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Presidente, fﬁov‘? 1CIAL E;M
D. José Enrique de Motta Garcia-Espana
Magistrados:

Diia. M* Pilar Manzana Laguarda

D. Carlos Esparza Olcina Eh%Véicncia a, diccisiete de

“Enero de dos mil seis.

seguidos ante el Juzgado de Valencia 9, entre partes, de una como demandante, PETER

WILLIAM INNES, representado por el Procurador Cerrillo Ruesta, y de otra como demandado
M?JOSE CARRASCOSA PENALVER, representada por el Procurador Frexes Castrillo.

Es ponente la ltma. Sra. Magistrada Dofia M® Pilar Manzana Laguarda.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En dichos autos por el [itmo. Sr. Juez de Valencia n°9, en fecha 6;7;05, se

dictd auto cuya parte dispdsitiva es como sigue: “DISPONGO: No ha lugar a acordar la
restituciéon de VICTORIA SOLENNE INNES a Estados Unidos y su entrega a su padre Peter

William Innes. Se decaran de oficio las costas del procedimiento.

Vistos ante la Seccién Décima de la Iltma.

Audiencia Provincial, en grado de apelacién, los autos - de Restitucién de Menor n® 759/05, .
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SEGUNDO.- Contra dicha resolucién por la representacién procesal de Peter William
Innes se interpuso recurso de apelacién, y verificados los oportunos traslados a las demas

partes para su oposicion al recurso o impugnacién se remitieron los autos a esta Secretaria

donde se formé el oportuno rollo, sefialandose el dia de hoy para la celebracion de vista, con el -

resultado que es de ver a la grabacion de la misma y diligencia de la Sra. Secretaﬁa que

antecede.

TERCERO.- Que se han observado las formalidades y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por la direccion letrada de 1
1ctor1a Selene, nacida el 17 de abril de 2000, a

arte recurrente se impugna la resolucion

recurrida que no accede a restituir a la men

su residencia en Estados Unidos, por consrderar que n(j)ipuede considerarse ilegal el traslado de

la misma a Espafia en los términos exigidos por

de la sustraccion de menores de 25 de octubre ‘ ratificado por Espafia el 28de mayo de

71987 (BOE202/87 de 24 de agosto) Como fundamento de su impugnacion invoca los

siguientes motivos: a) Vulneracion del art 5 en relacu’m con €l 3 del Convenio, - y b)

Vulneracmn del principio “favor ﬁln

SEGUNDO.- En efecto, el articulo 1 del Convenio establece como finalidad del mismb

el garantizar la restitucion inmediata de los- menores de 16 afios trasladados o retenidos de

manera ilicita en cualquier estado de los contratantes y velar porque los derechos de custodia y

visitas vigentes en uno de los estados se respeten en los demas. Es presupuesto ineludible para

su aplicacién el que el traslado, en el presente caso, del menor se considere ilicito, y a tal fin el

art. 3 del Convenio presume ilicitud en todo traslado que se haya producido con infracciéon de

un derecho de custodia atribuido con arreglo al derecho vigente en el estado en el que el menor

tenia su residencia habitual imhediatament_e‘an‘ces del traslado y ademds que ese derecho dé_

renio de La Haya sobre aspectos civiles
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> | custodia se ejerciera de forma efectiva en el momento del traslado o se habria ejercido de no

mediar aquél. Es necesario, pues, la concurrencia de un doble elemento, el juridico, consistente

en la previa existencia de un derecho de custodia atribuido por el Estado de residencia habitual - |

del menor, y cuya concurrencia se fundamenta en la necesidad de apariencia de legalidad del
titulo, v uno factico, consistente en el ejercicio efectivo del derecho de custodia antes del
traslado, y que se fundamenta tanto en el derecho del menor a no ver alteradas sus condiciones
afectivas sociales,...como en la probabilidad de existir en este 4mbito. y en la practica
distintas resoluciones contradictorias sobre la materia. v

Fl derecho de custodia puede reéultar bien de una decision judicial o administrativa o

de un acuerdo entre partes, que son los progenitores, cual es el caso de autos, y puede

establecerse a favor de uno o conjuntamente de ambos, a favor de una persona o de una

institucién u organismo. Comprendc —segun el Art 5 del Convenio- el derecho relativo al -

cuidado de la persona del menor yen partlcular el de dec1d1r sobre su lugar de residencia. En el

caso presente el derecho de custodia resulta de la atnbucmn de ésta en el documento que’

ambos partes firmaron en fecha 10 de octubre de 2004 esto es procede del mutuo acuerdo de

los progenitores.

Segiin el art. 14 del Convenio para detennmar»la 1hcltud del traslado las autoridades del

estado requerido podran tener en cuenta la leglsl 'Aivon'y deasmnes del estado de la residencia

habitual del menor sin tener que rccumr a procedlxﬁlentos concretos para probar la vigencia de
la legislacion o para el reconommlento de la demsmn segln ¢l art. siguiente esas mismas
autoridades podran podran ex1g1r del actor que las autondades del estado de residencia del
menor certlﬁquen la ilicitud del traslado en el sentido previsto por el art. 3.

~ Finalmente, cumplido el presupuesto aludido de tratarse de un traslado ilicito , podra 10

ordenarse la restitucion si se dan las circunstancias contempladas en el parrafo segundo del Art.

12 — cuando iniciadas- las actuaciones con posterioridad al afio del traslado se demuestre que ol

‘menor ha quedado integrado en su nuevo medio-, y en los dos supuestos previstos en el art. 13

del Convenio que son: a) cuando la persona, institucion u organismo que se hubiere hecho
cargo del menor no ejerciera de modo efectivo el derecho de custodia en el momento del
traslado o lo hubiere consentido o aceptado posteriormente y b) cuando exista 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 situacién intolerable. Tampoco se acordard la restitucion si el
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propio me’nor se opone a la misma cuando éste haya alcanzado una edad y grado de madurez
en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.-art. 13 pérrafo segundo- . Finalmeﬁt¢ el
art. 20 establece el que podra denegarse la restitucion cuando no lo permitan los principibs
fundamentales del Estado requerido en materia de ﬁroteccién de los derechos humanos y de 1as

libertades fundamentales.

'TERCERQO.- Ciertamente el convenio suscrito entre las partes en fecha 8 de octubre de

2004, en el cual regularon determinados aspectos personalés de su separacién, documento

obrante en su traduccién a los folios 48 v 49 de los autos, en el que intervienen los abogados de -

ambas partes y ratifican los interesados con su ﬁrma, no contlene una expresa atribucion de la

guarda y custodia de la menor a la madre

implicita en el mismo documento y en Ios penodos €

con la menor, que se reducen a los fines d ;ana aIternos Pero es que ademas se considera,

como valoré el Juzgador de instancia el que trlbucmn de custodia materna resulta un
hecho no controvertido por las partes y abund : sa comlderamon el que la propla letrada de
la actora en la grabacién de la vista en la p mer ,mstanma se refiera en esos términos al

convenio susctito entre las partes en el mint 3 V egato inicial y en la pregunta que en esos

termmos realizd en el interrogatorio y que consta aI mmuto 40 de la grabacion del juicio. Y es -

corroborado por su patrocinado, quien en l e ntesw_cmnes que realizé en el acto del j _]lllCIO al

ser preguntado por la dlreccmn letrada de la'

-sentido de reconocer que la persona que habia estad al lado de la pequefia desde que naci6 fue

su madre, y que la ‘menor s6lo ha permanecido sola con €l con ocasidn de la ejecucién del

convenio los fines de semana alternos. | ‘ | _ ‘
Segin articulo 5 del Convenio el derecho de custodia cbmprende el derecho relativo al

cuidado de la persona del menor y en particular el de décidir sobre su lugar de residencia. El

cuidado de la persona del menor lo ejercia la madre y el derecho a decidir sobre su residencia

o compartieron ambos progenitores en €l referido documento. En efecto, ello no obstante tener

atribuida la custodia la madre, en el documento que firmaron con ocasién de regular los
aspectos personales de su ruptura conyugal, y al que nos venimos refiriendo, los progenitores

establecieron un pacto en virtud del cual seria necesario el consentimiento de ambos conyuges

Zatnbucmn de custodla se encuentra ,

1¢ se reconoce al actor la pennanenc1a ;

'\ ogemtora, contestd afirmativameénte en el ~

" PAPEL DEOFICIO






