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En Ledn, a doce de mayo de 2020.

VISTOS en grado de apelacién ante esta Seccién 22, de la Audiencia Provincial de Ledn, los Autos de Restituc/
Retorno Menores, Sustraccion Internacional n® 436/2019, procedentes del Juzgado de Primera Instancian®.11
de Leon, a los que ha correspondido el Rollo RECURSO DE APELACION (LECN) n°. 156/2020, en los que aparece
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como parte apelante, Diia. Maria Rosario , representada por la Procuradora Diia. ANA BELEN NOVOA MATO,
asistida por el Abogado D. RAMSES ABAD ROSET, y como parte apelada, Diia. Aida , representada por la
Procuradora Diia. CARMEN DE LA FUENTE GONZALEZ, asistida por la Abogada Dia. ALEJANDRA ZAPATA
SANCHO, con la intervencion del MINISTERIO FISCAL, sobre restitucion de una menor, siendo Magistrado
Ponente el limo. Sr. D. ALBERTO-FRANCISCO ALVAREZ RODRIGUEZ.

ANTEC EDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado expresado al margen, se dictd sentencia en los referidos autos, con fecha 27/02/20,
cuya parte dispositiva, literalmente copiada, dice asi: "FALLO: DECIDO : No ha lugar al retorno de la menor
Clemencia ."

Sentencia que fue aclarada por Auto de fecha 02/03/20 cuya parte dispositiva, copiada literalmente, dice:
Acuerdo: Rectificar la sentencia dictada con fecha 2 de marzo de dos mil veinte, en el sentido de cambiar la
fecha de la resolucidn, y donde pone "En Ledn a 27 de febrero de 2020", debe decir "En Ledn a 2 de marzo de 2020"

SEGUNDO.- Contra la relacionada sentencia, se interpuso por la parte demandante recurso de apelacién ante
el Juzgado, y dado traslado a la contraparte, por ésta se presentd escrito de oposicidn, remitiéndose las
actuaciones a esta Sala y sefialandose para la deliberacion el pasado dia 8 de mayo de 2020.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDA MENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La resolucion recurrida desestima la demanda formulada por Dfia. Maria Rosario contra Dia. Aida
, tia y madre, respectivamente, de la menor Clemencia (nacida el NUMO00O de 2015), que tenia por objeto se
declararaiilicito el traslado de ésta a Espaiia desde la Columbia Britanica (Canada) y se acordara la inmediata
restitucidn de la menor a su pais de origen, mediante su entrega a la Sra. Maria Rosario en el plazo maximo
de siete dias desde la notificacion de la sentencia.

La razén de dicha desestimacion vino dada porque, siendo asi que no existia decision judicial o administrativa
ni acuerdo vigente segun el Derecho del Estado en el que la menor nacié y tenia su residencia, la juzgadora dijo
albergar serias dudas sobre la validez de la designacién que, antes de fallecer, hizo el padre de la menor de su
hermana (la demandante) como tutora. Argumento al que, en ultimo término, sumo el que tampoco constaba
hubiera habido un ejercicio efectivo de la custodia por parte de la Sra. Maria Rosario .

El recurso de apelacion de ésta, al que se opusieron tanto la representacién de la demandada como el
Ministerio Fiscal, considera que las razones por las que se deniega el retorno de la menor se basan en una
errénea valoracién de la prueba practicada en el procedimiento, puesto que (i) segun el Derecho de la Columbia
Britanica acreditado en la demanda, la ahora recurrente tiene derecho de custodia a los efectos del articulo 3
del Convenio de la Haya de 1980, ya que existe una atribucion de tutela a favor de aquélla realizada conforme
a dicho Derecho que le atribuye el cuidado de la menor; (ii) pese a lo que se sostiene en la resolucién recurrida,
la Sra. Maria Rosario no solo tenia un derecho de custodia sobre Clemencia, sino que ademas lo ejercia
efectivamente cuando la Sra. Aida la trasladé unilateralmente a Espafia, considerando que se ha confundido
la guarda y custodia de un menor con el derecho de custodia a los efectos del CH 1980, en cuyo marco el
concepto de derecho de custodia es un concepto auténomo que comprende el derecho relativo al cuidado de
la persona del menor vy, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia; y (iii) no concurre en el caso
ninguna de las excepciones previstas en el CH para denegar la restitucion.

SEGUNDO.- Hechos a tener en cuenta.
Son hecho a tener en cuenta para la resolucion del caso los siguientes:

1.La demandada Dfia. Aida, de nacionalidad espafiolay D. Salvador constituyeron una unién de hecho desde
aproximadamente julio de 2012, de la que nacié el NUM0O0O de 2015, en el lugar de su residencia habitual (
DIRECCIONOQO, en la Columbia Britanica- Canada), Clemencia .

2.En abril de 2017 se produjo la separacion de ambos progenitores, si bien siguieron compartiendo la
residencia familiar, propiedad del Sr. Salvador , hasta septiembre de 2017 en que madre e hija se mudaron
a una vivienda de alquiler.

3.Si bien no suscribieron documento alguno en que se regulara el régimen de custodia sobre la menor ni el
derecho de visitas del padre, se considera acreditado que aquélla pasaba parte de la semana con él (en la
contestacién a la demanda se reconoce que "las tardes de miércoles y jueves con pernocta y mitad de cada
fin de semana").
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4. En abril de 2018, el Sr. Salvador fue diagnosticado de una enfermedad terminal, otorgando testamento, ante
dos testigos, el dia 7 de dicho mes en el que solo se contienen disposiciones sobre sus bienes (documento
n° 9 de la contestacién).

5. En fecha 12.05.18, ambos progenitores suscribieron un "acuerdo de bienes", a modo de liquidacién de su
sociedad conyugal, con el fin de establecer la divisién de bienes/deudas privativas o comunes (documento
n° 6 de la contestacion).

6.En fecha 26.05.18, el Sr. Salvador otorgd un documento denominado <<designacion de tutor en reserva
o testamento>>, por medio del cual designaba a su hermana Maria Rosario , residente en DIRECCIONOQO1
(Columbia Britanica), para que se desempefiara como tutora de su hija a partir de su fallecimiento o de que,
como consecuencia de enfermedad terminal o incapacidad, fuera incapaz de cuidar a la menor (documento
n° 7 de la demanda). En dicho documento se hizo constar que, cuando se hiciera efectiva la designacion, la
tutora contaria con las mismas responsabilidades parentales que él.

7.En fecha 04.06.18, ante dos testigos y en DIRECCIONO002 (Columbia Britanica) otorgd un codicilo de su
ultimo testamento del 7 de abril anterior, introduciendo en el mismo diversas modificaciones y entre ellas la
designacion de su hermana como tutora de su hija Clemencia (documento n° 6 de la demanda.)

8. A los dos dias, el 6 de julio de 2018, a los 48 afios de edad, D. Salvador fallecié en la indicada ciudad.

9.Tras el fallecimiento, la Sra. Maria Rosario se puso en contacto con la Sra. Clemencia informandole sobre
su papel de tutora y de lo importante que era para su ex pareja que su hija conservara la relacion con la familia
paterna, razon de ser de su designacion como tutora (entre otros, correo electrénico de 10 de julio de 2018,
documento n° 8 de la demanda).

10. En fecha 16.07.18, los abogados de la Sra. Maria Rosario se pusieron en contacto, via fax, con los de la
Sra. Aida, haciéndoles saber su contratacion y proponiendo un cronograma de contacto paulatino entre la
pequefa Clemencia y sus abuelos paternos ( Marcial y Marino, este Ultimo abuelastro), de los que se decia
habian desempefado un papel activo en la historia de su cuidado (documento n° 13 de la demanda).

11.En fecha 18.07.18, por Nemesio y Obdulio ( Marcial y Marino) Rosendo se presento en el Juzgado
Provincial de la Columbia Britanica solicitud para la obtencidn de una orden para poder mantener contactos
(visitas de 4 horas y 2 pernoctas por semana, que pudieran tener lugar durante las horas de trabajo de la madre
para que "no pierda tiempo con Clemencia y no tenga que pagar por el cuidado de la menor").

12.El 1 de octubre de 2018, la Sra. Clemencia, en compaiiia de su hija, se trasladé a Espafia, empadronandose
ambas en el domicilio de sus padres en esta ciudad.

13.En fecha 20.12.18, la Sra. Maria Rosario dirigié a la Autoridad Central de la Columbia Britanica solicitud de
restitucion de la menor, bajo el Convenio de la Haya de 1.980 (documento n° 2 de la demanda) a la que adjunté
la correspondiente declaracion, fechada el 04.12.18 (documento n° 3). Remitida la misma a la Autoridad
Central Espafiola (Subdelegacion General de Cooperacion Juridica Internacional, del Ministerio de Justicia),
por ésta, en fecha 12.07.19, se contestd, a través de correo electronico, sefialando que el Abogado en Canada
de la Sra. Aida consideraba nulo y sin validez el nombramiento de la tutora, lo que desataba serias dudas
sobre que el nombramiento fuera una fuente valida de derechos de custodia del articulo 3 de la Convencién
(documento n° 23 de la contestacion a la demanda).

14.El 18 de julio de 2019 por la representacion de Dfia. Maria Rosario se formulé contra Dfia Aida la demanda
de restitucion de la menor Clemencia que dio ocasion a la incoacion del procedimiento de que dimana el
presente recurso.

TERCERO.- Regimen Juridico aplicable.

El régimen juridico aplicable al caso viene dado por el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, que prevé un sistema de cooperacién entre
Estados y una accién directa puesta al servicio del retorno del menor en caso de sustraccion, sin entrar en la
cuestion de fondo del derecho de custodia e intentando que éste y el derecho de visitas sean respetados (art. 1),
por lo que puede decirse que su objetivo es doble: por un lado, el establecimiento de un sistema de cooperacién
Internacional de Autoridades Judiciales y Administrativas para la consecucién de la inmediata restitucién del
menor de 16 afos que hubiera sido ilicitamente trasladado o retenido en cualquier Estado contratante, y, por
otro, el de velar por el respeto y cumplimiento de los derechos de custodia y visitas imperantes en el Estado
de origen del menor.

Para que el mismo resulte aplicable es preciso que el traslado o, en su caso, la retencién sean "ilicitos".
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A tales efectos, para que pueda predicarse la ilicitud de uno u otra, el articulo 3 establece dos requisitos: 1.
La existencia de un derecho de custodia atribuido por el Estado de la residencia habitual del menor; y 2. El
ejercicio efectivo de dicho derecho en el momento previo al traslado o retencién.

En relacion con el derecho de custodia, del articulo 5 se infiere que engloba todo lo relativo al cuidado del
menor y muy especialmente, el derecho a decidir acerca del lugar de su residencia.

Las fuentes de las que puede proceder o las formas en que dicho derecho puede atribuirse, se enuncian, mas
no con caracter exhaustivo, en el apartado 2 del articulo 3, que refiere como tales la ley, es decir, el Derecho del
Estado de la anterior residencia habitual del menor; la existencia de una resolucidn judicial o administrativa
ejecutable en el Estado de origen; y la existencia de un acuerdo, normalmente de los progenitores, que surte
efectos legales en el Estado de origen.

Por otra parte, de conformidad con dicho articulo, el derecho de custodia puede haber sido atribuido, sola o
de forma conjunta, a la persona que solicita que se respete su ejercicio. Posibilidad que, segun la doctrina,
obedece a los tiempos que corren en que las legislaciones internas introducen progresivamente la modalidad
de custodia conjunta, considerada como la mas adaptada al principio general de la no discriminacién por razén
de sexo (véase el Informe explicativo del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores, de la jurista y Catedratica de Derecho Internacional Dfia. Margarita
, reiteradamente citado en el escrito de interposicion del recurso de apelaciéon que nos ocupa), informe en el
que, al respecto, expresamente se recoge que "En la dptica adoptada por el Convenio, el traslado de un menor
por uno de los titulares de la custodia conjunta, sin el consentimiento del otro titular, es asimismo ilicito: en este
caso concreto, lailicitud no procedera de una accion contraria a la Ley sino del hecho de que semejante accién
habria ignorado los derechos del otro progenitor, también protegido por la ley, e interrumpido su ejercicio
normal. La verdadera naturaleza del convenio aparece mas claramente en esta situaciones: el Convenio no
pretende determinar a quién correspondera en el futuro la custodia del menor, ni si serd necesario modificar
una resolucion de custodia conjunta dictada sobre la base de datos que han sido alterados posteriormente;
mas simplemente se trata de evitar que la resolucién posterior se vea influenciada por un cambio de las
circunstancias introducido unilateralmente por una de las partes". Obviamente, en dicho informe no parece
contemplarse otro posible supuesto de custodia compartida que aquél en que los que la comporten son los
progenitores o, mas exactamente, los padres (padre y madre, padre y padre o madre y madre) de un menor,
lo que no obsta a que, conforme al Derecho de otros paises, pueda ser posible que la custodia la comparta
un progenitor con un tercero.

En relacion con el ejercicio de forma efectiva de la custodia por su titular (segundo de los requisitos que han
de concurrir para que el traslado o, en su caso, la retencion de un menor, puedan considerarse ilicitos), solo
exige al demandante una primera evidencia de que ejercia realmente el cuidado sobre la persona del menor,
si bien del conjunto del Convenio (arts. 3,8,13) se deduce que esta basado en la presuncion de que la persona
que esta al cuidado del menor ejerce efectivamente su custodia, recayendo sobre el "secuestrador” la carga
de probar que no es asi.

No obstante, el Convenio incluye expresamente en su @mbito de aplicacién la situacién que se plantea cuando
la custodia no ha podido hacerse efectiva debido precisamente al traslado del menor (tltimo inciso de la letra
b del articulo 3).

Supuesto, este ultimo, en relacion con el cual la citada jurista, en su citado informe, refiere que los supuestos
que tal previsién trata de cubrir se refieren a dos situaciones posibles, "de las que una estaria claramente
dentro del ambito de proteccién del Convenio mientras que la otra exigiria probablemente una interpretacién
excesivamente forzada de las disposiciones convencionales. Se trata, por una parte, de los casos planteados
cuando una primera resolucion respecto de la custodia no puede hacerse efectiva por el traslado del menor
(en la medida en que dicha resolucién siga, dentro de un plazo razonable, a la ruptura de la vida familiar
comun, se puede considerar que el titular de la custodia la habia ejercido previamente). Por el contrario, en
el caso de que una resolucidn relativa a la custodia dictada por los tribunales de la residencia habitual del
menor que modifique una resolucién anterior, cuya aplicacion haya resultado imposible debido a la accién del
secuestrador, puede suceder que el mero titular de la custodia no la haya ejercido en un plazo dilatado: las
dificultades que se plantearian en semejantes situaciones, y tal vez en otras no recogidas en estas lineas, para
invocar el Convenio, son obvias. En conclusién, aun cuando cabe esperar que el recurso a esta disposicion no
sea frecuente, hay que reconocer que su inclusion en el Convenio puede resultar atil".

Finalmente, para acabar con el régimen juridico aplicable al caso, de lo dispuesto en los articulos 12, 13,y 20
CH se deduce la posibilidad de aducir ciertos motivos que, de ser probados, podrian dar lugar a que la autoridad
(judicial o administrativa) denegara la restitucion del menor, distinguiendo entre aquellos casos en que hubiese
transcurrido menos de un afio entre el traslado y la formulacién de la demanda de retorno, que es nuestro caso
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y aquellos otros en que hubiese transcurrido mds de un afio, incluyendo entre los primeros el que la custodia
no se estuviese ejerciendo efectivamente en el momento en que el menor fue trasladado o retenido.

El Convenio no incluye ninguna definicion de lo que se debe entender por "ejercicio efectivo de la custodia’,
pero la disposicion se refiere de forma expresa al cuidado de la persona del menor, lo que es posible atin en
supuestos de no convivencia.

Por lo demas y como ya hemos dicho, la prueba de que la custodia no era efectiva no constituye una excepcion
a la obligacién de entregar al nifio, cuando el titular desposeido de la custodia no la ejercita de forma efectiva
debido precisamente a la accion del "secuestrador”.

CUARTO.- Aplicacion del Derecho al caso concreto.

Ciféndonos al caso que ocupa nuestra atencion, el Derecho canadiense no contempla una atribucion de la
custodia a los hermanos del progenitor fallecido de un menor, no existe una resolucién judicial o administrativa
sobre la custodia de la pequefia Clemencia que sea ejecutable en Canada y Dia. Aida y el padre de su hija
nada convinieron al respecto.

Ahora bien, existe una designacion de tutora en reserva o testamentaria otorgada por el Sr. Salvador que, en
principio, pudiera ser acorde a la Ley de Derecho Familiar de la Columbia Britanica, conforme al cual:

-Mientras los padres de un nifio cohabitan y luego de la separacién, cada uno de ellos es tutor del nifio, salvo
que otra cosa acordaren o se ordenare (art. 39.1y 2).

-El padre o madre que nunca ha cohabitado con su hijo, en principio, no goza de la tutela (art. 39.3).

-Si el tutor de un nifo contrae matrimonio o comienza una relacién similar a la matrimonial con un tercero,
dicho tercero no se convierte automaticamente en tutor (art. 39.4)

-Unicamente los tutores pueden tener responsabilidades parentales y tiempo de crianza con un nifio (art. 40.1)

-Salvo acuerdo u orden en contrario, cada uno de los tutores puede ejercer todas las obligaciones parentales
con respecto al nifio consultando a los otros tutores (art. 40.2).

-Entre las responsabilidades parentales con respecto a los nifios, entre otras, se incluyen la toma de decisiones
diarias que los afecten, incluido el cuidado, control y supervisién diarios, la toma de decisiones sobre con
quién vivira y se relacionara el nifo, la toma de decisiones sobre su educacion y participacion en actividades
extracurriculares, asi como sobre su crianza y tradiciones culturales, lingiiisticas, religiosas y espirituales (art.
41).

-El tutor de un nifio puede designar a una persona para que actlie como su tutor en caso de fallecimiento del
tutor que realiza la designacidn y lo puede hacer bien en testamento bien mediante la forma reglamentaria
(con la firma del tutor y de al menos dos testigos) (art. 53.1)

-El tutor que enfrenta una enfermedad terminal o incapacidad mental permanente puede designar a un tercero
para, al cumplirse las condiciones de la designacion, dicho tercero se convierta en el tutor del nifio, junto con
el tutor que realiza la designacién (art. 55.1).

-En el cumplimiento de sus obligaciones parentales, en la medida de lo posible el tutor designado debe
consultar al tutor que lo designa sobre el cuidado y la crianza del nifio (art. 55-4).

-El tutor designado conforme a tales disposiciones continuard desempenandose como tutor del nifio luego del
fallecimiento del tutor que lo designé (art. 55.5)

-Las designaciones efectuadas no serdn efectivas hasta que sean aceptadas, sea de forma expresa o implicita
en su conducta (art. 57).

Ciertamente la declaracién jurada hecha por una Abogada canadiense aportada por la parte demandante para
acreditar el Derecho vigente de La Columbia Britanica, fue realizada por una profesional (la Sra. Barbara ) en
la que concurre la doble condicion de haber recibido (del Sr. Salvador ) y ejecutado el encargo de elaborar
los documentos necesarios para designar a la Sra. Maria Rosario como tutora de su sobrina Clemencia,
por lo que, es de suponer, que aquél habra actuado conforme a las indicaciones de dicha letrada, y de formar
parte de la firma ( Carlos Miguel, Luis Angel, Torcuato &amp; Luis Andrés ) a la que la Sra. Maria Rosario
confié la defensa de sus intereses en DIRECCIONOO2 , al menos en relacion con las visitas de los abuelos
paternos a su nieta (véase dicha declaracién jurada y la carta remitida por dicho Despacho de Abogados a la
Sra. Aida -documento n°® 13 de la demanda-), por lo que se le puede presumir un cierto interés en defender
en este tema los intereses de dicha familia canadiense; mas, con independencia de las interpretaciones que
del mismo puedan hacer los tribunales de dicho pais (Ganapathi Law Group, Abogados en DIRECCION002
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de la Sra. Aida, consideran que el Sr. Salvador no podia proceder unilateralmente a nombrar un tutor a su
hija, sin el conocimiento de su clienta, por lo que consideran nulo el nombramiento) (véase documento n°
23 de la contestacién a la demanda), lo cierto es que el articulo 14 CH faculta a las autoridades judiciales
o administrativas del Estado requerido para tener en cuenta directamente la legislacion del Estado de la
residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a procedimientos concretos para probar la vigencia de
esa legislacion, verdadera flexibilizacion de la prueba del Derecho extranjero que es consecuencia l6gica de la
necesidad de tener en cuenta dicho Derecho para decidir sobre el retorno pretendido, no albergando duda este
Tribunal sobre la veracidad y vigencia del Derecho invocado e incluido en referida declaracion jurada.

Si las puede suscitar, por el contrario, la capacidad del Sr. Salvador para tomar decisiones tan importantes
en relacién con su hija como la que tomé al nombrarle una tutora dias antes de su fallecimiento, ocurrido el
6 de junio de 2018, teniendo en cuenta que sufria un tumor cerebral, que cuando otorgd testamento en fecha
09.04.18, con la enfermedad ya diagnosticada, se limit6 a disponer sobre sus bienes y que tanto en los meses
previos al fallecimiento como en los posteriores la tia y los abuelos paternos pudieron hacer gala de una cierta
obsesion por conservar la relacion con la pequefia Clemencia en la que, quizas, esté el origen de todos los
problemas y que pudo influir en la "decisién" del padre de modificar su testamento; mas, como se razona por la
representacion recurrente, la capacidad de las personas se presume y no es éste el procedimiento adecuado
ni éste el Tribunal competente para dilucidar tal cuestion.

No puede ser, pues, por ninguna de esta vias (dudas sobre el Derecho de la Columbia Britanica y sobre la
capacidad de D. Salvador) que se puede negar el retorno demandado

QUINTO.- Sobre el gjercicio de la custodia por parte de la demandante.

No existiendo base, pues, por mas que nos pueda chocar desde el punto de vista de nuestro Derecho y de los
principios que inspiran el Derecho de Familia en particular, para en el presente procedimiento denegar validez
a la designacion de la demandada como tutora de su sobrina ni para afirmar la inexistencia de un derecho de
custodia por la Sra. Maria Rosario a los efectos del articulo 3 CH, nos queda por analizar si ha habido un
ejercicio efectivo del mismo por parte de su titular en el momento previo al traslado.

Por mas que la misma, tras el fallecimiento de su hermano, se haya dirigido a la Sra. Clemencia por correo,
incluso presencialmente, para informarle de su designacion como tutora y, sobre todo, para negociar un
régimen de visitas a favor de los abuelos maternos, la custodia efectivamente no se ejercié ni estamos seguros
se hubiera podido llegar a ejercer al menos durante un tiempo, vista la actitud de la Sra. Clemencia, respaldada
por el bufete de abogados que representaba sus intereses en Canada.

Estamos, sin duda, ante un caso parecido al contemplado por la prestigiosa internacionalista antes citada
de una posible modificacién de una situacién anterior, que devino imposible debido a la decisién de la Sra.
Clemencia de trasladarse a Espafia junto con su hija, supuesto en el que, como la misma analizaba en el
parrafo de su informe que transcribimos, las dificultades para invocar el Convenio de la Haya son obvias.

Por otra parte, auin reconociendo como legitimos los deseos de los abuelos y de la tia paterna, lo que si esta
probado es que ésta ha tenido una muy escasa relacién con su sobrina y no ya porque asi lo haya declarado
en la vista la Sra. Clemencia, sino porque, partiendo de la base de que reside en DIRECCIONOQO1 , a varias
horas de viaje de DIRECCIONOQO , en la declaracién que adjunté a su solicitud de restitucion, fechada el 4
de diciembre de 2018, (documento n° 3 de la demanda), ella misma dice que su relacién con Clemencia se
intensificd cuando su hermano Salvador enfermd, debido a que ella y su esposo aumentaron la frecuencia,
que paso a ser semanal y la duracidn de las visitas, lo que es tanto como reconocer que antes la relacién era
escasa y que los fines de semana en que tuvo mayor contacto con Clemencia no fueron muchos, puesto que
a aquél se le diagnosticé su enfermedad en abril de 2018 y su fallecimiento se produjo el 6 de junio siguiente.

Ciertamente, a lo largo del articulado del Convenio de la Haya no se contiene alusién alguna al interés del
menor; pero ello no significa que lo ignore desde el momento en que en el Predmbulo se recoge que son los
Estados contratantes los que manifiestan encontrarse "profundamente convencidos de que el interés del nifio
es de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia" y es precisamente esto lo
que los ha conducido a realizar el Convenio "deseosos de proteger al menor, en el plano internacional, contra
los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicitos".

No cree este Tribunal que el retorno de la menor, junto con su madre, no con su tia, a Canada le fuera aresultar a
aquélla perjudicial, por mas que lleve en Espafia mas de un afio y siete meses, pues la capacidad de adaptacion
de los nifios, nifia en este caso, a la edad de cinco afios es grande; pero convencidos estamos también que
tampoco lo fue su traslado a este pais, teniendo en cuenta que su madre, con la que convivia y es ldgico
siga haciéndolo, parece que en exceso presionada por la familia paterna de la nifia, soportaba altos niveles de
ansiedad, insostenibles y nada saludables tanto para ella como para la pequefia Clemencia, lo que llevé a su
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Médico de Salud Mental a aconsejarle que buscara el apoyo de su propia familia y su traslado a Espafa (véase
documento n° 18 de la demanda), opinién con la que parecen coincidir los amigos de la pareja, antes de D.
Salvador, Maria Rosario Valeriano y Soledad en el escrito dirigido "a quien pueda interesar" y adjuntado a la
contestacion a la demanda como documento n° 13, en el que también consta que "en los 6 meses anteriores
a su fallecimiento le era casi imposible pensar y no podia trabajar", siendo testigos de como "su relacién con
todo el mundo se deterior6 drasticamente durante este tiempo".

Por lo tanto, consideramos que al no concurrir el requisito de que el derecho de custodia se viniere ejerciendo
de manera efectiva por la demandante en el momento del traslado y al no encontrar encaje el caso analizado en
el supuesto, expresamente incluido en el ambito de aplicacion del Convenio, de que la custodia no haya podido
hacerse efectiva debido precisamente al traslado, se esta en el caso de desestimar la demanda de retorno y,
como consecuencia, de desestimar el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que asi lo acordé.

SEXTO.- Costas procesales.

Por las mismas razones que no se impusieron a ninguna de las partes las costas de la primera instancia
(naturaleza del procedimiento y dudas que plantea el caso), tampoco deben ser impuestas a ninguna de ellas
las costas del recurso derivadas ( articulo 398 en relacién con el art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.)

VISTOS los preceptos legales citados, y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLA MOS

Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora Diia. Ana Belén Novoa Mato, en
nombre y representacion de Dfia Maria Rosario , contra la Sentencia dictada por la lima. Sra. Magistrada-
Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 11 (Familia) de Ledn, en fecha 27 de febrero de 2020, con Auto de
aclaracién de 2 de marzo siguiente, en Procedimiento de Sustraccion Internacional de Menores n° 436/2019
de dicho Juzgado, que fueron elevados a esta Audiencia Provincial el 20 de abril, la confirmamos en todos
sus pronunciamientos, sin hacer imposicién expresa a ninguna de las partes de las costas procesales de la
presente alzada.

Se acuerda la pérdida del depdsito constituido para recurrir.

La presente resolucion es firme y no cabe contra la misma recurso de casacion ni extraordinario por infraccion
procesal

Notifiquese esta resoluciéon a las partes y remitase todo ello al Servicio Comun de Ordenacién del
Procedimiento para su ulterior sustanciacion.

Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



