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AUDIENCIA PROVINCIAL SECCION SEXTA ALICANTE

NIG: 03014-42-1-2024-0004667

Procedimiento: RECURSO DE APELACION (LECN) N° 000340/2024- -

Dimana del Restitucién o retorno de menores en caso de sustraccién internacional [X57] N° 000220/2024
Del JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 10 DE ALICANTE

Apelante/s: Candelaria

Procurador/es: CONSTANTINO MANUEL GUTIERREZ SARMIENTO Letrado/s: JOSE ANTONIO BASCUNANA
SORIANO

Apelado/s: Rosendo y MINISTERIO FISCAL
Procurador/es : VICENTE JAIME SEMPERE SIRERA Letrado/s: MARIA DOLORES LOPEZ-MUELAS VICENTE
SENTENCIAN°000139/2024

[ltmos/as. Sres/as.:

Presidente

D2.M?2 DOLORES LOPEZ GARRE

Magistrados/as

D2 ENCARNACION CATURLA JUAN D.CARLOS JAVIER GUADALUPE FORES

En ALICANTE, a veinticinco de abril de dos mil veinticuatro.

La Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de esta Ciudad de Alicante, integrada por los Iltmos. Srs.
expresados al margen ha visto, en grado de apelacién, Rollo de la Sala n® 000340/2024 los autos de Restitucion
o retorno de menores en caso de sustraccion internacional [X57] - 000220/2024 seguidos en el JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA N° 10 DE ALICANTE en virtud

del recurso de apelacidn entablado por la parte demandada Candelaria que han intervenido en esta alzada en
su condicion de recurrente, representada por el Procurador CONSTANTINO MANUEL GUTIERREZ SARMIENTO
y defendida por el Letrado JOSE ANTONIO BASCUNANA SORIANO vy siendo apelada la parte demandante
Rosendo representado por el Procurador VICENTE JAIME SEMPERE SIRERA y defendido por la Letrada MARIA
DOLORES LOPEZ-MUELAS VICENTE.Habiéndo intervenido el MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHOS.
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Primero.-Por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 10 DE

ALICANTE y en los autos de Juicio Restitucién o retorno de menores en caso de sustraccién internacional
[X57] - 000220/2024 en fecha 1/03/24 se dict6 la sentencia n® 73/24 cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente:" Estimar integramente la demanda presentada por el/la procurador/a don/dofia Vicente Jaime
Sempere Sirera, en nombre y representaciéon de don Rosendo , contra dofia Candelaria , por lo que 1°) Se
declara que el traslado de la menor Luisa (nacida el NUMO00O de 2017, en Dublin (Irlanda), hija de Candelaria
y Rosendo ; de nacionalidad irlandesa, con numero de pasaporte NUMOO1 ; y con nimero de identidad
personal sueco NUMO0O02 ) es ilicito, procediendo su retorno al lugar de procedencia. 2°) La menor Luisa
debera ser restituida a Suecia, dentro del plazo de quince dias, a cuyo efecto la progenitora, dofia Candelaria
, deberd acreditar ante este Juzgado, dentro de un plazo de cinco dias, la adquisicion de los billetes de avion
necesarios para tal traslado, aportando copia de los mismos.En el caso de que no se acredite la adquisicién
de los billetes en el plazo otorgado, el progenitor, don Rosendo , podra realizar el traslado de la menor a su
pais de origen. A los efectos anteriores, |la actora deberd acreditar, dentro de los cinco dias siguientes a la
finalizacién del plazo otorgado a la progenitora para la acreditacion de la adquisicién de los billetes necesarios
para efectuar el traslado, la adquisicién de los billetes de avién necesarios para tal traslado por parte del
progenitor, aportando copia de los billetes. Acreditada la obtencién de los billetes, se concretaran el resto de
las condiciones del retorno, a través del correspondiente auto. 3°) Para evitar un nuevo traslado ilicito de la
menor tras la notificacion de la Sentencia, se mantienen todas las medidas acordadas en auto de fecha 13
de febrero de 2024: prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa; prohibicion
de expedicion del pasaporte a la misma o retirada, si ya se hubiere expedido; y sometimiento a autorizacion
judicial previa de cualquier cambio de domicilio de la menor. 4°) Dofia Candelaria debera abonar los gastos
de viaje y los que ocasione el retorno de la menor a Suecia. 5°) Se condena en costas a la demandada.”

Segundo.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién en tiempo y forma por la representacién
de la parte demandada siendo tramitado conforme a lo dispuesto en los

articulos 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con traslado del mismo a la parte demandante por
término de diez dias, remitiéndose las actuaciones seguidamente a esta lltma. Audiencia Provincial, Seccion
Sexta, donde se form¢ el correspondiente rollo de apelaciéon n® 000340/2024.

Tercero.- En |a sustanciacion de esta causa se han observado todas las prescripciones legales, sefialandose
para votacion y fallo el dia 25/04/24 y siendo ponente la Iltm/a. Sra. Dofia M2 DOLORES LOPEZ GARRE.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

Primero. -La sentencia de instancia estima integramente la demanda interpuesta por Don Rosendo contra
Dofia Candelaria y declara que el traslado de la menor Luisa , hija de las partes es ilicito y debe de retornar
al lugar de procedencia . Debiendo ser restituida por la demandada a Suecia en quince dias , se acuerdan
medidas en cuanto a compra de billetes y gastos de traslado y se mantienen las medidas acordadas en el auto
de fecha 13 de febrero de 2024.

Interpone recurso de apelacion la parte demandada, solicitando en primer lugar la nulidad de actuaciones por
vulneracion del derecho de defensa, al ser la demandada de nacionalidad irlandesa siendo su idioma el inglés
y no haber tenido un traductor en su lengua , no se le hizo la advertencia que tenia de nombrar abogado y
procurador cuando se le notificé la demanda, ni haberle designado abogado y procurador del turno de oficio
en la comparecencia de fecha 16 de febrero de 2024.

La peticion de nulidad de actuaciones debe ser desestimada, ninguna infraccion se ha producido que haya
impedido a la demandada ejercitar su derecho de defensa.

Se cit6 a la demandada a través de la Guardia Civil en fecha

13 de febrero de 2024 para que se personara en el Juzgado de Primera Instancia n° 10 de Alicante el dia 16
de febrero de 2024 para dar traslado de la demanda y entregarle los documentos que se acompafiaban con
la misma ,y comparecid en el Juzgado el dia 16 de febrero acompafiada de la menor , manifestd su negativa
a restituir a la menor , estando asistida de intérprete como consta en la comparencia efectuada el dia antes
indicado (consta como intérprete jurado Florinda que fue designada de oficio) , especificando el decreto de
admisidn a trdmite de la demanda que era necesario la asistencia mediante abogado y procurador

alactodelavista.Y que, si carece de medios suficientes para designar abogado y/o procurador, puede solicitar
el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, en el plazo de los tres dias siguientes al de la
notificacién de la presente resolucion.
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En el acto del juicio comparecié asistida de abogado y procurador de su eleccién pero fue declarada en
situacion de rebeldia al no haber formulado en plazo oposicién a la demanda

, se admitié en el acto de la vista que estuviese asistida por su abogado el cual participo en la practica de
prueba, se le dio la oportunidad de proponer prueba y formular conclusiones, estando asistida en dicho acto
por interprete de su eleccion, a pesar de que se le habia nombrado interprete por el juzgado .

Segundo.-Alega la recurrente que no ha existido sustraccion ilicita , existiendo error en la valoracién de la
prueba e infraccién del articulo 3 del Convenio de la Haya, al haber aportado prueba documental consistente
en resolucion judicial Sueca que atribuye en exclusiva la patria potestad de la menor a la recurrente, no siendo
tenido en cuenta esta circunstancia en la instancia.

Dispone el art. 3 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, ratificado por Espafia en 1987; que " El traslado o la retencion de un menor se
consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente,
a una persona, a una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o
de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, bien de una atribucién de pleno derecho,
bien de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado."

Sefalando el art. 4 que " El Convenio se aplicara a todo menor que haya tenido su residencia habitual en un
Estado Contratante inmediatamente antes de la infraccidn de los derechos de custodia o de visita. El Convenio
dejard de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis anos."

Por su parte, el art. 2.11 del Reglamento CE n° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental (conocido también como Bruselas Il bis) que deroga el Reglamento CE n° 1347/2000;
establece que " el traslado o retencién de un menor seran ilicitos cuando: a) se haya producido con infraccién
de un derecho de custodia adquirido por resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos de conformidad con la legislacién del Estado miembro en donde el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion, y

b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de la retencién, de forma efectiva, separada o
conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién. Se considera que la
custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una resolucion judicial o por ministerio de la ley,
uno de los titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre
el lugar de residencia del menor "

Asi mismo el punto 18) de las Consideraciones del Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio
de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de menores, dispone que " A efectos del
presente Reglamento, se debe considerar que una persona tiene "derechos de custodia” cuando, con arreglo a
una resolucion, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos en virtud del Derecho del Estado
miembro donde reside habitualmente el menor, un titular de la responsabilidad parental no pueda decidir sobre
el lugar de residencia del menor sin el consentimiento de dicha persona, con independencia de los términos
utilizados en la legislacion nacional. En algunos sistemas juridicos que mantienen los términos de "custodia”
y "visita", el progenitor que no tiene la custodia puede conservar de hecho importantes responsabilidades en
cuanto a decisiones que afectan al menor y que van mas alla del mero derecho de visita.”

Alega la parte recurrente que el demandante nunca ha demostrado que tuviera asignado un régimen de guarda y
custodia de la menor, en el momento del traslado tenia asignada por las autoridades Suecas la patria potestad
exclusiva de la menor,debiendo se aplicada la legislacion Sueca al ser el pais de residencia de los progenitores y
de la menor. Por ello no existe infraccion del derecho de custodia que justifique el retorno de la menor a Suecia.

La parte actora acompafio con su demanda el documento n° 3 consistente en censo de poblacién emitido por
la Administracidn Tributaria Sueca de fecha 13 de diciembre de 2023 en el que consta que la menor convivia
con sus padres en el mismo domicilio, siendo los mismos tutores de la nifia por tanto la misma estaba bajo la
patria potestad de ambos progenitores.
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Existié un error por parte de la Administracion por lo que la demandada fue registrada incorrectamente como
tutora de la menor si bien el mismo fue corregido como se ha expuesto en fecha 13 de diciembre de 2023 y
asi se acredita por el demandante con el mencionado documento n°® 3 de la demanda. La demandada no ha
ostentado la patria potestad exclusiva sobre la menor y no podia decidir de forma unilateral el traslado de la
menor a Espafa sin consentimiento del actor.

Por todo lo expuesto, este motivo de apelacion debe ser desestimado. Concurre en el presente caso los
supuestos del art. 3 del Convenio, al haberse producido la retencién de la menor con infraccién de un derecho
de custodia ejercido de forma efectiva con arreglo a la legislacion y las medidas vigentes acordadas por la
Autoridad judicial del Estado en el que la menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado y retencion . Por lo que es correcta la declaracion de ilicitud de la retencién contenida en la sentencia
que se recurre.

Tercero.-Alega la demandada en su recurso que concurre la excepcion prevista en el articulo 13.b) del Convenio
de la Haya siendo prevalente el interés del menor a no retornar con el progenitor, al existir un grave riesgo de
que la restitucion de la menor a Suecia la exponga a un peligro grave fisico o psiquico .

Establece el articulo 13 del Convenio:

No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido
no esta obligada a ordenar la restitucién del menor si la persona, Institucién u otro Organismo que se opone
a su restitucién demuestra que:

a) La persona, Institucién u Organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejercia de
modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencién; o

a)

b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba
que el propio menor se opone a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de
madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades judiciales
y administrativas tendran en cuenta la informacién que sobre la situacién social del menor proporcione la
Autoridad central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor.

La apelante manifiesta que el traslado a Espafia fue motivado por la falta de adaptacion de la madre a Suecia,
su falta de ingresos econémicos, la menor siempre ha estado con la madre ,siendo el padre una figura residual,
no siendo procedente el retorno pues se produciria una ruptura de la relacion con la madre con la hija ,no siendo
buenas las relaciones con el padre de la menor, siendo la demandada la que siempre la ha cuidado y puede
dedicarle mayor dedicacion.

El motivo de recurso debe ser desestimado , la demanda de restitucion se presenta en fecha 9 de febrero de
2024 cuando todavia no habian transcurrido cinco meses desde el traslado que tuvo lugar en fecha 20 de
septiembre de 2023. No se ha acreditado ninguna situacion de riesgo para la nifia, no ha existido maltrato por
parte del demandante que determine no acceder a la restitucion pues del informe de los Servicios Sociales
Suecos de fecha 30 de diciembre de 2022 se realizan investigaciones y se concluye que no existe una situacion
de violencia doméstica para la menor. Ha existido convivencia de la menor con ambos progenitores hasta
agosto de 2023, el padre seguia manteniendo relacidn con la nifia y por tanto ejercia los derechos inherentes
a la patria potestad sobre la menor. Asi mismo se ha acreditado que la nifia estaba integrada en el entorno
escolar en Suecia.

Por ultimo sefialar que las circunstancias personales de la demandada que alega en su recurso sobre su
falta de adaptacion al pais o la falta de trabajo e ingresos, son circunstancias que no deben ser valoradas en
relacion al objeto del procedimiento que debe centrarse en si ha existido un traslado ilicito de un menor y si
existen circunstancias que determinen que, en interés del menor a pesar de existir una infraccién del derecho
de custodia, deben prevalecer sobre el mismo y no acordar la restitucion.

Se ha acreditado por la parte demandante que la demandada ha infringido el derecho de custodia del padre
y que no existe circunstancias de riesgo alguna ni fisica ni psiquica como alega la recurrente que impidan
el retorno de la menor a Suecia, por lo que debe ser desestimado el recurso interpuesto y confirmada en su
integridad la sentencia de instancia.
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De conformidad con lo dispuesto en los articulos 394 y

398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se deben imponer las costas de esta alzada a la parte recurrente al ser
preceptivas.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas de general y pertinente aplicacién al caso,

FALLO

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador Sefior Gutierrez Sarmiento en representacion
de Dofia Candelaria contra la sentencia dictada por la Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia
n° 10 de la ciudad de Alicante en fecha 1/03/24 y en los autos de Restitucién o retorno de menores en
caso de sustraccion internacional n® 000220/2024 de los que dimana el presente rollo, y en su consecuencia
CONFIRMAR COMO CONFIRMAMOS integramente el mismo al estar ajustado a derecho, con imposicion de
las costas de esta alzada a la parte recurrente al ser preceptivas.

Notifiquese esta sentencia conforme a la Ley y, en su momento, devuélvanse los autos originales al Juzgado de
procedencia, de los que se servird acusar recibo, acompafiados de certificacion literal de la presente resolucién
a los oportunos efectos de ejecucién de lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelacion.

Por otra parte, conforme a lo dispuesto en el n°® 9 de la misma Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOPJ
6/1985 segun redaccion dada por la LO1/2009, al ser la presente sentencia desestimatoria del recurso, firme
que lo sea, el recurrente perdera el depdsito efectuado para la interposicion de la apelacion.

Contra la presente resolucién,no cabe interponer recurso alguno conforme al articulo 778.11 quinquies de la
L.E.C.

Asi, por esta nuestra sentencia definitiva que, fallando en grado de apelacién, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.
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