibre Segon del Codi Civil de Catalunya, es preveu que després de
I’entrada en vigor del Llibre Segon, el redactat de I’article 236.11-6 reprodueixi el que venia

? Josep FERRER i RIBA, Comentari sobre l'article 136 del Codi de Familia (2000). Joan
EGEA i FERNANDEZ, Josep FERRER i RIBA (Directors), Albert LAMARCA i MARQUES,
Covadonga RUISANCHEZ CAPELASTEGUI (Coordinadors) Comentaris al Codi de Familia,

a la Llei d’unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda mutua,
Editorial Tecnos, Madrid, p. 675.



comentat 1’article 139.4 del Codi de Familia. Es refereix a ’exercici exclusiu de la potestat per

part d’un progenitor, i la implicacio de I’altre®.

Com es feia en el Codi de Familia, un dels aspectes que es considera rellevants en la vida del fill
és el canvi de domicili, sobretot aquell que aparta als fills del seu entorn habitual. Com a entorn
habitual s’entén o un canvi de municipi, o entre dos barris molt allunyats, o bé grans distancies.
Es un dels punts més conflictius després d’una separacio, donat que la quotidianitat dels menors
pot quedar trashalsada si tenim en compte que als nens, mantenir els seus referents habituals, els

hi facilita el desenvolupament.

Continuant amb 1’analisi del precepte, per tal de que ’oposicid pugui ser manifestada, el
progenitor custodi que preten fer el canvi ha de comunicar de forma prévia i formal a ’altre els
plans que preten dur a terme. Si aquest ultim vol manifestar la seva posicid en contra, I’article
236.11-6 CCCat li reconeix trenta dies dins els quals podra fer valdre la seva oposicé. | de no
manifestar-se en aquest temps s’entendra per donat el consentiment de forma tacita, sempre que

no hagi mostrat el seu desacord de la manera que es preveu en I’article 236-13 CCCat:

Article 236-13
Desacords

1. En cas de desacord ocasional en I'exercici de la potestat parental, l'autoritat judicial, a
instancia de qualsevol dels progenitors, ha d'atribuir la facultat de decidir a un d'ells.

2. Si els desacords son reiterats o es produeix qualsevol causa que dificulti greument
I'exercici conjunt de la potestat parental, l'autoritat judicial pot atribuir totalment o
parcialment I'exercici de la potestat als progenitors separadament o distribuir-ne entre ells
les funcions de manera temporal, per un termini maxim de dos anys.

3. En els procediments que se substancien per rad de desacords en I'exercici de la potestat
parental, els progenitors poden sotmetre les discrepancies a mediacio. Aixi mateix,
I'autoritat judicial els pot remetre a una sessio informativa amb la mateixa finalitat.

Cal destacar primer de tot que el CCCat en I’article 236-11.6 dona una solucio pels casos en els
que s’entegui de manera tacita que es dona el consentiment. Tot i aix0, no fa referencia especial
al que passaria si un dels progenitor mostrés de manera expressa la seva negativa a que es

produeixi el canvi, per aixo hem de veure el contingut de 1’article 236-13.

Es preveu que pel cas de desacord de manera ocasional en I’exercici de la potestat parental

presentat per qualsevol dels progenitors, sigui 1’autoritat qui, sense entrar a decidir sobre el fons

» M® Elena LAUROBA LACASA, Comentari sobre el Deure d’informacié (2014). Joan EGEA
i FERNANDEZ, Josep FERRER i RIBA (Directors), Esther FRANOS i AMOROS
(Coordinadora) Comentari al llibre segon del Codi civil de Catalunya, Familia i relacions
convivencials d’ajuda mutua, Editorial Atelier, Barcelona, p. 841.



de I’assumpte, otorgui la facultat de decidir a un d’ells. Pel cas de desacord reiterat, el que
’autoritat pot arribar a fer és establir una reordenacio de 1’exercici de la potestat. Fent aixo la

podra:

a) Atribuit en exclusiva a un dels dos progenitors la potestat, implicant la suspensié en
I’exercici de la potestat de 1’altre.

b) Atribuir-la parcialment, establint un ambit en el qual un dels progenitors exercira la
potestat de manera exclusiva mentre la resta es mantindra de forma conjunta.

c) Distribuir-ne I’exercici, quedant repartits tots els continguts de la patria potestat, sens

perjudici de que determinats ambits es mantinguin en exercici conjunt.

Tot i aixi, el fet d’utilitzar el verb poder implica que el jutge, si ho considera adient pel cas, pot

establir la primera mesura esmentada i identificar aquell progenitor legitimat per decidir.?*

Pero ens trobem aqui en el blogueig que mencionavem a I’inici del treball: quin sera el criteri
utilitzat pels tribunals per decidir qui tindra la facultat de decidir sobre la vida del menor? Sota
quins interessos s’hauran de seleccionar aquests criteris? Pel que fa als casos de desacords de
manera reiterada, o de fets que comportin que 1’exercici de la potestat parental conjunta sigui
complicada, I’autoritat podra atribuir de forma total o parcial I’exercici de la potestat als
progenitors de manera separada. O bé distribuira entre ells les funcions de manera temporal, per
un termini maxim de dos anys., Significa aixo que en els casos de Relocation el menor haura de
veure constantment alterat el seu entorn com a maxim cada dos anys? Respon realment aixo a
una solucio efectiva i favorable pels interessos dels menors? O de nou ens torna a deixar en una

situacio de bloqueig?

Es per aixd que per resoldre a totes aquestes qlestions sera necessari recorrer a la solucié que
aporten els principis redactats per 1’American Law Institute, ja que front la nostra falta de

resposta en el CCCat ens porten un bon avantatge.

* M2 Elena LAUROBA LACASA, Comentari al llibre segon del Codi civil de Catalunya,

Familia i relacions convivencials d’ajuda mutua, cit., p. 850.



3. Analisis de la Jurisprudencia i Doctrina sobre casos de reubicacio familiar a

Catalunya

3.1. Senténcia de 1’ Audiéncia Provincial de Barcelona, de 12 de febrer de 2014.

En el cas d’aquesta senténcia®> una mare, amb la guarda i custodia del fill, sol-licita poder
traslladar-se a Brasil amb ell. En 12 Instancia, va quedar determinat que pel cas de que aquesta

volgués marxar a Brasil, es produiria un canvi en la guarda i custodia del fill a favor del pare.

La mare va presentar recurs d’apel-lacio, doncs tot i que per la senténcia de 1 Instancia de 21
de setembre de 2009 se li atorgava la guarda i custodia del menor amb un régim de visites a
favor del pare, la situacié per aquesta s’altera en el moment en qué el pare canvia de residéncia
per passar a viure a Cuenca. En aquestes circumstancies la mare queda sola a Barcelona amb el
fill, i argumenta el canvi explicant que a Brasil hi té familia, una residéncia i oportunitats de

treball que no troba a Espanya.

En I’anterior senténcia es comentava que les necessitats del fill eren cobertes a Espanya, i que si
es produia el canvi a Brasil el menor perdria la relacié amb el seu pare, de manera que es va
denegar I’autoritzacié pel canvi de residéncia i es va establir que de produir-se el trasllat de la

mare es produiria el canvi de custodia esmentat a favor del pare.

L’objectiu de la senténcia és determinar si es pot autoritzar 0 no a la mare per establir la
residéncia del seu fill a Brasil. Es remet primer de tot a I’article 236.11-6 del CCCat, que com
hem dit en nombroses ocasions exigeix el consentiment d’ambdos progenitors, i en cas de no
donar-se sera el jutge qui determini qui dels dos haura de decidir sobre la determinacié del
domicili com a contingut inclds en la potestat. Es dona en aquests casos el que hem esmentat
amb anterioritat sobre el conflicte d’interessos entre el progenitor que vol fer el canvi i endur-se
el menor, i aquell qui vol impedir el canvi per no perdre la relacié. La solucid en aguest cas
vindra marcada segons el tribunal per la menor afeccié possible a I’interés i les necessitats del
fill.

Continua la senténcia explicant que “No establece la ley criterios o pardmetros que nos

26 5

permitan una concrecion del interés del menor al tratar este tipo de cuestiones®™ ”. Ens trobem

com ja haviem dit front una situacio de incertesa que ni la Senténcia del Tribunal Suprem de 26

% SAP Barcelona, Civil Sec. 182, 12.02.2014 ndm. 101/2014 (AC/2014/677; MP: Maria
Dolores Vifias Maestre). Aranzadi.

* FUNDAMENTOS DE DERECHO (PRIMERO), SAP Barcelona, Civil Sec. 18?2, 12.02.2014,
p. 4.



d’octubre de 2012, que veurem en el segiient epigraf, acaba solucionant. Aquesta sentencia del
Tribuanl Suprem Unicament es limita a exposar que sera necessari ponderar la necessitat i
proporcionalitat del canvi de residéncia, i que en funcio d’aixo s’haura de determinar el régim

de guarda i custodia.

Tot i aixi la present senténcia aporta dades importants a tenir en compte, com la mencié que fa

als Principis de Dret Europeu de Familia relatius a la responsabilitat parental®’

, elaborats per la
Comissio Europea de Dret de Familia, que en el Capitol V inclouen el principi 3:21 sobre Canvi

de residencia. Aquest principi estableix:
“La autoridad competente tendrd especialmente en cuenta:
(a) la edad y la opinién del nifio;

(b) el derecho del nifio a mantener relaciones personales con los otros titulares de la
responsabilidad parental;

(c) la capacidad y voluntad de los titulares de la responsabilidad parental para

cooperar;
(d) la situacion personal de los titulares de la responsabilidad parental;

(e) la distancia geogréfica y las facilidades de acceso;

() la libre circulacion de personas.”®”

Afegeix també un document de la Conferéncia de la Haia de Dret Internacional privat celebrada
a Washington al marg de 2010, a partir de la qual es va poder fer un recull de conclusions
extretes durant la conferéncia en una Declaracié sobre reubicacié familiar internacional.
S’establia un llistat d’elements a tenir igualment en compte per 1’autoritat judicial competent al
determinar si un trasllat ha de ser autoritzat o no. Els elements son: “el derecho del nifio a
mantener relacionales personales con ambos progenitores; la opinién del menor; las razones
del traslado; la existencia de un clima familiar violento; las relaciones familiares previas; las
decisiones familiares previas en materia de custodia y derechos de visita; el impacto de una
negativa al traslado sobre el nifio y los padres; la naturaleza de las relaciones paternofiliales y

el compromiso del progenitor que quiere trasladarse respecto al mantenimiento de las

2" Es desenvolupen més endavant, en el epigraf IV, p. 54.

8 FUNDAMENTOS DE DERECHO (PRIMERO), SAP Barcelona, Civil Sec. 182, 12.02.2014,
p. 4.



relaciones personales con el otro progenitor; si las propuestas para el ejercicio del derecho de

visita son realistas, entre otras.?”

Com diu la senténcia, a partir de tots aquests elements es tracta de determinar la incidéncia que

el canvi suposaria per la vida del menor.

En el cas concret, va quedar provat que el fill sempre havia estat vivint amb la mare, que té poca
relacié amb el pare que a més viu en una altra localitat, i que degut a la seva edat el nen no té

encara vinculacions socials que afectin al seu desenvolupament i formacid.

L’Audiéncia acaba determinant que el possible canvi de custodia del fill a favor del pare pel cas
de que la mare volgués anar a Brasil no s’adequa a les necessitats emocionals del menor, ni al

seu interés. Les raons que posa de manifest son les segiients:

a) El menor mai ha viscut amb el pare, i fins i tot no pernocta mai amb ell durant el régim
de visites. La relaci6 entre els dos és escassa.

b) El canvi de custodia comportaria un canvi de residéncia del menor cap a Cuenca, fet
que igualment implica un canvi en 1’entorn del menor.

c) Quedaria limitada la relacié mare fill, essent aquest fet més perjudicial pel menor degut
a que aquesta representa la seva figura de referéncia. Sempre ha estat cuidat i ates per la

mare, i el canvi d’aquestes circumstancies no beneficiaria els interessos del menor.

Determinat aixo, el seguent fet que analitza la senténcia és la motivacio del trasllat de la mare a
Brasil. Consideren que el fet de obligar a la mare a quedar-se a Espanya li podria comportar un
malestar emocional que podrien tenir incidéncia en el fill. De manera que, tot i que el trasllat a
Brasil impliqui restringir encara més la relacié del menor amb el seu pare, s’ha de tenir en
compte que el menor no manté amb aquest uns lligams afectius tan forts com els que I’uneixen a
la mare. Es a dir, el perjudici de perdre la relacié amb el pare seria menor que perdre el contacte

amb la mare.

El que no valora I’ Audiéncia és la incidéncia que al cap i a la fi pot tenir per el menor un canvi
en el seu entorn habitual, donat que entenen que amb la seva curta edat, son més importants les
relacions familiars que les relacions socials. A més, valoren que no es pot tenir en compte la

seva voluntat o opinid degut precissament a la seva curta edat.

En paraules textuals extretes de la sentencia, la resolucid és la segient:

» FUNDAMENTOS DE DERECHO (PRIMERO), SAP Barcelona, Civil Sec. 18?2, 12.02.2014,
p. 4.



“En definitiva nos encontramos en un supuesto en el que es la madre la que por
razones motivadas solicita el traslado de un menor que siempre ha vivido con ella, que
tiene escasa relacién con el padre que vive en otra localidad y que carece todavia de
vinculaciones sociales relevantes para su desarrollo y formacion por razén de su edad.
Se estima que la incidencia del traslado o cambio de domicilio resulta mucho menos
perjudicial para el menor que la denegacion lo que obliga a la madre a permanecer en
Espafia en circunstancias menos 6ptimas para educar y cubrir las necesidades del

menor.

[...] en el caso del menor Ernesto se han de valorar sus propias necesidades y su
propio interés lo que nos conduce a estimar el recurso y a atribuir la facultad de

determinar el lugar de residencia del menor autorizando su traslado a Brasil.**”

En conclusid, veient que els motius de la mare eren justificats i donada la relacié amb el pare, es
va fallar atribuir la facultat de determinar el lloc de residéencia del menor a la mare, autoritzant

per tant el trasllat a Brasil.

3.2. Interlocutoria del Jutjat de Primera Instancia de Reus, de 1 de marg de 2012.

També es tracta en aquest suposit® la possibilitat de que es doni un canvi de guarda i custodia

sobre la menor ates els fets que s’exposen a continuacio.

La mare té la guarda i custodia de la nena fruit de la relacid de parella de fet mantinguda amb el
pare, qui sol-licita el canvi de guarda i custodia. Després de la ruptura, la mare va canviar per
primera vegada de domicili, passant a residir a I’Hospitalet de 1’Infant a Tarragona, on el pare
posteriorment també es va traslladar per poder estar més proxim a la filla. El fet que es planteja
en la resoluci6 és que la mare, a data de I’interlocutoria, ha optat per la via de fet i ha canviat la

seva residéncia i la de la seva filla a Sevilla.

Aquesta decisio és presa Unicament per la mare, és unilateral i no consentida pel pare, sense que
tampoc s hagi obtingut autoritzacié judicial pel canvi via art. 156 CCE o, pel cas que es tracta,
per I’art. 236-11.6 CCCat. Exposa el jutjat que el trasllat fet per la mare incideix de ple en el

contingut de la patria potestat conjunta, que s’hauria d’exercir tenint en compte I’interés del

** FUNDAMENTOS DE DERECHO (PRIMERO), SAP Barcelona, Civil Sec. 182, 12.02.2014,
p. 5.

%1 JPI Reus, Civil, 01.03.2012 (AC/2012/360; MP: Roberto Pérez Gallego). Aranzadi.



menor i no els interessos exclusius dels progenitors. Encara que la mare tingui reconegut el dret
a decidir el seu lloc de residencia, aquest dret no comprén la decisio unilateral de canvi del
domicili de la filla, ja que I’interés superior del menor sera poder-se relacionar amb els dos

progenitors.

S’arriba a la conclusi6 de que ’actuacié de la mare frustra les relacions que el pare pot mantenir
amb la filla. Pero tot i aixi, degut a I’edat de la nena (quatre anys) i el fet de que ja esta
escolaritzada a Sevilla, el canvi de custddia a favor del pare només portaria perjudicis a la
menor, una certa inestabilitat emocional sobretot perqueé sempre ha estat sota la guarda i
custodia de la mare. Com a solucid al tall de relacions amb el pare, i degut a la complicada
situacié economica d’aquest, s’estableix que aquest tingui la guarda i custodia de la menor en
els periodes en els que aquesta tingui vacances escolars, per poder obtenir aixi un equilibri en

I’exercici de la patria potestat per part de tots dos progenitors.



IV. CODI CIVIL ESPANYOL

1. Breu referéncia a I’article 156 del Codi Civil Espanyol

L’article del Codi Civil Espanyol que tracta el tema que ens interessa és el 156 CCE:

Articulo 156

La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el
consentimiento expreso o t4cito del otro. Seran véalidos los actos que realice uno de ellos
conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad.

En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podran acudir al Juez, quien, después de oir a
ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios,
atribuird sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o0 a la madre. Si los desacuerdos
fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio
de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir
entre ellos sus funciones. Esta medida tendr& vigencia durante el plazo que se fije, que no
podra nunca exceder de dos afios.

En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumira
gue cada uno de los progenitores actda en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el
consentimiento del otro.

En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria
potestad sera ejercida exclusivamente por el otro.

Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo
conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd, en interés del
hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro
progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio.

El primer apartat d’aquest article també sera d’aplicaci6 als casos en qué es vulguin dur a terme
actes de patria potestat extraordinaria, que com ja s’ha dit en el cas de Catalunya comprenen tots
aquells referents al tipus d’educaciod, a la salut del fill i com ens interessa maximament, a la

determinacio del lloc de residéncia del fill*.

2 Ana DIAZ MARTINEZ (2013), “La determinacion del lugar de residencia del menor como
conflicto en el ejercicio conjunto de la patria potestad por progenitores no convivientes”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.9/2013, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.
2013, p.2.



Per aquests casos sera necessari el consentiment d’ambdos progenitors que ostentin la patria
potestat®. Al no tractar-se de temes ordinaris no els podra decidir per si sol el pare o mare que
en aquells moments estigui a carrec del menor, ja sigui per tenir-ne la custodia o perqué es troba
en el periode de visites. Si I’exercici de la potestat ha de ser conjunt, aquesta no es podra exercir
de forma unilaterial per aquell que sigui titular de la custodia del fill, ja que quan la decisié que
s’ha de prendre es rellevant per a la vida del fill, ’han de prendre conjuntament tots dos

progenitors.®

La solucid a aquests casos és de tot menys senzilla, i per tal de poder analitzar I’impacte que
tenen a la nostra realitat social sera convenient analitzar sentencies que ens mostrin quina ha
estat la via que, fins el moment, han utilitzat els tribunals espanyols per donar una resposta
adient a cada cas. Cal destacar la Senténcia del Tribunal Suprem de 26 d’octubre de 2012, i per
no reiterar un analisis teoric de I’article en concret com ja s’ha fet amb els propis de Catalunya,
per aprofundir amb major detall en la regulacié d’aquests casos en el CCE veurem de forma

resumida algunes de les senténcies que tracten els suposits de reubicacié familiar.

2. Analisis de la Jurisprudencia i Doctrina espanyola sobre casos de canvi de domicili del
menor.
2.1.Senténcia del Tribunal Suprem de 26 d’octubre de 2012

Comencem per analitzar I’esmentada Senténcia del Tribunal Suprem de 26 d’octubre de 2012%.

El cas va iniciar-se en el Tribunal de 12 Instancia, al sol-licitar el pare de la menor afectada que

% Ana Diaz Martinez remet a, Rabadan SANCHEZ LAFUENTE, “Ejercicio de la patria
potestad cuando los padres no conviven”, Aranzadi, p. 125, per explicar que fins i tot en els
casos en que I’exercici de la potestat hagi estat atribuit en exclusiva al titular de la guarda i
custodia del fill, la decisié de canviar la residencia d’aquest podria comportar una modificacid
de mesures sobre la custodia. Aquesta modificacié de mesures, instada per 1’altre progenitor, es
duria a terme si el canvi es considerés perjudical pel menor, i si el progenitor que no varia de
domicili demostrés que es podria fer carrec del fill de manera efectiva.

% Ana DIAZ MARTINEZ (2013), “La determinacion del lugar de residencia del menor como
conflicto en el ejercicio conjunto de la patria potestad por progenitores no convivientes”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.9/2013, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.
2013, p.2.

% STS, 12, 26.10.2012 ndm. 6811/2012 (ECLI:ES:TS:2012:6811; MP: José Antonio Seijas
Quintana). Cendoj.



les mesures provisionals adoptades entre els dos progenitors fossin elevades a definitives. Dins

d’aquestes mesures cal destacar els punts segiients:

“1. EJERCICIO COMPARTIDO DE LA PATRIA POTESTAD sobre la menor, de forma

gue ambos progenitores:

a) Tomardn de comun acuerdo todas las decisiones relativas al ambito escolar,

sanitario, actividades extraescolares, formativas y de ocio, celebraciones religiosas y

lugar de residencia de la menor, y en su defecto seran sometidas a decision judicial.

b) Recibiran del otro progenitor informacion puntual acerca de todas las cuestiones
importantes de la menor y concretamente las relativas a su educacion, estado de salud,
lugar en que se encuentre durante los periodos vacacionales, y demas de la misma

indole.

c) Podran obtener toda la informacion académica (boletines de evaluacion, reuniones
con tutores de orientacion del control escolar, etc ) y médico de su hija, y a que se les

facilite todas las informaciones que soliciten. "

En aquest punt observem que els progenitors acorden que, al exercir de manera compartida la
patria potestat sobre la menor, hauran de prendre en comi les decisions relatives al lloc de
residéncia d’aquesta. De manera que a través de 1’aprovacio per part del Tribunal de 1* Instancia
d’aquestes mesures, s’arriba a entendre que el lloc de residencia de la menor és efectivament un

tema inclos dins la patria potestat®’. Com bé deia I’article 236-11.6 del CCCat y el 156 CCE, és

% ANTECEDENTES DE HECHO (PRIMERO), STS, 12, 26.10.2012, p. 1.

" Ana DIAZ MARTINEZ (2013), “La determinacion del lugar de residencia del menor como
conflicto en el ejercicio conjunto de la patria potestad por progenitores no convivientes”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.9/2013, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.
2013, p.8. Arrel de I’analisis de la STS de 26 d’octubre de 2012, Ana Diaz Martinez completa
aquest aspecte mencionat el criteri del Tribunal Suprem sobre si la decisié de la residéncia
habitual del menor forma part del contingut de la patria potestat. Es conclou que tant qui té la
guarda i custodia del menor, com el que no n’és titular, han de prendre de forma conjunta les
decicions fonamentals que afectin a I’interés del fill en comt quan la patria potestat ha de ser
exercida de forma conjunta.

Deixa clar que d’entre les materies que formen part de la patria potestat s’hi troba la decisio
sobre la residéncia del menor. Es considera aquesta com “una de las decisiones mas importantes
que pueden adoptarse en la vida del menor y de la propia familia”, ja que afecta al seu entorn
habitual i a les relacions que mantingui amb el progenitor no custodi.

Conclou Ana Diez Martinez que la decisié6 només podra ser adoptada de mutu acord entre els
dos progenitors, ja sigui amb un consentiment exprés o tacit de 1’altre. I pel cas de que aquest



un tema que ha de ser tractat de manera conjunta per tots dos progenitors que ostenten la

potestat del fill coma.

“2. GUARDA Y CUSTODIA DE Claudia

En el supuesto de que dofia Magdalena mantenga su residencia fuera de Valladolid, se
atribuira al padre la custodia de Claudia.

Si ambos progenitores residieran en la misma ciudad, se acordara el régimen de
GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA de la menor por semanas, realizandose los
cambios el viernes a la salida del colegio. Si el jueves anterior al viernes en que
debiera realizarse el cambio coincidiera con un dia festivo o comienzo de puente, la

recogida de la menor tendra lugar el jueves. %

Aqui és on comenga el conflicte de la sentencia, ja que la mare pretén emportar-se la seva filla a
viure a la ciutat de Nova York, Estats Units. Com es pot veure en les mesures, pel cas de que
aquesta circumstancia s’arribés a produir, es va acordar que la guarda i custodia deixaria de
recaure en la mare i passaria a tenir-la el pare. Mentre que pel cas de que tots dos es mantinguin

en la mateixa localitat de Valladolid, la guarda i custodia sera compartida per setmanes.

6. COMUNICACIONES ENTRE LOS PROGENITORES

Todas las cuestiones relativas a Claudia que requieran acuerdo expreso de ambos
progenitores, tanto las relativas al ejercicio de la patria potestad como al desarrollo
y/o modificacion del régimen de visitas deberan realizarse por cualquier medio que

deje constancia fehaciente (E-mail, telegrama o burofax), y se entendera tacitamente

prestado por el progenitor requerido si no hubiera dado respuesta al mismo en los

quince dias siguientes a la recepcion de la comunicacion. Todo ello con imposicion de

las costas a la parte demandada.*

acord no s’arribés a assolir, sera el jutge qui decidexi sobre 1’assumpte. Segons el Tribunal
suprem, la regla general és ’exercici conjunt de la potestat, i ’exepcid seria otorgar totes o
algunes de les facultats inherents a aquesta a un sol progenitor.

% ANTECEDENTES DE HECHO (PRIMERO), STS, 12, 26.10.2012, p. 1.

% ANTECEDENTES DE HECHO (PRIMERO), STS, 12, 26.10.2012, p. 3.



Aquest punt és de gran importancia. Els pares estableixen en les mesures que pels casos en qué
sigui necessari un acord exprés de tots dos progenitors sobre qliestions de patria potestat,
s’acordara que el consentiment s’entendra tacitament donat si aquell progenitor a qui se li ha
demanat no es pronuncia en quinze dies des de la comunicacié per un mitja fefaent. Podriem
deduir que s’opta per aquest acord donada la falta de mencié en el CCE del termini necessari
per entendre el consentiment donat de manera tacita en les questions rellevants relatives a la

patria potestat.

Un cop aprovades les mesures com a definitives, I’evoluci6 del cas va continuar en apel-lacio.
En el seu pronunciament, I’ Audiéncia Provincial “estimd en parte el recurso y determiné que la
guarda y custodia de la menor se atribuye a la madre, siendo ésta la que estara facultada para
decidir en todo caso el lugar de residencia de su hija, determinando que el régimen de visitas,
para el caso de que esta finalmente se traslade a Nueva York, sera " el que ambos progenitores
pactaron y se fijo en la resolucién recurrida”, siendo el régimen de visitas el ordinario mientras

la menor viva en Valladolid.**”

Aixi mitjancant Senténcia de I’ Audiéncia Provincial de Valladolid es decideix que la guarda i
custodia sigui de la mare®, i que aquesta estara facultada per decidir quin sera el lloc de
residéncia de la seva filla*. S’estableix també que el pare mantindra el régim de visites

corresponent a I’aprovat en les mesures esmentades a 1* Instancia.

Es després d’aixd quan el pare prén la decisio de recorrer en cassacio per arribar al Tribunal
Suprem. Tot i que en un moment inicial va mostrar el seu consentiment al trasllat de la menor
cap a Nova York, més endavant canvia la seva opini6. Els arguments donats per la mare per a

canviar de residéncia son basicament professionals, amb els quals el pare inicialment estava

“ FUNDAMENTOS DE DERECHO (PRIMERO), STS, 12, 26.10.2012, p. 5.

! Tenint en compte que, a partir de la resolucié de 1’ Audiéncia, s’entén que en aquest moment
encara no s’havia donat el trasllat definitiu de la menor a la ciutat de Nova York.

2 Ana DIAZ MARTINEZ (2013), “La determinacion del lugar de residencia del menor como
conflicto en el ejercicio conjunto de la patria potestad por progenitores no convivientes”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.9/2013, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.
2013, p.8. Afegeix en el seu comentari que considera inadequat el pronunciament de
I’ Audiéncia Provincial. Es refereix al fet de deixar unicament en mans de la mare la decisio
sobre el lloc de residencia de la filla comud. Entén que en aquest suposit es perjudiquen els drets
i deures inherents a la patria potesta que manté el pare. | ni tan sols es valora en apel-lacié la
conveniencia 0 no del canvi de domicili de la menor cap a Nova York, sense analitzar si
afavoreix o no els seus interessos.



d’acord. Més endavant el pare els rebutja al considerar que la situacié professional de la mare es
torna inestable, i per aixo revoca el consentiment atorgat, sol-licitant la guarda i custodia de la
menor, aixi com la prohibicié de que aquesta surti de I’ambit nacional. Front les intencions del
pare, la mare sol-licita que se li mantingui la guarda i custodia de la nena i que se li permeti
endur-se-la a Nova York, i pel cas de que aixo no fos possible, quedar-se amb la guarda i
custodia de la nena vivint a Valladolid.

Un dels motius que treu a la [lum el pare és la falta de homogeneitat en la jurisprudéncia sobre
la tria del domicili de la menor, ja que s’ha trobat amb la jurisprudéncia contradictoria que

s’esmenta a continuacio:

a) Dos senténcies de 1’Audiéncia Provincial de Santa Cruz de Tenerife en les que es diu
gue les gliestions que afectin a la patria potestat han de ser consensuades per ambdés

progenitors.

b) Dos senténcies de 1I’Audiéncia Provincial de Malaga en les que s’exposa que els canvis
en el domicili els ha de decidir el progenitor custodi en virtut de 1’article 19 de la

Constituci6 Espanyola sobre llibertat de residéncia, domicili i deambulacio.

Vista aquesta contradiccid, el Tribunal Suprem s’ha pronunciat afirmant que les accions
relatives a la patria potestat corresponen a tots dos progenitors, de manera que qualsevol d’ells,
tingui o no la custodia dels fills, pugui actuar en relacio a tot el que afecti a les vides d’aquests.
Aquesta actuaci6 no sera una mera col-laboracié, sind que participara en la presa de decisions
fonamentals per a I’interés superior del menor. Dins d’aquestes decisions hi inclou el trasllat de
I’antic domicili a un de nou, quan s’aparta al nen del seu entorn habitual i s’incompleix el dret

de relacionar-se amb el pare o la mare.

Analitzant aquest punt de la senténcia podem veure que el Tribunal Suprem segueix més la linia
de les SAP de Santa Cruz de Tenerife que defensaven les decisions consensuades sobre aspectes
relatius a la patria potestat, en comptes d’alldo mencionat en les SAP de Malaga sobre el fet de
que el domicili I’ha de triar el progenitor custodi degut a la seva llibertat de residéncia consagrat
en la Constitucié Espanyola. D’aquesta manera, I’article 19 CE no preval en aquests assumptes,

sind que el més important és I’intergs superior del menor i no 1’individual del progenitor™®.

* Ana DIAZ MARTINEZ (2013), “La determinacion del lugar de residencia del menor como
conflicto en el ejercicio conjunto de la patria potestad por progenitores no convivientes”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.9/2013, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.
2013, p.8. A través del comentari, veiem que Ana Diaz Martinez recalca el plantejament que el



Seguint amb el que exposa la senténcia, es fa referéncia a I’article 156 CCE en el sentit de
reforcar que la patria potestat sigui exercida de manera conjunta, i si no és aixi per un amb el
consentiment exprés o tacit de 1’altre, deixant en darrer terme i a falta d’acord, la decisio en
mans del jutge. Que els drets i deures de la patria potestat siguin exercits per ambdos
progenitors de comu acord sera la regla general, i ’excepcio sera que aquesta sigui atribuida pel
jutge a un d’ells. Com bé es diu en la sentencia, la guarda i custodia deriva de la patria potestat,
1 dins d’aquesta es troba 1’aspecte referent al domicili familiar (regulat en I’article 70 del CCE)
que s’ha d’establir per a la familia. En el suposit de que es produeixi una ruptura, aquesta
obligara als progenitors a arribar a un acord per establir, no només el seu domicili, sin6 el dels
fills que s’integraran en el grup familiar de qui n’ostenti la guarda i custdodia. Segons la
senténcia aix0 haura de ser assumit de comu acord per tots dos, o bé per un amb el consentiment

exprés o tacit de ’altre, i en defecte pel jutge.

També comenten en la senténcia el que ja haviem mencionat linies més amunt sobre la col-lisié
amb el dret constitucional, de I’article 19 de la Constitucié Espanyola, que té tot espanyol de
decidir lliurement la seva residéncia i a sortir lliurement de 1’estat. Aquest dret es topa amb
determinar la procedencia o improdedéncia de la sortida del menor de I’estat per suposar un
canvi radical en el seu entorn. Si el canvi afectés d’alguna manera als interessos del menor*,

comportaria un canvi en la guarda i custodia.

Tribunal Suprem fa sobre aquesta contradicci6 entre els interessos individuals dels progenitors
consagrats en I’article 19 de la Constitucié Espanyola pel que fa a decidir el seu lloc de
residéncia, 1 D’interés superior del menor que no es pot veure afectat per aqusta llibertat
d’eleccio dels seus progenitors.

No es nega que la llibertat de residéncia de la mare es trobi protegida per la Constitucid, sind
que es considera que el problema s’ha de plantejar des de la perspectiva d’allo que més
afavoreix als interessos del menor. S’ha de tenir en compte, segons Ana Diaz, que I’estabilitat i
I’equilibri del menor poden quedar afectats per un canvi en el seu entorn habitual. Posa més
émfasi en el fet de que les decisions que afectin de forma més trascendent a la vida del fill s’han
de prendre de forma conjunta per ambdds progenitors.

* Ana DIAZ MARTINEZ (2013), “La determinacion del lugar de residencia del menor como
conflicto en el ejercicio conjunto de la patria potestad por progenitores no convivientes”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.9/2013, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.
2013, p.4. Aquests interessos son:

a) La capacitat dels progenitors per a la cura dels fills,
b) El grau de vinculacio que aquests Ultims presentin en relacid a cada un dels pares tenint

en compte principalment I’edat dels nens,



El que ha passat en el cas de Nova York, quan la mare ha decidit emportar-se la seva filla a una
nova residéncia sense permis, és que no s’ha actuat conforme el que s’exposava en la doctrina
de les Senténcies de les Audiéncies Provincials. En un primer moment hi va haver acord entre
els progenitors sobre establir una nova residéncia per a la menor, pero al canviar el pare
d’opini6 va ser necessari recorrer a la via judicial. Per aquest cami, la senténcia en apel-lacié va
deixar a la voluntat de la mare custodia la fixacio de la residéncia de la menor, perjudicant els
drets del pare. No va entrar a valorar si era 0 no convenient per a I’interés de la menor realitzar
el desplagament, i es va fixar un régim de visites indeterminat i en funcié d’un possible canvi de

residéncia que tampoc acabava d’estar definit.

En arribar el cas al Tribunal Suprem, aquest en la seva senténcia anul-la la resolucié anterior i
retorna ’assumpte a I’ Audiéncia Provincial perque falli sobre la conveniéncia o no del trasllat
de la menor mitjangant una ponderacio de necessitat i proporcionalitat, i fixi a la vegada un

régim de visites just i equitatiu que garanteixi els drets de la menor i els progenitors.

El problema d’aquesta Senténcia del Tribunal Suprem és que no ens ofereix uns criteris clars
sobre com determinar qui ha de prendre la decisié sobre el trasllat del fill. Com diu la SAP
Barcelona de 12 de febrer de 2014*, es limita a mencionar que és necessari dur a terme una
ponderacid de la necessitat i proporcionalitat del canvi de residéncia del menor. No ens aporta

per si sola una norma objectiva en la que basar el trasllat del fill.

¢) També I’arrelament que han creat els fills en el seu entorn habitual

d) Les seves possibilitats d’adaptacio6 al nou lloc

e) Laseva actitud front un possible canvi si presenten suficient maduresa, per tal de poder
observar quina seria la incidéncia que aquest nou entorn implicaria en la seva estabilitat

emocional i desenvolupament global.

Si deprés d’observar aquests requisits, s’arriba a la conclusio de que no es troben inconvenients
per a I’adaptacidé del menor al canvi, el trasllat no sera obstacle per atribuir la custodia al

progenitor que realitzara el canvi de domicili.

** SAP Barcelona, Civil Sec. 182 12.02.2014 nm. 101/2014 (AC/2014/677). Aranzadi.



2.2.Senténcia del Tribunal Suprem de 20 d’octubre de 2014,

En aquesta senténcia® s’exposa la voluntat de la mare de traslladar el seu domicili a Brasil, el
seu pais d’origen, i que em aquest canvi I’acompanyi el seu fill. Per senténcia del Jutjat de 12
Instancia de Tomelloso es va decidir atribuit la guarda i custddia a la mare del menors,
autoritzant-la a endur-se el seu fill a Brasil. No obstant, en apel-lacié es va optar per otorgar la
guarda i custodia al pare del menor, fet que ha comportat que la mare presenti recurs de cassacid

front el Tribunal Suprem.

La senténcia repeteix en els seus fonaments juridics 1’exposicié sobre 1’exercici conjunt de la
patria potestat que es duia a terme en la STS de 26 d’octubre de 2012. Tot i que el menor hagi
estat sota la custodia del pare en territori espanyol, i aguest no hagi mostrat cap incapacitat per
desenvolupar les tasques a ella implicites, es tenen en compte els grans vincles afectius que el
menor mostra envers la seva mare. Aixi doncs el Tribunal Suprem autoritza el trasllat del menor

a Brasil amb la seva mare tenint en compte les segiients circumstancies:

a) “dofia Candelaria tiene su familia directa en Brasil, no solo a su padre y hermanos,
sino también a otro hijo de 17 afios;

b) don Romulo mantiene malas relaciones con su familia por lo que el entorno familiar y
de allegados resulta insuficiente para cuidar de su hijo si encontrara trabajo, y

c) se protegen las comunicaciones del hijo con el padre mediante un justo y equilibrado

reparto de gastos de desplazamiento Brasil-Espafia- Brasil.*’ ”

Considera el Tribunal que és més convenient per a l’interés del menor mantenir la seva
residencia alla on es trobi la mare, ja que es creu que el nucli familiar matern li aportara més

seguretat i estabilitat familiar.

Es important aquesta senténcia perqué en ella el Tribunal Suprem crea el segiient criteri un cop

analitzat el cas:

“Se fija como doctrina jurisprudencial la siguiente: el cambio de residencia al extranjero
del progenitor custodio puede ser judicialmente autorizado Unicamente en beneficio e

interés de los hijos menores bajo su custodia que se trasladen con é7."*

% STS, 18 20.10.2014 nim. 536/2014 (RJ/2014/5376; MP: José Antonio Seijas Quintana).
Aranzadi.

“ FUNDAMENTOS DE DERECHO (SEGUNDO) STS, 12 20.10.2014, p. 9.

* FUNDAMENTOS DE DERECHO (SEGUNDO) STS, 12, 20.10.2014, p. 9.



2.3. Senténcia del Tribunal Suprem de 11 de desembre de 2014

Una altra senténcia que reafirma el que hem vist fins ara és la Senténcia del Tribunal Suprem de
11 de desembre de 2014*. En aquest cas la mare de la menor sol-licita modificacié de mesures
per tal de poder traslladar-se amb la nena a una nova localitat. Aquesta peticio va ser denegada
en Primera Instancia, i es preveia que pel cas de que la mare realitzés efectivament el canvi de

domicili, la guarda i custodia de la menor acabaria en mans del seu pare.

En canvi, en apel-lacio, I’Audiéncia Provincial acaba autoritzant aquest canvi de domicili de la

menor. L’assumpte acaba essent portat al Tribunal Suprem.

El Tribunal parteix de la premisa de que la base del dret de familia actual esta fonamentat en el
concepte juridic de I’interés superior del menor. Per resoldre el cas es remet a alld exposat en la
senténcia comentada anteriorment de 26 d’octubre de 2012, referent a que la patria potestat
correspon a ambdds progenitors i la decisio de canvi de residencia es troba inclosa dins aquesta
per tractar-se d’un aspecte fonamental de la vida del fill. Es per tant una decisié que s’ha
d’adoptar per acord dels progenitors, per decisié d’un d’ells i ’ulterior consentiment exprés o
tacit de I’altre, i en defecte d’aquests mecanismes, per ordre del jutge en la resolucio

corresponent. Fent referéncia a la STS 26 d’octubre de 2012, es repeteix el segiient:

“El cambio de residencia afecta a muchas cosas que tienen que ver no solo con el
traslado al extranjero, con idioma diferente, como es el caso, sino con los habitos,
escolarizacion, costumbres, posiblemente de mas facil asimilacion cuando se trata de
un nifio de corta edad, e incluso con los gastos de desplazamiento que conlleva el
traslado cuando se produce a un pais alejado del entorno del nifio por cuanto puede
impedir o dificultar los desplazamientos tanto de este como del cényuge no custodio
para cumplimentar los contactos con el nifio. Es el interés del menor el que prima en

estos casos, de un menor perfectamente individualizado...

En aquesta resolucid concreta s’autoritza el trasllat de la nena ja que el tribunal considera que

donat que existeix un nou germa d’aquesta, fruit d’una nova relacié de la mare, és beneficids per

49°9TS, 13 11.12.2014 nam. 748/2014 (RJ/2014/6539; MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas).
Aranzadi.

% EUNDAMENTOS DE DERECHO (TERCERO), STS, 12, 11.12.2014, p. 10 i 11.



a la menor estar en contacte amb aquest. A més tenen en compte els seglients factors per a la

decisié que acaba prenent el tribunal:

1. “Lacustodia estaba atribuida de comdn acuerdo a la madre.

2. El cambio de residencia de la madre no es determinante, ni a favor ni en contra,
pues lo esencial es si ello redunda en beneficio de la menor.

3. Los informes sicosociales no consideran perjudicial el traslado, si bien apuntan por
una postura conservadora, en tanto muestran su recelo a los cambios, sin causa
gue lo justifique.

4. Con la edad de la menor los cambios son facilmente asumibles para la hija,
incluido el cambio de lengua vehicular para la ensefianza que pasa del castellano y
euskera al catalan y castellano.

5. El poder mantener el contacto diario con su nuevo hermano redunda en beneficio
de la menor.

6. La atribucion, en este caso, de la totalidad del coste del traslado a la madre
(extremo no impugnado), potencia el contacto del padre con la menor, lo que
redunda en beneficio de ésta.

7. Se hafijado un régimen de visitas como consta en los antecedentes de hecho de esta
sentencia que lejos de anular la figura paterna, le reconoce un papel relevante
durante los fines de semana alternos y los periodos vacacionales, permitiendo

visitas no programadas ( sin perjuicio del previo aviso).”*”

Vist aixo el Tribunal introdueix un nou incis, i és que la senténcia respecta el principi de
proporcionalitat format per un judici de idoneitat, necessitat i proporcionalitat, doncs s’acaba
adoptant una mesura que protegeix 1’interés de la menor equilibrant el contacte amb la mare i

amb el pare.

Sobre aquest principi de proporcionalitat, es fa esment en la senténcia dels criteris emprats pel
Tribunal Constitucional en la STC 199/2013, de 5 de desembre, per determinar a qué es

refereixen cada un d’aquests judicis:

a) Idoneitat: “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto”
b) Necessitat: “en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la

consecucion de tal proposito con igual eficacia”

' FUNDAMENTOS DE DERECHO (CUARTO), STS, 18 11.12.2014, p. 11.



¢) Proporcionalitat: “si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores

en conflicto®”

En base a aquests judicis el Tribunal Suprem considera que, autoritzant el canvi de domicili de

la filla amb la mare, s’esta protegint 1’interes superior de la menor.

2.4.Senténcia de I’Audiéncia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 31 de marg de
2014,

El cas™ es tracta de la desestimacié de la demanda de modificacié de mesures plantejada per
una mare que pretén traslladar-se a Valéncia, amb la seva filla. Al-lega un desplacament laboral
que segons ella no pot evitar, perd que al cap i a la fi és posat en dubte per la jutgessa.

Dels fets extrets de la Senténcia de 12 Instancia es dedueix que la mare va canviar el domicili de
la filla per la via de fet. Incomplia el conveni regulador en el que s’establia que no es podrien
dur a terme canvis de domicili per una distancia major de 50 quilometres de distancia del

domicili de I’altre progenitor.

Donat aquest conflicte, es va haver de recorrer a ’article 156 CCE i deixar que fos el jutge qui
dirimis la qiiestio per falta d’acord entre els progenitors. Tot i trobar-se el trasllat inclos en
I’ambit propi de la patria potestat, la mare va decidir actuar per la via de fet emportant-se la
nena a Valéncia, prenent doncs la decisié unilateralment i amb 1’agreujant de no haver provat

que el canvi de residéncia de la menor fos millor pels seus interessos.

S’afegeixen dues qiiestions més en aquesta senténcia, un problema de salut de la nena, pel qual
es recomana la seva estanca a Tenerife, tot i que segons un informe médic a Valéncia també la
poden tractar, i el fet de que el trasllat de la mare per motius laborals va ser concedit prévia

peticié de la interessada.
El tribunal per resoldre aquestes guestions recérre a:

a) El criteri de la justificacié de la decisio del trasllat.
b) La conformitat expressa o tacita de 1’altre progenitor, per tal de decidir quines seran les

mesures més adequades a adoptar.

*2 FUNDAMENTOS DE DERECHO (CUARTO), STS, 12 11.12.2014, p. 11.

%3 SAP Santa Cruz de Tenerife, Civil Sec. 18 31.03.2014 ndm. 130/2014 (JUR/2014/274225;
MP: Antonio Doreste Armas). Aranzadi.



¢) La conveniéncia de mantenir als menors en el seu entorn habitual excepte que siguin de
curta edat o que el canvi els pugui afavorir.

d) L’entorn familiar existent tant en el lloc habitual com en el nou.

Després d’examinar aquests extrems, decidira quines son les mesures més adequades a adoptar.
Es a dir, si ha de mantenir la custodia del fill aquell qui I’ha estat exercint fins el moment, 0 bé
si cal revocar-la i atribuir-la a I’altre progenitor. S’haura de determinar també el régim de visites

pel que fa al no custodi, i el cost del trasllat per dur a terme el nou sistema que s’ implanti.

El tribunal va considerar que en aquest cas concret el trasllat de residéncia no estava del tot
justificat, i encara que fos aixi, la mare va decidir actuar per la via de fet, emportant-se
directament la nena a Valéncia sense ni tan sols consultar-ho amb el pare. Impedia mantenir el
régim de visites del pare i perjudicava I’interés de la menor, ja que es troba allunyada de la resta
de la seva familia, del seu entorn d’amistats del col-legi, i a més perjudicant en certa mesura la
seva salut. Tenint en consideracié aquestes factors, finalment es va decidir que si la mare no
mantenia allo pactat, és a dir, no canviar el lloc de residéncia, es podria donar un canvi de la
guarda i custodia a favor del pare. | si no es produia el canvi de custodia, que la mare com a
minim es fes carrec de les costes dels viatges del pare per a mantenir la relacié que li pertoca
amb la seva filla.

2.5.Senténcia de I’Audiéncia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, de 19 de

maig de 2014.

En aquest suposit™, el jutjat de 12 Instancia havia atribuit I’exercici en exclusiva de la potestat
de la nena a la seva mare, situacio front la qual el pare recdrre en apel-lacié perque li sigui
reconegut 1’exercici compartit d’aquesta. La situacid era la segiient, el pare s’havia vist forgat a
traslladar-se a Praga per trobar feina. Per aquest motiu la potestat es va reconeixer en exclusiva
a la mare, un canvi que el pare considera com una sancié per haver-se anat a viure lluny del

domicili habitual.

Cal destacar d’aquesta senténcia la importancia que dona a la jurisprudéncia sobre I’interes

superior del menor, a mode d’il-lustracio:

“[...] conviene precisar que la sentencia del Tribunal Supremo del 24 de abril del

2000, establece que " La patria potestad es en el Derecho moderno y concretamente en

* SAP Las Palmas de Gran Canaria, Civil Sec. 1% 19.05.2014 nim 291/2014
(JUR/2014/197623; MP: Maria de la Paz Pérez Villalba). Aranzadi.



nuestro Derecho positivo, una funcion al servicio de los hijos, que entrafia

fundamentalmente deberes a cargo de los padres, encaminados a prestarles asistencia

de todo orden, como proclama el articulo 39 de la CE_". Del propio modo reitera la
STS de 10 de febrero del 2012 que "la patria potestad constituye un officium gue se

atribuye a los padres para consegquir el cumplimiento del interés del menor". En

definitiva cualguier medida que se adopte debe primar ese interés, dejando de un lado

las buenas 0 malas relaciones de los progenitores y preguntandose sélo que es lo que

conviene a la menor.>®”

Sota aquest criteri s’arriba a la solucio del cas considerant que I’atribucié de 1’exercici de la
potestat en exclusiva a la mare s’havia realitzat tenint en compte I’interés superior de la menor.
S’han observat factors determinants de la falta de consideracid del pare cap a la filla, com poden
ser les relacions nul-les entre ambdos, impagament de pensions, no contestar a la demanda ni
compareixer a la vista tot i la importancia de I’assumpte. En resum, ha incomplert el deures que

se li van imposar en la primera senténcia.

| tot i al-legar que el seu canvi de residéncia cap a Praga queda amparat per I’article 19 de la
Constituci6 Espanyola sobre el dret a decidir lliurement ell lloc de residéncia, el fet determinant
segueix essent el desinterés del pare envers la filla. Per tant queda de nou confirmada la mesura

d’atribucio en exclusiva de la patria potestat a la mare.

2.6.Senténcia de I’ Audiéncia Provincial de Murcia, de 16 de febrer de 2012.

En el present™

suposit, la senténcia de 12 Instancia va acordar atribuir la guarda i custodia de les
filles a la mare. S’establia que no es podria variar el domicili d’aquestes sense autoritzacio
judicial, i de procedir-se a aquest canvi, seria circumstancia suficient per atribuir la custodia a

’altre progenitor.

La mare planteja recurs contra aquest Gltim incis, acceptant que per canviar de domicili a
I’estranger sigui necessaria 1’autoritzacio judicial, péro en canvi considerant contrari a dret

exigir aquest permis per fer el canvi dins d’Espanya, i com a minim dins la mateixa provincia.

* FUNDAMENTOS DE DERECHO (SEGUNDO), SAP Las Palmas de Gran Canaria, Civil
Sec. 18, 19.05.2014, p. 3.

% SAP Murcia, Civil Sec. 4%, 16.02.2012 nGm. 11/2012 (JUR/2012/90598; MP: Francisco José
Carrillo Vinader). Aranzadi.



El tema a discutir sera el que portem veient en nombroses senténcies: quin sera el criteri juridic
aplicable al canvi de residéncia sobrevingut i adoptat de manera unilateral pel progenitor custodi
que vol canviar de domicili en companyia del fill. Aquesta sentencia és clara respecte les dues
al-legacions plantejades sempre en aquest tipus de processos:

“Las soluciones posibles van desde considerar que tal decision es:

a) un derecho que corresponde a quien ostenta la guarda y custodia exclusiva,
independiente del consentimiento del progenitor no custodio y de la autorizacion

judicial (con base en el art. 19 CE),

b) a entender que el tema se encuadra en el ambito del ejercicio conjunto de la patria
potestad, haciéndola dependiente de dicho consentimiento o de esa autorizacién
(con base en los arts. 154 y 156 CC).

Otra solucion es la ecléctica, conforme a la cual el custodio podra adoptar esa decision
unilateralmente 0 no segun si el cambio afecta o no al régimen de visitas paterno o

materno-filial, al entorno global del menor o a otras circunstancias relevantes. ">’

Pel que fa al primer argument, la tendencia del que hem vist fins ara, i el que apunta aquesta
senténcia, és que la majoria dels casos no s’acaben sol-lucionant en base a ’article 19 de la
Constitucio. Aixo es deu a que la qlestio en els suposits de canvi de domicili del menor no és el
domicili que el progenitor vulgui fixar pels fills. El que s’ha de tractar és el fet de que els fills,
per molt que el progenitor en tingui la custodia, siguin traslladats amb ell a través d’una decisid

unilateral i no consensuada entre les dues parts.

Queda manifesta la contradicci6 entre el dret dels progenitors amparat per la Constitucid, i el
dret dels nens de que sigui respectat el seu interés superior. Sobre aixd la senténcia s’ha
pronunciat de la seglient manera: “Es cierto que pueden verse contrapuestos tales derechos,
pero no lo es menos que la propia Constitucion establece el principio de proteccion de la

familia y la infancia (art. 39 ) y que ha de darse preferencia a los derechos de los menores

frente a los de los padres, atendiendo siempre a lo gue en cada caso resulte mas conveniente

para su formacion y desarrollo integral.

°* FUNDAMENTOS DE DERECHO (SEGUNDO), SAPMurcia, Civil Sec. 42, 16.02.2012, p. 4.

*® FUNDAMENTOS DE DERECHO (SEGUNDO), SAPMurcia, Civil Sec. 42, 16.02.2012, p. 4.



Vist aix0 s’arriba a la conclusié de que el dret constitucional dels pares queda rebaixat a un
segon terme en benefici de I’interes superior dels fills. El tribunal acaba optant pel segon
argument que mencionavem, és a dir, la discussié no és sobre el domicili de la mare, siné sobre
si el canvi ha d’incloure o no als fills. Donat que el pare també és titular de la patria potestat, la
decisi6 s’ha de prendre de manera conjunta, o bé amb el consentiment exprés o tacit de 1’altre, i

sind sera el jutge qui ho determinara, segons el que disposa I’article 156 del CCE.

Ens resol aquesta senténcia un dels dubtes que ens plantejavem inicilment, sobre si el fet de
tenir la custodia exclusiva atorga a aquell progenitor la facultat de decidir unilateralment sobre
els aspectes de la patria potestat, dictant el segiient: “La mera atribucion de la custodia
exclusiva no comprende todo el &mbito de la patria potestad, sino solo las cuestiones
ordinarias, del dia a dia, no las de mayor trascendencia, como es el lugar de residencia, al

. . : 59
menos cuando su cambio puede tener efectos tan amplios como se ha dicho.”

El cas acaba determinant que no es pot dur a terme el canvi de domicili del menor sense el
consentiment de tots dos progenitors, per molt que s’al-legui I’article 19 de la Constitucio, ja
que estara per sobre d’aquest I’article 156 CCE sobre presa de decisions conjunta per ser més

respectuds amb el major interés del menor.

* FUNDAMENTOS DE DERECHO (TERCERO), SAPMurcia, Civil Sec. 42, 16.02.2012, p. 5.



V. MESURES PREVISTES ALS ALI PRINCIPLES AMERICANS PELS
CASOS DE CANVI DE DOMICILI DELS MENORS.

Als Estats Units, podem trobar més d’un document que es refereixi als casos de canvi de
domicili dels menors, perd basicament ens referirem als principis® redactats per I’ American
Law Institute ’any 2002. Aquests principis conformen unes recomenacions que proposen un
model de normativa en la que es podrien basar les resolucions sobre canvi de domicili dels

menors als Estats Units.

1. Analisis dels Principles of the Law of Family Dissolution

Per entrar a veure el que disposen els ALI PRINCIPLES, analitzarem en primer terme els seus
objectius principals per a continuacié centrar-nos en exclusiva en el que disposen sobre els

casos de relocation.
1.1. Exposicid general de les bases dels ALI Principles

Com ja s’ha comentat, aquest Principis® marquen unes directrius basiques per utilitzar en
aquells casos en que es pretengui donar una reubicacio familiar del fill. Van ser publicats I’any
2002 per I’ American Law Institute®’, amb 1’objectiu d’oferir un model de normativa en cas de

gue es presentessin als tribunals controversies relacionades amb aquest tema.

El seu origen el trobem en la sistematitzacio legal dels canvis que pateix la societat. A través de
la feina realitzada per I’ALI s’obtindran unes recomanacions que preveuran les diferents
viscissituds que es poden donar al llarg de la vida de les families, i les expectatives que poden
tenir sobre les seves concretes relacions familiars. Es tractaria doncs, de que en el cas de voler
inicar un procediment, els actors tinguin determinat 1’ambit en el qual les decisions del jutge es

poden moure.®®

% THE AMERICAN LAW INSTITUTE, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis
& Recommendations (“Principles of the Law of family dissolution”), 2002.

® En endavant els “ALI Principles”
62 American Law Institute, Institut de Dret America, en endavant “ALI”

% Lance LIEBMAN (Director of the American Law Institute) (16 de novembre de 2001),
Forewords dels ALI. Principals, p. 1i 2.



En el Capitol Segon® es preveuen quins son els objectius de I’ALI al redactar els Principles.
Com a punt de partida es segueix apostant per respectar el millor interés del menor, que

repercuteix en els segiients aspectes:

a) Plade parentalitat i acords sobre la custadia i la cura del fill.

b) La continuitat de la relacié existent entre pares i fills.

¢) El contacte significatiu entre el fill i cadascun dels seus progenitors.

d) Relacions de cura que els pares adopten sobre els fills que estimen, sabent com
respondre a les necessitats d’aquest, i marcant aquestes necessitats com la seva primera
prioritat.

e) Seguretat pel que fa a I’exposicio al conflicte i la violéncia.

f) Una presa de decisions rapida i previsible, aixi com evitar moments prolongats

d’incertesa pel que fa als acords sobre la cura i el control dels fills.

Tambeé cal dir que el segon objectiu d’aquest text és assolir nivells d’igualitat i equitat entre els

pares. *

Esmentats els seus objectius, els Principles fixen uns criteris generals per a solucionar els
suposits que es puguin plantejar als tribunals, tenint sempre en compte que la base de qualsevol
litigi és D’interes superior del fill. Consideren que I’interés dels fills s’ha de posicionar sempre i
en tot moment per sobre dels interessos individuals dels progenitors. En el moment en qué es
trenca el vincle familiar, son els primers els que es converteixen en la part més vulnerable del

procediment, i per tant és necessari que la llei els hi ofereixi una major proteccio.

No obstant, I’interes del fill no és un supdsit que es reguli de manera individual per si mateix,
sind que va intimament lligat amb un altre objectiu, el tracte just entre els progenitors®. La idea
és la seglient: si els pares, en el moment de fer front a una controvérsia, no troben unes regles
basiques justes en les que puguin tenir confianga per tenir una vista previa de la solucio legal

aplicable al seu cas, sera més normal que adoptin actituds poc cooperatives i entrin en joc els

* «“The Allocation of Custodial and Decisionmaking Responsibility for Children”, traduit
“L’assignacio de la responsabilitat de la custodia i la presa de decisions per als fills”.

% PRINCIPLES OF THE FAMILY LAW DISSOLUTION Chapter 2, “The Allocation of
Custodial and Decisionmaking Responsibility for Children”. Paragraf 2.02 Principles of the
Family Law Dissolution. Objectius, p. 9.

% En anglés, “Fairness to the parents”.



ressentiments d’un envers 1’altre, ja que s’intentaran fer totes les estratégies legals per arribar a

la soluci6 del cas en la pronunciacié que desitgi un d’ells®’.

Quan parlen d’aquestes estratégies, es refereixen a que la indeterminacio legal en aquests
suposits fa dificil que els pares puguin veure ex ante una possible solucio al cas. Aquesta
situacié comporta I’aparenca de comportaments manipulatius que van en contra del que es pot

considerar com a millor interées dels fills. S’expliquen amb els segilients exemples;

a) un dels pares pot interposar demandes sobre la custodia amb el fi estrategic de posar
pressio sobre I’altre en termes economics o altres tipus de compromisos que no

beneficien en absolut els interessos del nen,

b) o bé es forca a resoldre mitjancant els tribunals un cas que es podria haver resolt de

manera més pacifica si es pogués preveure un possible resultat des del principi.

I no només es limita a aquests dos punts, sin6 que un d’ells pot intentar deixar 1’altre fora de les
decisions que concerneixen al fill, o bé provar d’influenciar a aquest Gltim o fins i tots els seus
professors i altres persones per tal de que vegin a 1’altre progenitor amb mals ulls. Conclouen
gue un pare 0 mare que no té certesa sobre el final del procediment, acostuma fins i tot a
contractar persones que tindran I’encarrec de destacar els punts febles de I’altre, ja sigui

mitjancant escrits pericials o com a testimonis en un judici.

Aguestes conductes no solament sén negatives per la relacié que haura de seguir existint entre
els progenitors, sind que aquest Ultim també patira i per tant ’objectiu de protegir els seus
interessos per sobre dels altres no s’haura pogut assolir. Pel contrari, si els pares disposen
d’unes normes basiques justes, la seva conducta envers el procediment sera molt diferent,
podran preveure quina €s la situacid que es trobaran en el futur, actuant justament [’un amb

laltre®®,

Tot i que el millor seria aplicar en primer lloc la norma que beneficii I’interes dels nens, en els
casos en que no és possible, ja sigui perque hi ha més d’una norma que podria assolir aquest fi,
0 perque es crea incertesa arrel de la disposicio a aplicar, els ALI Principles opten per utilitzar

aquella que produexi els resultats més optims per fer efectiva una solucio justa pel pares.

% COMMENTS AND ILLUSTRATIONS, Principles of the Family Law Dissolution comentari
a.1b. The child’s best interests and fairness to parents, p. 9.

% COMMENTS AND ILLUSTRATIONS, Principles of the Family Law Dissolution comentari
a. 1 b. The child’s best interests and fairness to parents, p. 10.



La qlestié per als creadors dels ALI Principles no és si en aquesta area del dret s’ha d’optar
Gnicament per una major determinacio dels casos 0 bé per permetre una major discrecionalitat
del jutge a I’hora de resoldre els suposits concrets. El que es plantegen és quina seria la
combinacié adequada de determinacio legal y discrecionalitat judicial que permeti enfocar
resultats previsibles i acceptables, aixi com els valors a tenir en compte per a arribar a aquesta
combinacio. Els ALI Principles en el seu articulat intenten crear 1’equilibri entre les dues fonts
de solucio, establint criteris estructurats per aplicar als suposits de fet i limitar d’aquesta manera

la discrecionalitat del jutge, tot fent mostra del seu compromis social cap a la familia®.

1.2. Tractament del canvi de domicili dels menors dins els ALI Principles

Els americans entenen el concepte de canvi de domicili dels menors des del punt de vista
seguent: el pare o la mare és qui vol dur a terme un canvi de residéncia, i per tant fara que el pla
de parentalitat establert, o per establir, quedi alterat degut al perjudici que crea aquesta
circumstancia tan significativa. Donat aix0, aquelles responsabilitats que 1’altre progenitor
havia anat exercint fins el moment, o que en un futur exerciria arrel del pla de parentalitat, es

veuran afectades.

A partir d’aquest fet en el que es basa tot el desenvolupament dels ALI Principles, segueix el
sistema que consideren més adequat per tal de que, tot i I’inconvenient que suposa, el canvi

sigui el menys lesiu possible pels interessos i el benefici del fill.

Comencem doncs a determinar quin és el sistema que regeix en els casos americans. Primer de
tot, aquell progenitor a qui afecta un pla de parentalitat i que té la intenci6 de canviar de
residéncia durant un termini superior a noranta dies, haura d’advertir préviament a I’altre amb
seixanta dies d’antel-lacid, o tan aviat com les circumstancies ho permetin. L’adverténcia

incloura™:

a) La data en la que s’efectuara la relocation.

b) L’adrega de la que sera possiblement la nova residéncia.

c) Les raons concretes que han determinat el trasllat.

d) Un proposta de com hauria de quedar modificada la responsabilitat que recau en la

custodia del fill, si aix0 és necessari, degut al canvi.

% COMMENTS AND ILLUSTRATIONS, Principles of the Family Law Dissolution comentari
a. i b. The child’s best interests and fairness to parents, p. 11.

"® Apartat 2 del paragraf 2.17 dels ALI Principles, p. 239.



Un cop fet aixo, i si escau, el tribunal fara una revisié de la proposta per adaptar la situacio
creada per la relocation sense que canvii la proporcio de les responsabilitats exercides per cada

pare 0 mare”’.

A) PRINCIPIS A APLICAR EN ELS CASOS DE CANVI DE DOMICILI DELS
MENORS

Si la via esmentada en el paragraf anterior no fa possible que, arrel de la relocation, es puguin
repartir les responsabilitats de manera equitativa entre els dos progenitors, el tribunal modificara
el pla de parentalitat per satisfer el millor interés del fill seguint els principis segiients’*:

a. El tribunal pot permetre al pare 0 mare, que ha estat exercint la clara majoria de la
responsabilitat de la custodia, el fet de dur a terme la reubicacio de la seva residencia
amb el fill. Sera aixi sempre i quan el progenitor demostri que la mudanca es fa per un
proposit valid, de bona fe, i per tant situant-se la nova residencia en un lloc coherent

amb les raons justificatives del canvi’.
Sobre aquest apartat sn necessaries les aclaracions dels conceptes clau segiients:

i. “La clara majoria” de la responsabilitat de la custodia és un punt el contingut del

qual ha de quedar determinat de manera uniforme a tot 1’Estat.

ii. Els motius que els tribunals han de considerar com a valids per reconéixer la

reubicacio son:

1. Proximitat amb els membres de la familia o d’altres que aportin suport al
nen.

2. Per resoldre problemes de salut.

3. Protegir al nen o a un membre de la seva familia d’un risc considerable de

patir un dany.
4, Perseguir una oferta de treball o una oportunitat relacionada amb

I’educacio.

™t Apartat 3, del paragraf 2.17 dels ALI Principles, p. 239.
72 Apartat 4, del paragraf 2.17 dels ALI Principles, p. 239.

" Lletra a, de 1’apartat 4, del paragra 2.17 dels ALI Principles, p. 239.



5. Per estar amb el conjuge o parella que viu en un altre lloc, o que té feina o
una oportunitat educativa en el lloc on es pretén fer la reubicacio.

6. Per millorar significativament el nivell de vida de la familia.

Sera aquell pare o mare gque vulgui realitzar el canvi de residéncia el que haura de

provar que aquesta respon als motius que s’acaben d’exposar.

ii. El tribunal, observat aix0, acceptara la mudanca si els motius sén els adequats, a no
ser que els propdsits es puguin satisfer sense haver de procedir a un canvi, 0 sense
gue aquest sigui de grans magnituds per tal de no trastocar en extrem la relacio del
fill amb Daltre progenitor (*subapartats (i), (ii) 1 (iii) de la lletra (a) de I’apartat 4
del paragraf 2.17 dels ALI Principles).

b. Si el pare que ha exercit la clara majoria de la custodia no justifica el motiu valid de la
reubicacid, ni la bona fe d’aquesta, ni el fet de que sigui un canvi raonable per satisfer
els proposits marcats, el tribunal haura de dur a terme les modificacions que consideri
més convenients segons l’interés del nen. D’entre les modificacions que es poden
donar, una pot ser la reassignacié de la custddia, sempre i quan es doni el canvi de
residéncia. Tot i aixi, el canvi de custodia no es produira si el pare o0 mare justifica que

I’interés del menor queda beneficiat si acompanya al progenitor’®.

¢. Sino es pot determinar quin dels pares ha estat exercint de manera clara la majoria de la
responsabilitat que comprén la custodia, el tribunal haura de modificar el pla de
parentalitat atenent especialment I’interés superior del fill. Per aixo haura de tenir en

compte tots els factors que facin falta, fins i tot els que comporti la propia relocation’.

d. En el cas de que un dels progenitors, que hagi exercit menys responsabilitats que 1’altre,
pretengui aconseguir una reassignacio de la responsabilitat de la custodia per tal de que
se’l permeti reubicar el seu domicili acompanyat del fill, se li rebutjara aquesta
sol-licitud, excepte que demostri que de donar-se el canvi s’estaria evitant un dany pel
fill™.

™ Llletra b de I’apartat 4 del paragraf 2.17 dels ALI Principles, p. 240.
" Llletra ¢ de ’apartat 4 del paragraf 2.17 dels ALI Principles, p. 240.

"® Llletra d de I’apartat 4 del paragraf 2.17 dels ALI Principles, p. 240.



e. El tribunal haura de disminuir al minim la pérdua de la relacié entre pare i fill que
sorgeixi a partir de la relocation de I’altre progenitor amb el nen. Intentara complir
I’objectiu mitjangant acords alternatius per a que aquest exerceixi la part de la
responsabilitat que li pertoca, atenent als recursos i circumstancies dels pares i el nivell

de desenvolupament del fill ",

B) DESENVOLUPAMENT DELS PRINCIPIS SOBRE CANVI DE DOMICILI
DEL MENOR

i. En general:

Quan es tracta de resoldre la situacié creada per un cas de relocation, el problema amb el que es
trobaven els tribunals era que les seves decisions no quedaven determinades per criteris
objectius, fet que comportava gque cada cas fos resolt amb pronunciaments diferents i per tant hi
hagués falta de cohesio entre totes les resolucions dictades. Arrel dels principis que s’acaben
d’esmentar, es pot observar que la linia que es segueix ¢és la de mantenir el fill, qui ha tingut un
dels progenitors que de manera clara s’ha fet carrec majoritariament de la seva cura, amb aquest
pare o mare, ja que I’interés superior del fill estara fortament arrelat als interessos i la qualitat de

vida de qui se n’ha fet cura’.

Aguesta major dedicacio al fill no es calcula simplement amb la divisié del temps plasmada en
en un pla de parentalitat, sind que es refereix a 1’exercici de la custodia que efectivament els
progenitors han realitzat envers el fill. De manera que si un dels progenitors no compleix amb el
repartiment establert en el pla de parentalitat, per molt que el temps estigués dividit de forma
equitativa entre ambdos, sera I’altre qui haura exercit de manera clara i efectiva més

responsabilitats sobre el fill.

No obstant, la manca de temps que un progenitor passa amb el seu fill també es pot deure a

impediments que I’altre pot arribar a posar a aquesta relacio. de manera que si I’afectat

" Llletra e de ’apartat 4 del paragraf 2.17 dels ALI Principles, p. 240.

® Els ALI Principles defensen que I’interés superior del menor va fortament lligat amb
mantenir-se al costat d’aquell progenitor que ha dedicat més temps a la seva cura, COMMENTS
AND ILLUSTRATIONS, apartat a. sobre el paragraph 2.17 dels ALI Principles, p. 241.



diligentment ha intentat resoldre els problemes que la situacié hagi plantejat, el cas sera jutjat

pel temps establert en el pla de parentalitat i no el real”.
Per tant, la linia a seguir seria®™:

1. Valorar el temps real que el progenitor ha dedicat al fill.
2. En cas de que hagin existit impediments d’un dels progenitors, i una actuacio diligent

per part de I’altre, s’atendra al temps establert en el pla de parentalitat.

il. Necessitat de notificacié prévia pel canvi de residéncia:

Pel que fa a la notificacié que s’ha mencionat al principi de tot, aquesta com s’ha dit ha de ser
de seixanta dies d’antel-lacié quan la movilitat del progenitor sigui per un termini superior a
noranta dies, incloent els requisits ja expressats. Tot i aixi, 1’obligacio de donar preavis del
canvi queda anul-lada quan aquest reverteix el caracter d’urgent, pels casos en que pugui haver-

hi violéncia domeéstica.

La regla general és que aquesta adverténcia s’ha de produir per poder determinar, a través dels

motius que en ella s’expressin, si el canvi sera dut a terme de bona fe o no®.

iii. Relocation en el cas de poder determinar qui exerceix la majoria de les

responsabilitats de la custodia del fill:

Com passava en el dret catala, en els casos de relocation es confronta l’interes superior del
menor amb el dret de tots els ciutadans d’escollir el seu lloc de residéncia. Per fer aquesta
confrontacio més lleugera, la tasca de criar els fills després d’una separaci6 o divorci no ha de
ser extramadament costosa, ni emocionalment ni econdomicament, per aquell pare que exerceixi

la majoria de la responsabilitat de la custodia®.

" COMMENTS AND ILLUSTRATIONS, Principles of the Family Law Dissolution, apartat a.
sobre el paragraf 2.17, p. 240.

% ILLUSTRATIONS, Principles of the Family Law Dissolution, apartat a. sobre paragraf 2.17,
p. 242

8 COMMENTS AND ILLUSTRATIONS, Principles of the Family Law Dissolution , apartat c.
Requirement of a reasonable notification, sobre el paragraph 2.17, p 243.

2 COMMENTS AND ILLUSTRATIONS, Principles of the Family Law Dissolution, apartat d.
Relocation by the parent exercising clear majority of custodial responsibility. Desenvolupa el
subapartat a. i. de I’apartat 4 del paragraph 2.17 dels ALI PRINCIPLES, p. 244.



La feina del tribunal sera determinar quins seran els canvis que s’hauran de fer respecte la
custodia del fill, degut al canvi de domicili del seu pare o mare. Front aquesta situacié hi ha
dues opcions:

a) La intencié dels ALI Principles és que es facin modificacions que permetin al fill
mantenir les relacions existents amb el pare i la mare. Que no s’alteri en extrem el
temps que els pares dedicaven a les responsabilitats inherents a la custadia. Els tribunals

adequaran el calendari establert pels progenitors per aconseguir assolir 1’equilibri.

b) En el cas de que aquest equilibri no fos possible, és quan els tribunals han d’aplicar els
principis enumerats anteriorment i que es corresponen a 1’apartat quatre del paragrad
2.17 Capitol Segon dels ALI Principles. Aquests suposits responen als casos més
freqlients que es donen en la vida real, i com a punt de partida per a oferir una solucio es
pren el concepte del progenitor que hagi exercit de manera clara la majoria de les
responsabilitats que es deriven de la custodia del fill.

L’objectivacié d’aquest cas no és tan senzilla com per ser determinada per un
cinguanta-un per cent del temps dedicat, sind que per quedar provada una major cura
del fill el percentatge s’hauria d’aproximar més a les xifres del seixanta o setanta per
cent. Donat aix0, i com s’ha vist linies més amunt, s’entén que seria més perjudicial per
al fill tallar el contacte amb aquest progenitor que vol canviar el seu lloc de residéncia,
en comptes de amb 1’altre pare o mare que no exerceix la majoria de la responsabilitat

de la custodia®.

iv. Motius per concloure la deguda justificacié de la relocation®:

No s’intenta objectivar unicament el concepte de la majoria de la custodia exercida. Com hem
vist, es crea un llistat de motius que els tribunals han de verificar per concloure si la relocation
esta degudament justificada i pot ser admesa, o si pel contrari els arguments no tenen el pes

suficient com per embarcar al fill en un canvi de vida tan significant.

Els motius que planteja I’ ALI per entendre justificat el canvi serien aquells relacionats amb:

8 ILL