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1. Introduccion:

1.1. Presentacion del trabajo:

El objeto de estudio de este trabajo de investigacidn va a ser el andlisis detallado del
caso de Juana Rivas, el cual se basa en un caso de sustraccién de menores puesto que
es una cuestién de gran envergadura, compleja juridicamente y que conlleva una carga
emocional por los sujetos implicados, ademads de la gran peligrosidad psicoldgica que
puede repercutir en los nifios y nifias objeto de secuestro por parte de alguno de sus
padres o de otro algtn sujeto®.

Las razones por las que se hace interesante profundizar en el caso de Juana Rivas es
porque se trata de un tema que esta en pleno auge, suelen tener una gran repercusion
medidtica, especialmente el de Juana Rivas, y a su vez, es atrayente porque trata un
tema que -- a mi forma de ver-- se encuentra bastante desprotegido en el sentido de
que hay muchisimos casos que se producen cada dia, pero solo unos pocos son
perseguidos por parte de los Estados’. Ademds, hay una gran carencia de informacion
sobre como abordar este tipo de problemas3.

Se debe agregar que la sustraccién de menores se manifiesta habitualmente en
aquellas situaciones en las que hay ruptura de pareja y existen hijos menores. Una vez
que la pareja se separa, los progenitores pasan a repartirse, o bien, una custodia
compartida, o bien, uno de los dos tiene la plena custodia y el otro un simple régimen
de visitas. Esta situacion que ya de por si es inestable para el/los menor/es cuando se
separan los padres, es alin mas traumatizante cuando uno de los dos progenitores
decide llevarselo lejos del otro evitando todo contacto con su pariente, rompiendo
ademas, la estabilidad que tenia el menor, aunque fuese solo en un régimen de visitas,
puesto que su status vital pasa de poder ver poco a su progenitor, a no poder verlo,
cambiar de residencia, colegio, amistades® y lo que es aln peor tener que escuchar
diariamente las peleas e insultos que ambos progenitores se dedican aprovechando los
teléfonos moviles.

1.1.1. Metodologia:

Va a consistir en un analisis detallado tanto jurisprudencial, como doctrinal sobre el
tema de la sustraccién de menores a partir de un caso que ha adquirido gran
relevancia en Espafia, que es el caso de Juana Rivas.

! AZCARRAGA MONZONIS, Carmen “Sustraccién Internacional de Menores: vias de actuacién en el marco
juridico vigente, pp. 192-213.

? Los casos mas conocidos en Espafia por tener algin elemento mediatico son los de Juana Rivas , Maria
José Carrascosa, Javier Somoza, y el tragico caso de Domingo Expdsito; sin embargo, el resto de
sustracciones siguen sin ser conocidos ni perseguidos.
http://www.ideal.es/sociedad/patria-potestad-20170902001017-ntvo.html

* CARRILO LERMA, Celia “Mediacidn familiar internacional y sustraccién de menores”.

* MARTINEZ GARCIA, Angel Santiago, “Doctrina-comentario de la sustraccién de menores, art. 225bis”.
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1.1.2. Objetivo del trabajo:

Al profundizar sobre este tema quiero ofrecer una visién critica del delito de
sustraccion de menores, en Espaiia y, concretamente de una solucidn juridico penal al
caso de Juana Rivas.

1.1.3. Estructura:

A partir de ahi, lo que hare sera:

En primer lugar, relatar los hechos que rodean la sustraccion producida por Juana
Rivas, en Espafia.

En segundo lugar, analizaré el delito desde la perspectiva de nuestro Cddigo Penal
Espafiol.

En tercer lugar, analizaremos la sustraccion desde la perspectiva del derecho
internacional, es decir, cdmo tratamos y como se soluciona una sustraccién conforme
a las normas internacionales.

2. Relato del caso Juana Rivas:

El caso de Juana Rivas es uno de los casos que mas ha llamado la atencion dentro del
ambito judicial, por su caracter internacional, y cuyo caso es tramitado por el Juzgado
de Instruccidon n? 2, que recientemente ha dictado auto de procesamiento contra
Juana Rivas, en adelante J.R., por dos presuntos ilicitos penales consistentes en
sustraccion de menores y desobediencia judicial’.

Juana Rivas inicié una relacién sentimental con Francesco Arcuri, en el aio 2004, en
Londres, posteriormente, tuvieron dos hijos, el mayor nacido en Espafia y el menor en
Italia. Presuntamente, al poco de nacer el hijo mayor, Juana Rivas asegura que empezé
a padecer tratos vejatorios por parte de su pareja hasta tal punto que un dia necesité
asistencia médica, por este motivo, tenemos una sentencia fechada en 2009 por la que
se condena a Francesco Arcuri a un delito de lesiones, lo cual provocé la separacién de
la pareja. Ailos mas tarde volvieron a reiniciar la convivencia y fue cuando tuvo lugar el
nacimiento de su segundo hijo; aun asi, y segin las manifestaciones realizadas por
Juana Rivas, los malos tratos no cesaron nunca. Meses después, la pareja, de comun
acuerdo, y con permiso verbal del padre se decide que JR se desplace con sus hijos
desde Italia a Espafia para pasar unas vacaciones con su familia®. Considerandose que
en dicho acuerdo existe una fecha de salida de Italia y otra de regreso al domicilio
familiar comun.

Una vez en Espaia, Juana Rivas, presuntamente, cambia de opinién y asesorada por su
entorno decide unilateralmente no regresar en la fecha acordada a Italia, pudiendo,
presumiblemente provocar en los nifios un disturbio psiquico por la falta de contacto
con su padre. Tras asentarse en Espana, JR decide acudir en demanda de consejo

> Articulos 225 bis y 556 de Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE nim. 281,
de 24 de noviembre de 1995
® http://www.elmundo.es/cronica/2017/08/06/5985ffabe5fdeas8aZe8b4641.html
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legal al Instituto de la Mujer de Granada’ en el que --segin mi opinién--, en una
dudosa decision, le aconsejan la interposicién de denuncia por malos tratos, la cual fue
desestimada por el juzgado interviniente por considerar que los hechos denunciados
no eran competencia de ese juzgado al haberse cometido los presuntos ilicitos
penales, en Italia y por tanto, ser jurisdiccion de ese pais.

Durante esta etapa el padre de los nifios, aconsejado por la justicia italiana decide
acogerse al Convenio de La Haya de 1980° (en adelante, CH 80’) del cual hablaré mas
adelante, e interpone demanda de sustraccion de menores y exige la inmediata
restitucion de los menores. Una vez entiende del asunto el Juzgado de Instruccidn n2 2
de Granada, se pronuncia mediante auto que JR debe personarse en tiempo y forma
para el acto de entrega de los menores a su padre. La acusada no comparece teniendo
que dar por suspendido el acto y dictandose por el juez una orden de detencidn contra
ella.

A este sustrato de elementos facticos debemos afadir el estudio de la sentencia
judicial dictada en 2009 que comentaba con anterioridad, en la que se condenaba a su
pareja a 3 meses de prision mas una orden de alejamiento por un delito de lesiones a
su pareja, en Espaia.

Ademas, debemos tener en cuenta una serie de cuestiones:
- Primera, JR intenta por todos los medios recurrir las decisiones judiciales que le
ordenan la entrega inmediata de sus hijos, alegando que se podria producir un
“dafo irremediable” si se los devuelven al padre.

- Segundo, para evitar la devolucién de sus hijos, JR desaparece con ellos hasta el
mes de agosto una vez que se le imputa un delito de sustraccion de menores,
desobediencia judicial y retencion ilicita de menores™.

El inicio de esta litis dentro de la Jurisdiccion Espafiola comienza con la no
presentacion y no entrega de los menores, a instancia de la jurisdiccidn italiana. Este
hecho da a lugar a la interposicién por la parte acusadora de un escrito solicitando la
inmediata restitucion de los menores sustraidos, basandose en el Auto dictado por el
Juzgado de Primera Instancia n2 3 de Granada, en el que explica que la fecha de
entrega era el 26 de Julio de 2017, y al no haberse concluido por causa no imputable
a él, solicita la inmediata restitucion de los menores sustraidos por parte de la
progenitora al no haberlos entregado en tiempo y forma tras los requerimientos
anteriores por parte del/los Juzgado/s que del caso entendieron.

"http://www.juntadeandalucia.es/institutodelamujer/index.php/iam/noticias/el-instituto-andaluz-de-la-
mujer-recuerda-que-las-decisiones-judiciales-deben-priorizar-la-proteccion-de-los-menores

® http://blogs.hoy.es/alderechoyalreves/2017/08/03/aspectos-legales-del-caso-de-juana-rivas/

® Instrumento de Ratificacién del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. Publicado en: «BOE» num. 202, de 24 de agosto
de 1987, paginas 26099 a 26105 (7 pags.) Referencia: BOE-A-1987-19691

% https://politica.elpais.com/politica/2017/08/22/actualidad/1503405051 120934.html

! Auto del Juzgado de Instruccién, de 8 agosto 2017, FJ 12 (JUR\2017\206335)
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Posteriormente, y tras ignorar los requerimientos judiciales por parte de Francesco
Arcuri, vy tras haber sido citada judicialmente en tiempo y forma y no haberse
personado en el procedimiento para ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva y
derecho a su defensa JR decide incumplir la orden de entrega de sus hijos,
ordendndose su inmediata detencidn por parte del Juzgado de Instruccién de
Granada, mediante Auto de 8 agosto 2017 (JUR\2017\206335)12. Asi lo ampara la
circular de la fiscalia®®, en la que establece que ante una sustraccién de menores es
necesaria la adopcién de medidas urgentes, asi como la manifestacion de “medidas
administrativas {...} para garantizar el retorno sin peligro del menor, por lo que habra
en su caso de prestar la necesaria asistencia al Juzgado ejecutante. Es claro que ante
una actitud renuente o rebelde del progenitor sustractor habrdn de acordarse las
medidas procedentes, incluso la actuacidn coactiva a través de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. La Guia de Buenas Prdcticas del Convenio de La Haya en su punto
4.2.2.8 {...} dispone que “los servicios sociales y de policia pueden ser requeridos para
que aporten toda la asistencia necesaria a la Autoridad central para asegurar la
ejecucion de la orden de retorno o impedir el desplazamiento del menor fuera del pais

” n

antes del retorno”.

Vemos como se mezclan diversas cuestiones internacionales y penales que nos haran
recurrir a normativa de la UE, normas internacionales e incluso normativa interna
espafiola para encontrar una posible solucion juridica.

3. El delito de Sustraccion de Menores en el Cddigo Penal Espaiiol:

3.1. Regulacion:

Es sustraccién conforme al art. 225 bis del CP:

“1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor sera
castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios.

2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

1.2 El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las
cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

2.2 La retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafia o fuese exigida alguna condicién
para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondra en su mitad
superior.

2 Auto del Juzgado de Instruccién, n2 2 de Granada 8 agosto 2017 (JUR\2017\206335)
3 Circular num. 6/2015 de 17 noviembre. ARP 2016\148
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4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a
quien corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a
la sustraccién con el compromiso de devolucion inmediata que efectivamente lleve a
cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas,
guedard exento de pena.

Si la restitucidn la hiciere, sin la comunicacidon a que se refiere el parrafo anterior,
dentro de los quince dias siguientes a la sustraccién, le serd impuesta la pena de
prision de seis meses a dos afnos.

Estos plazos se computaran desde la fecha de la denuncia de la sustraccion.

5. Las penas sefialadas en este articulo se impondrdn igualmente a los ascendientes del
menor y a los parientes del progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad que incurran en las conductas anteriormente descritas.”

3.2. Andlisis del Concepto de sustraccion:

Acorde con la RAE sustraer significa “apartar, separar, extraer”, es decir, podriamos
entender la sustraccion de menores como aquella accién que conlleva apartar o
separar al menor de su ambito de proteccion familiar; esta acciéon de apartar al menor
puede manifestarse de dos formas, siguiendo las dos modalidades establecidas en el
art. 225.2 bis CP, una de ellas es el traslado y la otra, la retencién. Segun, la RAE
trasladar significa “llevar a alguien o algo de un lugar a otro; mientras que retener
significa dificultar que “algo salga, se mueva, se elimine o desaparezca”, en otras
palabras, el traslado consistiria en mover o trasladar al menor de un sitio a otro
mientras que la retencidn hace referencia a aquella accién que imposibilita la salida del
menor porque uno de los progenitores lo estd impidiendo. El efecto es el mismo para
ambas modalidades, es decir, la separacidn del menor de su ambito de proteccién
familiar.

3.3. Bien Juridico Protegido:

Respecto del Bien Juridico Protegido podemos mencionar que consiste en “el derecho
del menor a relacionarse con sus dos padres, de forma regular, en caso de crisis
familiar” SAP Vizcaya 27 Diciembre 2016 (JUR2017/66695)."* Vemos que el precepto
no solo quiere proteger la integridad fisica del menor, sino también la integridad
psicolégica al intentar que se mantenga una estabilidad en su ambiente familiar una
vez se produce esa ruptura de pareja. Asi, también se refleja en la SAP Baleares 22
Febrero de 2017 (JUR 2017\98188).%

' Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 22) nim. 90335/ de 27 diciembre 2016, (JUR
2017\66695).

> Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 13), ponente: lllmo. Sr. D GEMMA
ROBLES MORATO, FD 32, nim. 30/2017 de 22 febrero, (JUR 2017\98188).
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3.4. Sujetos del tipo:

3.4.1 Andlisis tipo penal:

En primer lugar, vemos que los requisitos para que concurra este delito es que el
hecho delictivo sea cometido por el progenitor y que lo haga sin causa justificada. Si
quien comete el delito es algun otro pariente diferente al progenitor, el apartado 5 de
dicho precepto establece otra pena sefialada, o bien, si quien sustrae al menor no se
encuentra dentro del ambito familiar o bajo la proteccién del Estado, ya no estariamos
hablando de sustraccién de menores, sino de otro tipo penal recogido en el Titulo VI,
Capitulo | denominado Detenciones ilegales y secuestros.

Respecto de los sujetos, es evidente que es necesario que sea alguno de los
progenitores, pero ademas, debemos cuestionarnos si el sujeto activo del hecho
punible debe ser necesariamente alguien que tenga una custodia, judicial o
administrativa, o bien si simplemente comparten la patria potestad, la cual ostenta
todo padre o madre. Debe cuestionarse puesto que tras la lectura del precepto queda
confuso y parece dar a entender que solo es necesario en una de las dos modalidades
del delito, la “retencién”, para que sea calificada como tal, que los progenitores tengan
la custodia plena o compartida acreditdndolo a través de una resolucién judicial o
administrativa, mientras que en “el traslado” da a entender no es necesaria la
existencia de una custodia. Pues bien, encontramos jurisprudencia dispersa; tal es el
ejemplo del AAP de Madrid de 29 de octubre de 2007 (ARP 2007\698)* en el que
aclara que aunque en el apartado primero no se especifique, si se necesita una
resolucién judicial o administrativa que determine la custodia de los progenitores. De
modo que aungue no lo establezca de forma expresa, debemos entender que para la
sustraccion y para la retencién necesitamos que el sujeto activo sea aquel progenitor
gue no ostente la custodia y para ello necesitamos una resolucién judicial o
administrativa que lo acredite. De conformidad con la exposiciéon de motivos, la razén
por la cual queda bastante confuso fue porque el legislador tenia en mente redactar el
precepto de forma diferente al delito de desobediencia’, asi, no es “necesario que
exista un requerimiento expreso de que se cumpla la resolucién, ni se exige tampoco
una advertencia previa de las consecuencias penales del incumplimiento, bastando con
gue se tenga conocimiento de la resolucién, judicial o administrativa. En este sentido
se pronuncia la SAP de Alava 11 de septiembre 2013 (JUR 2014\157828).”*2

Por otro lado, la duda surge cuando se realiza una sustraccién pero no hay nada
determinado, ni resolucién judicial ni administrativa; en este sentido hay parte de la
doctrina que opina que no es necesaria la existencia de una resolucion judicial puesto
gue “cabe sustraer preventivamente, esto es, antes de que iniciarse un proceso de

separacion, o una vez iniciado pero sin haber recaido la resolucion”.*® En cambio, hay

'® Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 172) nim. 1109/2007 de 29 octubre (ARP 2007\698).

Y TORRES ROSELL, Nuria "Doctrina-comentario de la sustraccion de menores, art. 225 bis"

'8 Sentencia Audiencia Provincial de Alava (Seccion 22) num. 286/2013 de 11 septiembre 2013 (JUR
2014\157828).

“TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J.A. “Retenciéon de los hijos menores de edad por parte del progenitor
extranjero o espafiol que no tiene la guarda y custodia”, P. 34 y ss.
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otra parte que defiende que si todavia no hay resolucién y se produce la sustraccién,
entonces no es sustraccion a efectos del tipo penal®, es posible que se le absuelva del
delito de sustraccién al progenitor que lo hiciere porque se entiende que al no haber
resolucién judicial que reparta el derecho significa que ambos gozan de la custodia y
son habiles de llevarse al menor donde quiera puesto que la custodia puede
manifestarse de pleno derecho sin que se refleje en un documento judicial o
administrativo. Es evidente puesto que si existe una resoluciéon ya sea judicial o
administrativa que determine la custodia del menor y quien realiza la sustraccién es el
progenitor que ostenta la custodia, aqui no hay hecho punible porque al ostentar la
custodia puede desplazarse con el menor donde quiera ya que esta ejerciendo su
derecho, de hecho, asi se refleja en el apartado primero del precepto penal en la que
es necesario que la sustraccidon se lleve a cabo sin el consentimiento de aquel
progenitor que ostenta la guarda y custodia, por tanto solo puede realizarlo el que no
tenga la guardia y custodia?. En resumidas cuentas, podemos encontrar sentencias
que absuelvan de este delito a aquel progenitor que produzca la sustraccidon pero o
bien, tiene la custodia o bien, no hay nada determinado ni separacién ni divorcio cuyo
argumento judicial se sustenta en diferenciar la absolucién de ese progenitor puesto
que “no estd atribuida a ninguno de los progenitores la guardia y custodia, por lo
tanto derecho tenia la madre como el padre a tener a los hijos menores en su
compaiia”. En esa direccidon se manifiestan los AAP Madrid de 5 marzo de 2008,
(JUR\2008\134908), SAP Madrid de 17 julio de 2015, (ARP\2015\824).%

3.4.2. Aplicacion a Juana Rivas de este precepto:

En primer lugar, mencionar brevemente que no se va a profundizar en el andlisis de los
puntos 3, 4, 5 del art. 225 bis del CP puesto que estan orientados a cuando uno de los
progenitores decide sustraer al menor fuera de Espafia. Circunstancia que no coincide
con los hechos cometidos por Juana Rivas; por ello, solo le serdn de aplicacién los
puntos 1y 2 del art. 225 bis CP.

En segundo lugar, para poder empezar a intuir si JR cometié un delito de sustraccién
de menores, debemos pararnos a analizar si JR tenia custodia judicial o administrativa
de los menores, y si hubo o no causa justificada, elemento que explicaré mas adelante.
Ahora puedo decir que JR tiene algo en su favor ya que en el momento de la
sustraccion no habia nada determinado respecto de la custodia de los menores y, tal y
como han afirmado la jurisprudencia mayoritaria ambos tenian derecho a ejercer la
patria potestad y ambos tenian derecho a llevarselos. Ademas, nos encontramos ante
una pareja no casada por lo que no entra en juego ni el divorcio ni la separacién. Ahora

20 CASTINEIRA PALOU, M.2 Teresa "sustraccion de menores”.

>l vAzQUEZ IRUZUBIETA, Carlos, Cédigo Penal Comentado, actualizado por las Leyes Orgdnicas 1/2015 y
2/2015, pp. 396-398.

2Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 42) Auto nim. 169/2008 de 5 marzo de 2008
(JUR\2008\134908).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 302) Sentencia nim. 616/2015 de 17 julio 2015

(ARP\2015\824));
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bien, conviene poner en relieve que la actitud de JR en la que desaparecidé con los hijos
una vez se dictamind la orden de entrega no jugd mucho a su favor puesto que en
cierto sentido “desafié” una orden judicial directa, aunque posteriormente colaboré
en el transcurso del procedimiento.

En tercer lugar, tras producirse la sustraccién de los menores y que JR interpusiese una
denuncia contra su ex pareja desde Granada una vez llegd a Espaiia, se pudo apreciar
un ligero retraso en el desarrollo judicial puesto que en varias ocasiones los jueces
dictaminaron que la competencia judicial no correspondia a Espafa, sino a Italia, lugar
donde ocurrieron los hechos, es decir, para decidir sobre el proceso de la sustraccion,
asi como, los presuntos malos tratos, todo ello acorde con el AJVM Granada de 20 Julio
2016, (JUR\2017\216262).”*

3.5. Conducta tipica:

3.5.1. Analisis del tipo penal:

De conformidad con el art. 225.1 bis CP la conducta tipica de este hecho delictivo
consiste en “1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo
menor, sera castigado con la pena de prisiéon de dos a cuatro anos e inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez
afos.” Es decir, es necesario que el sujeto activo cumpla con alguna de las
modalidades del tipo, art. 225.2 bis CP y, que la accién la cometa “sin causa
justificada”.

Hay que mencionar ademas que, el AAP Girona de 10 Julio de 2017 (JUR 2017/269651)
establece que la sustraccidn para calificarla como tal implica que el menor se
encuentre bajo el cuidado y proteccion de uno de sus progenitores, institucion o
tercera persona y que el otro progenitor o persona que esté al cuidado del menor se lo
lleve hasta otro lugar, diferente al de su residencia habitual, ocultando el lugar de
localizacion del menor o bien, si lo tenia bajo su cuidado, no lo devuelve “cuando y
donde tenia el deber de hacerlo”.?* Por ello, la intencidn del progenitor debe ser la de
“trasladar o retener al menor con la finalidad de alterar la custodia legalmente
establecida, si la hubiere {..}, en definitiva, hacer ineficaz el mandato judicial que
imponia ese régimen de visitas”, segun la SIP Gran Canaria 15 Enero 2016
(ARP\2016\576)%. Con este elemento fundamental que es el régimen de visitas ya se
esta cumpliendo uno de los elementos del tipo penal que exige el art. 225 bis del CP
para calificarlo como un delito de sustraccion de menores. Si el bien afectado se
manifiesta en intereses y derechos del menor, es evidente que estamos ante un delito
de sustraccion de menores, si en cambio, lo que se quiere es frustrar el régimen de
visitas, entonces, no se esta vulnerando el bien juridico del menor sino que ya estamos

2 Auto del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Granada, 20 julio 2016, (JUR\2017\216262).
** Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Seccion 42) de 10 de Julio 2017, n2 411 (JUR 2017\269651).
* Sentencia del Juzgado de lo Penal de Las Palmas de Gran Canaria (Provincia de Las Palmas)
Sentencia nim. 9/2016 de 15 enero de 2016 (ARP\2016\576)
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dentro de otro tipo penal, asi se refleja en la SAP Valencia de 24 de Noviembre de 2005
(Recurso 291/2005).%° Por otro lado, en lo que se refiere a las actuaciones temporales,
dice la jurisprudencia que no debemos considerarlas delitos incardinados en el art. 225
bis porque subsiste la intencidn de devolver al menor o cesar su retencién dentro de
un periodo de tiempo razonable.

3.5.2. Modalidades de sustraccion:

En definitiva, podemos ver como el art. 225.2 bis del CP diferencia entre dos
modalidades de sustraccion:

1- La primera habla sobre desplazar al menor de su lugar habitual de residencia sin
consentimiento del progenitor (denominada, traslado).

2- La segunda modalidad versa sobre retener al menor incumpliendo aquella custodia
establecida por ambos progenitores (denominada, retencion).

Con ello se pretende proteger al menor y a su vez que se cumpla con aquella
resolucién judicial o administrativa, si existe, en la que se distribuye la guarda vy
custodia del menor, exigiendo como sujeto activo del delito que sea el cdnyuge no
custodio puesto que si es el conyuge quien tiene la guarda y la custodia del menor, el
que sustrae al menor habra que estar al contenido del convenio regulador pero lo mas
seguro es que no sea condenado por un delito de sustraccién de menores, asi se refleja
en la SAP Madrid de 17 Julio de 2015 (ARP\2015\824)%’.

3.5.3 Analisis de los restantes elementos del tipo penal: especial
consideracion a la ausencia de causa justificada:

Examinemos brevemente ahora el elemento “sin causa justificada”, puesto que puede
cambiar la balanza completamente si persiste una causa o no. Si el mismo precepto
establece que la sustraccién debe ser sin causa justificada, no es descabellado pensar
qgue el hecho punitivo no se cumple si existe una causa para justificar la sustraccién,
inclusive si es para proteger al menor de algin ambiente familiar violento. Es decir, en
la mayoria de los casos deberia ser absuelto aquel progenitor que acredite que hubo
una causa para separar al menor del otro progenitor, como, por ejemplo, un ambiente
de malos tratos. Por consiguiente, podemos entender incluidas todas aquellas
alegaciones que nos permitan justificar la no devolucién del menor a quien tenga su
guardia o custodia, sopesando todos los elementos posibles que concurran en la
justificacion para no devolver al menor. Tal es el ejemplo del AAP Barcelona de 20 de
enero 2005 %8 en el que se absuelve a la madre de un delito de sustraccién de menores
tras tener una sentencia condenatoria firme contra el padre por maltrato. Al querer
protegerlos del peligro que pudiera producirse la estancia con el padre, decidié

*® sentencia de la AP. de Valencia, Seccién 22, de fecha 24 de noviembre 2005, (Recurso 291/2005).

?’ Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (secciéon 30) 17 de Julio 2015, n? 616/2015;
(ARP\2015\824).

% Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 32) de 30 junio de 2005 n? 452/2005;
(JUR\2006\214475).
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impedir todo contacto y llevarselos lejos de él. Por tanto, al acreditar la existencia de
ese maltrato y hacer evidente el peligro expuesto de los menores, el tribunal decidié
absolver a la madre. En esta linea sigue la SAP Baleares de 22 Febrero 2017
(JUR2017/98188) y la SAP Almeria 424/2013, de 19 de diciembre en la que admiten
como “causa justificada” la existencia de malos tratos para absolver a progenitor del
delito de sustraccidn, pero para ello debe acreditarse correctamente la existencia de
ese maltrato, porque si no serdn considerados meros indicios y no con peso suficiente
para admitir que es una “causa justificada”?’.

Por ello, considero que deberiamos plantearnos qué tipo de causa podria llevar a un
progenitor para querer secuestrar a su propio hijo menor, pues siempre habra casos
en los que la sustraccién se lleva a cabo para producir dafio a la ex pareja, y en otros
casos, encontraremos circunstancias muy delicadas y radicales que hacen que uno de
los progenitores tome la decisién de irse de casa y llevarse al menor consigo para
protegerlo.

3.5.4. Consumacion:

Para consumar el tipo delictivo del art. 225 bis es necesario que en el caso del traslado
sin consentimiento, el traslado llegue hasta el nuevo domicilio del menor vy, para la
consumar la retencién basta con que llegado el momento de devolver al menor a aquel
progenitor que tiene la custodia legal, no se devuelve en tiempo y forma. Todo ello con
el objetivo de obtener la custodia del menor.*

3.5.5. Aplicacidn a Juana Rivas del elemento “sin causa justificada”:

Considerando todas aquellas manifestaciones publicas que ha realizado JR
entendemos que la razén por la que decidié llevarse a sus hijos fuera del alcance del
padre fue porque, segun ella, sufria malos tratos y no queria que sus hijos creciesen en
un ambiente violento. La cuestion es cdmo evidenciar esas circunstancias para que el
tribunal entienda como justificada la conducta de JR. De igual modo, esto solo es
posible a través de los medios de prueba pertinentes y admitidos por el Juzgador, tales
como, informes psicoldgicos, periciales, etc. Para ello, la Ley dispone que la carga de la
prueba recaiga sobre la parte acusadora, quien debe hacer valer todos y cada uno de
los elementos del tipo penal de los que pretenda valerse. No obstante, si la parte
acusada decide por cuenta propia acreditar que la accién fue con causa justificada, es
evidente que se desvirtla el hecho punible; llegando incluso al punto de absolver a la
acusada de un delito de sustraccion internacional de menores cuando se producen
“una serie de circunstancias que, sin llegar a poner en riesgo la seguridad del menor,
permiten fundamentar la no restitucién, tales como el temor a la conducta violenta del
progenitor custodio o, la negativa reiterada del menor, que pudiera llegar a sufrir una
depresién al ser obligado, en contra de su voluntad, a convivir con el padre “por no

*® Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 12) ndm. 30/2017 de 22 febrero 2017
(JUR 2017\98188).
*° DiEZ RIPOLLES, J.L., Comentarios al Cédigo penal, Parte Especial.
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darse todos los elementos del hecho punible” AAP de Madrid 17 de junio de 2004 (JUR
2004\244717)*".

JR podria haber demostrado que hubo una causa justificada para llevarse a sus hijos y
es la existencia de la SIPI Granada (22) de 24 de mayo de 2009°?, en la que se
condenaba a su pareja por un delito de lesiones; el Unico problema es que esta
actualmente prescrita™>.

Una de las cuestiones que se planteaban al inicio del trabajo fue el porqué la Jueza de
Granda no tuvo en cuenta esta sentencia, a la hora de sopesar si era mejor devolverlos
al padre a Italia o que permaneciesen en Espafia. Pues bien, para hallar la respuesta
debemos acudir a la normativa del CP tras la reforma de la LO 1/2015 del CP; son los
articulos 33.3: a), e), h), i) CP de 2017 ** y 131.1 CP los que nos dan la respuesta.

En estos apartados vemos como encajaria la condena impuesta a FA como una pena
menos grave. Al calificarlo como una pena menos grave el art. 131.1CP*’ establece que
este tipo de delito prescribe a los cinco afos puesto que establece la prescripcion de
aquellos delitos que no sean leves, injurias o calumnias.

En definitiva, podriamos concluir que la sentencia de condena de 2009 esta prescrita y
con ello que fue ajustada a derecho la decisidon de la Jueza del JPI Granada mediante
AJP| de 22 Agosto de 2017, (JUR\2017\213987) 3% al no tenerla en cuenta a la hora de
dictar Auto de entrega de los menores al entender en ese momento que la Sra. Rivas
no es victima de violencia de género y, por tanto, los nifios no corren ninguin peligro
con su progenitor

! Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 172) Auto nam. 302/2004 de 17 junio 2004 (JUR
2004\244717)

32 Sentencia del Juzgado de lo penal n 2 de Granada n2 141/2009 de 24 de mayo.

3 Hechos probados: JR llego tarde a su casa, su pareja en aquel entonces la golped de forma que tuvo
que acudir al dia siguiente al médico para que le hiciesen unas curas. Una vez que fue examinada, el
doctor inicid el protocolo que se utiliza en estos casos y avisoé a la policia, de ahi que comenzase todo el
procedimiento judicial que dio a lugar esta sentencia. Tras ello, FA fue condenado por un delito de
lesiones. Respecto de esta condena conviene matizar que entre el afio 2009 y la redaccién del precepto
que recoge el delito de lesiones ha cambiado tras la reforma de 2015. Por ello, la pena impuesta fue
una pena de prisién de 3 meses, inhabilitaciéon del derecho del sufragio pasivo durante el tiempo que
dure la condena, y ademas, se afiadié una orden de alejamiento de 200 metros durante un afio y 3
meses al igual que la prohibicién de tenencia de armas durante el mismo computo de tiempo. El
problema juridico que nos encontrabamos con la redaccion en aquella época del art. 153 CP era que se
cerraba el ambito del concepto de lesion y se excluia como delito cualquier lesidn que no estuviese
definido en el CP. En la redaccidn actual, tras la reforma de la LO 1/2015 del CP se aclara el concepto de
lesion que nos menciona este articulo y acota la definicién de lesién al art. 147.2 CP.

** Art.33.3 “1. son penas menos graves: a) La prision de tres meses hasta cinco afios.

e) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a ocho afios.

h) La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que

determine el juez o tribunal, por tiempo de seis meses a cinco afios.

i) La prohibiciéon de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que

determine el juez o tribunal, por tiempo de seis meses a cinco afios.”

 “| os delitos prescriben: A los cinco, los demds delitos, excepto los delitos leves y los delitos de injurias y

calumnias, que prescriben al afio.”

**Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada num. 335/2017 de 22 agosto (JUR\2017\213987)
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Por otro lado, al igual que JR debia acreditar si hubo o no causa justificada, el padre
deberia ser quien desvirtuase, en la medida en que pueda, las pruebas presentadas
por JR para defender que no habia causa justificada para la sustraccidn, que lo hizo con
intencién de no devolvérselos e infringiendo la patria potestad que ostentan ambos.

En definitiva y a la vista de los estudios efectuados sobre el tema, todos ellos textos
legales aplicables a esta litis —jurisprudencia europea, italiana y sobre todo espanola--,
concluyo que existe certeza juridica de que JR serd encausada en Espafia por la
comision de dos ilicitos penales que, sin haber sido juzgados y recaida sentencias
firmes, son hechos probados:

a) Sustraccion de menores, puesto que se cumplen la mayoria de los elementos del
hecho punible.

b) Desacato o desobediencia a la Ley37, al haberse cometido en Sede Judicial, en
tiempo y forma dispuesta por el Juzgador y con todas las partes personadas, presentes
en el acto.

Ahora bien, se debe diferenciar entre el ilicito referenciado en a), en el que ella
deberia demostrar con los medios de prueba pertinentes, que habia causa legitima
para llevarse a los menores lejos y esconderlo demostrando esos presuntos malos
tratos y el referenciado en b), en el que dichas pruebas no serian admisibles y
demostrar el porqué no se presentd al acto judicial de entrega de los nifios.

Aln asi, cabe recordar que en diversas ocasiones y a través de los recursos
interpuestos por JR, se ha decretado falta de competencia de los tribunales espafioles
para juzgar tanto los presuntos malos tratos, como los temas de la custodia de los
menores, ya que los hechos ocurrieron en Italia y el hijo menor es nacido en Italia, con
lo cual se deberd resolver conforme a la normativa italiana.

4. La Sustraccion de menores en el ambito internacional:

4.1. Introduccion:

Al cometerse una sustraccion de menores que traspasa fronteras, ya contamos con un
elemento internacional y con ello, debemos aceptar la entrada en juego de las normas
internacionales existentes y que en Espafia hemos aceptado al ceder competencias a la
UE. La sustraccion Internacional de Menores es un fendmeno consecuencia de la
Globalizacion. La Globalizacién ha producido cambios econdmicos y sociales®, sin
embargo, podriamos afirmar que no es Unicamente en ese dmbito en el que se
manifiesta sino que es “la creacién de un espacio Unico, donde puedan circular, sin
limitacion alguna, bienes, servicios y sobre todo el dinero”*. Ahi es donde entra en

% Articulo 556, CP “1. Seran castigados con la pena de prisién de tres meses a un afio o multa de seis a

dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o desobedecieren

gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, o al personal de seguridad

privada, debidamente identificado, que desarrolle actividades de seguridad privada en cooperacion y

bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.”

® Papeles del Psicélogo, 2015. Vol. 36(1), pp. 46-53 http://www.papelesdelpsicologo.es

39 , “ s . . .. ”
Fernandez Rozas, José Carlos, “La sustraccion internacional de los menores (Aspectos civiles)
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juego el riesgo de una sustraccidon puesto que al haber mayor libertad de circulacién en
varios ambitos mas facilidad puede haber para consumar una sustraccion. Ello trae
como consecuencia muchas cuestiones colectivas en las que en ocasiones no es
suficiente con el remedio estatal y se debe acudir a la normativa internacional que es
uno de los recursos mas rapidos y eficaces para actuar con eficiencia en estos casos.

4.2. Normativa aplicable a la sustraccion de menores:

La primera norma es el Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 se
caracteriza por la exigencia de que el menor tenga como maximo dieciséis afos
ademas, de que se ostente una resolucion judicial o administrativa que verse “sobre
el derecho de guarda y custodia y del “traslado ilicito””. A su vez, el convenio viene
determinado por un procedimiento veloz, sencillo y econémico para reconocer vy
ejecutar la resolucién de la custodia (arts. 5, 7 y 14), y por un procedimiento para
devolver al menor a su antiguo lugar de residencia, y en ocasiones, “a su legitimo

guardador (art. 8)”. 4

nn

La segunda norma que encontramos es el Reglamento (CE) nium. 2201/2003, del
Consejo de 27 de noviembre de 2003*%, (también llamado Reglamento Bruselas Il bis)
es un reglamento que complementa al CH 80’ pero a su vez introduce pequeiias
modificaciones tales como la regulacidn detallada en ciertos dmbitos que el CH 80’ no
realiza, tal es el ejemplo de que el Reglamento entra dentro de la competencia judicial,
reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales. Otra diferencia sustancial se basa
en que el marco de actuacién de este reglamento es intracomunitario, mientras que
para ver que normas son en un marco extracomunitario debemos comprobar que
convenios son los que forman parte de los estados que tengan el conflicto.*?

La tercera norma que encontramos es el d) Convenio entre Espafia y Marruecos sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia de
derecho de custodia y derecho de visita y devolucién de menores, de 30 de mayo de
1997.

Por ultimo, encontramos el Convenio de la Haya de 1980 que es de las normas mas
importantes y mas utilizadas actualmente; tanto el convenio de Luxemburgo como el
de Marruecos siguen vigentes pero en bastante desuso por el desplazamiento que ha
hecho esta norma al ser de las mads efectivas y rapidas ante una sustraccidn. Esta

*® Instrumento de ratificacion de 9 de mayo de 1984 del Convenio Europeo relativo al reconocimiento y
la ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha
custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980. Publicado en: «BOE» nim. 210, de 1 de
septiembre de 1984, paginas 25291 a 25295 (5 pags.). Referencia: BOE-A-1984-19540.

L JIMENEZ FORTEA, F. Javier “La tutela civil en Espafia en los casos de sustraccion de menores
interparental”.

* Relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucidon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) no 1347/2000 (DO L
338 de 23.12.2003, p. 1).

“ REIG FABADO, Isabel “El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de menores”.
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norma es la que va a guiar toda la maquinaria judicial nacional o internacional cuyos
requisitos deben cumplirse*. El CH 80’ es una de las normas mas importantes que va a
sustanciar el proceso de retorno, junto con el RBii bis, el cual complementa al CH 80’
ya que entra en cuestiones que el CH 80’ no tiene reguladas. De conformidad con el
AAP Cédiz (5) de 22 de febrero de 2011, (JUR\2011\202945)"establece que la
finalidad del CH 80" “es en virtud del principio de prioritaria proteccién del sujeto
infantil, la restitucion de los menores que hayan sido sacados ilegalmente de su pais de
residencia habitual”. Asi, como velar por el cumplimiento de los derechos de custodia y
de visita, art. 1.b) CH 80’.

4.3. Concepto de sustraccion de menores internacional:

La sustraccién internacional podria interpretarse como aquella accion que conlleva el
traslado ilicito de un menor a un pais diferente de donde tiene su residencia habitual,
siendo el responsable de dicha accion cualquier persona que forme parte del circulo
familiar del menor, el cual, por regla general, serd uno de los dos progenitores. El
traslado sera ilicito o ilicito en funcidn de las caracteristicas que estén desarrolladas en
la norma y dependiendo de si hubo consentimiento o no por parte del otro
progenitor46.

Es, el art. 3 apartado a), del CH 80’ el que nos explica cuando se considera que esa
sustraccion es ilicita “cuando se haya producido con infraccién de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, institucién o a cualquier
otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion”.

4.4. Respuesta internacional ante una sustraccion de menores:

Podemos afirmar de forma breve que el CH 80’ establece dos soluciones practicas; la
primera consistiria en la restituciéon inmediata del menor para establecer el “status
guo antes del traslado” del menor, si todavia no ha transcurrido un afio de la
sustraccion y asi, que sea lo menos perjudicial posible los efectos contraproducentes
de ese traslado, art. 12 CH 80’; la segunda posibilidad que ofrece el CH 80" es la no
restitucion, arts. 12, 13 y 20. En su apartado segundo, el art. 12 establece la
posibilidad de no restituir al menor si ha transcurrido mas de un afio de la sustraccion
puesto que ya ha habido tiempo para que el menor se haya habituado a su nueva
situacion. Por su parte, el art. 13.1. a) Establece que no habra restitucién si se acredita
gue hubo consentimiento en el traslado; en el apartado b) de dicho articulo se pone de

“ cALvO CARAVACA, A.L. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Globalizacidon, secuestro internacional de
menores y convenio de Luxemburgo y convenio de la haya” p.39.

> Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 52) de 22 de Febrero de 2011; num. 25/2011; FJ19;
(JUR\2011\202945)

* Pias Garcia, E. «Funcionamiento de la autoridad central espafiola en la aplicaciéon de los convenios
relativos a la sustraccidn internacional de menores», p. 80;
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relieve que no cabra la restitucion si existe la minima posibilidad de que el menor esté
expuesto a un dafo psiquico o fisico por parte del otro progenitor.

En estos casos, veremos como la aplicabilidad de este precepto dependera de si se
prueba o no que ese traslado ha generado un “grave riesgo”, puesto que el progenitor
qgue huye de su residencia para “proteger” al menor e inclusive a si mismo, son
medidas que en ocasiones pueden ser delicadas ya que al final se estd alterando la vida
“normal” del menor en el que ha pasado de convivir con sus dos progenitores a
convivir con solo uno de ellos; asi se refleja en el AAP Barcelona (18) de 13 de Marzo
de 2012 (JUR\2012\195157)*". Sin embargo, hay que probarlo “no basta la mera
mencién a la existencia de una situacién de riesgo o perjuicio si no va acompafiada
tanto de la exposicidén concreta del hecho o hechos en que se basa para denunciar esta
situacidon y mas aun, si no se acompana de prueba eficaz que corrobore la alegacién”,
AAP de Barcelona (182), 23 de abril de 2012 (AC§2012§958).48 Para proceder a la
aplicacion con éxito de este articulo necesitamos demostrar que existia ese riesgo y
para ello, la jurisprudencia admite todo tipo de medios probatorios tales como fotos,
denuncias, informes psicoldgicos, partes medico, etc. De esa forma se obtiene una
probabilidad bastante alta de que el juez proceda a la no restitucion, tal y como se
refleja en la SAP de Las Palmas 18 de diciembre 2008 (JUR\2009\115163)*. Es por esto
gue tiene como finalidad la de evitar el quebrantamiento del derecho a la presuncién
de inocencia, para ello hay que acreditar que existia una autentica situacidn de riesgo
y de malos tratos con los medios probatorios mencionados anteriormente.

En relacion con el CH 80’ se ofrece la opcidn de no restituir al menor si tiene un grado
de madurez suficiente para firmar de que no quiere volver’. A sensu contrario, el juez
podrd proceder a su restitucion si detecta que el menor no tiene un grado de madurez
suficiente para tener en cuenta su opinion; en el caso de Espaiia se adquiere con los 12
afos. En cuanto al art. 20 de dicho Convenio se establece que se puede denegar la
restitucion “cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido
en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales”'.

Por todo esto, considero que es necesario poner de relieve una de las preocupaciones
aludidas por la Doctrina, la cual consiste en el posible abuso que se pueda realizar a la
hora de aludir a estas excepciones para retrasar todo lo posible la regla del plazo de un
afilo mencionando la nueva adaptacién del menor provocando que la decision judicial
sea la no devolucidn; o bien, aludiendo a un falso riesgo, “como la violencia domestica,

* Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 182) nim. 54/2012 de 13 marzo 2012
(JUR\2012\195157)

*® Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 182) num. 88/2012 de 23 abril 2012
(AC\2012\958)

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 32) nim. 903/2008 de 18 diciembre 2008
(JUR\2009\115163)

**HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora, “Mediacién y secuestro internacional de menores: ventajas e
inconvenientes”

>'GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Sustraccién internacional parental de menores y mediacién. Dos casos
para la reflexion: México (Amparo directo en revisién 903/2014) y los Estados Unidos de América
(Lozano v. Montoya Alvarez)”.
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dejando indefensos a que aquellos casos que si ameritan dicha invocacién y
proteccion”. El dilema es cémo diferenciar aquellas situaciones en las que se percibe la
intencién de demorar el plazo de un ano y asi, instar la excepcion recogida en el art.
12; no debemos olvidar que los jueces son competentes para diferenciar ese tipo de
situaciones, ademas tener en cuenta todos los medios de prueba que presenten las
partes para llegar a la solucidon mas objetiva posible.

4.5. Valoracion juridica y aplicacion al caso de Juana Rivas:

4.5.1. Critica a la normativa aplicada:

Hay que mencionar ademas, una cuestién muy importante y es la posible confusion de
ordenes jurisdiccionales al entremezclar elementos internacionales y extranjeros con
hechos punitivos penales. Por ello, considero que conviene aclarar que una cosa es el
proceso de retorno del menor una vez se produce la sustraccion internacional y que
viene recogido en el Reglamento Bruselas ii bis>* (en adelante RBii) y CH 80, y otra
cosa, es el hecho punitivo en si que sera castigado a través de un proceso penal y que
se encuentra tipificado como delito en si.”?

No obstante, debe resaltarse que no es un “convenio de competencia judicial, ni de
derecho aplicable ni de reconocimiento de resoluciones extranjeras"54, simplemente
se quiere proteger al menor ocasionandole el minimo perjuicio como consecuencia de
su traslado o retencion.

El CH 80’ es, pues, una norma de naturaleza civil que puede padecer el riesgo de
desvirtuarse con interpretaciones juridicas, aun asi, conviene aclarar que el CH 80’ es
una norma de cooperacién juridica que ni siquiera entra en temas de custodias, por
ello, simplemente se encarga de establecer un procedimiento de cooperacion judicial
entre Estados para devolver al menor sano y salvo™. En cambio, lo que no se puede
hacer es usar esta norma para justificar el hecho delictivo puesto que son dos érdenes
jurisdiccionales diferentes: la civil y la penal. De hecho, es posible, incluso, tener tres
procedimientos abiertos:

1- el sustractor pretende obtener la custodia de los menores en el pais de retencién,

2- el progenitor al que le han sustraido sus hijos pretende conseguir la custodia, pero
en su pais de residencia habitual y,

> Reglamento (CE) No 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental.

>>Como ya hemos visto, En nuestro CP estd recogido en el art. 225 bis mientras que en el CP italiano se
encuentra en el art. 573 al 574 ter.
http://www.legalsl.com/es/sustraccion-internacional-de-menores-en-italia.htm

> CHATIN, L. “Les conflits relatifs a la garde des enfants et au droit de visite en droit international
d’enfant par un parent”, pp. 231-268.

>> HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., “Mediacién, secuestro internacional de menores y ODR”, pégs. 161 y
162.
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3- se desarrolla un proceso penal, si es que se puede calificar la sustraccion como un
delito penal en el pais en el que se desarrolla el hecho punitivo™®.

4.5.2. Aplicacidn al caso de Juana Rivas:

Una vez presentada como regula el CH la sustraccion internacional, debemos debatir si
existe la posibilidad de que JR pueda invocar el art. 13.b CH 80’ puesto que sabemos, a
través de abundante jurisprudencia, que es posible evitar la devolucién del menor al
otro progenitor si se acredita debidamente la existencia de malos tratos.

Hechos que podrian ser constitutivos en contra (de la tesis sostenida de la acusada)
son:

- Que no interpuso denuncia en Italia por malos tratos desde que nacid su
segundo hijo en Italia hasta que decidié volver a Espafia y no devolverlo.

- No ha acreditado ninguna prueba testifical que pueda colaborar su version.

- No ha acreditado informes médicos, ni psicologicos que puedan avalar “el
profundo terror” que pudo sentir y de tomar la decisién de no volver a Italia
con sus hijos.

- Por ultimo, los menores ya han sido devueltos al padre en agosto de 2017 ya
que al someterles a tratamientos psicologicos se demostré que no padecian
ningln miedo del padre pero que se mostraban mdas cémodos con la madre. A
diferencia de lo que ocurre en Auto nimero 20/2004 de 6 de febrero, la AP de
Almeria en el que tres hijos menores de de 3, 8 y 10 afios, declararon que “su
padre les infundia terror y manifestaban su rechazo a cualquier tipo de
contacto continuado con él””’.

En resumidas cuentas y como ya venimos mencionando, debe acreditarse la existencia
de ese “grave peligro” y que ese riesgo afecte al menor y no a otros sujetos, como es el
caso del sustractor’®.

Con ello, pretendo decir que aunque tuviese la posibilidad de invocar este articulo, los
menores ya han sido devueltos, asi que se frustra el propdsito contenido en dicha
norma.

Todavia cabe sefialar si es posible que los tribunales espafioles puedan juzgar a JR por
un delito de sustraccién. Para saberlo deberemos acudir a las normas procesales
penales que son las que establecen cuando es competente un tribunal penal espaiiol y
su orden jerarquico. Son a partir del art. 8 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) los articulos que desarrollan cuando son competencia de los tribunales
espaﬁolessg. De modo que podemos afirmar que los tribunales espafioles podran

>® VELARDE D’AMILI, Yvette, “La mediacion en los supuestos de sustraccion internacional de menores y
el Convenio de la Haya de 25 de Octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores” Revista de Derecho UNED, num. 17, 2015.

>’ pAz LAMELA, Ramén Santiago, “Causas de no restitucion del menor en los supuestos de sustraccion
internacional (Andlisis a través de la jurisprudencia reciente)”,

% paz LAMELA, Ramén Santiago, “Causas de no restitucion del menor en los supuestos de sustraccion
internacional (Andlisis a través de la jurisprudencia reciente)”, pp. 675-685.

> Tal es el ejemplo del art. 9 Lecrim “Los Jueces y Tribunales que tengan competencia para conocer de
una causa determinada, la tendran también para todas sus incidencias, para llevar a efecto las
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conocer del delito de sustracciéon de menores cometido por JR aunque, a la vez, haya
un proceso abierto en Italia contra la susodicha sobre el tema de la custodia e incluso
es probable que se sustancie un proceso para dictaminar si, efectivamente, JR padecié
malos tratos ya que el AJVM de Granada n22, de 20 Julio de 2016, (JUR\2017\216262)
% se abstuvo de juzgar los hechos estableciendo que son los 6rganos jurisdiccionales
italianos los que deben entrar en el fondo del asunto y comprobar si hubo o no malos
tratos, puesto que los hechos, supuestamente, se produjeron en ltalia.

5. Conclusion:

En primer lugar, tras analizar la mayoria de los elementos esenciales del hecho
delictivo podemos confirmar que Juana Rivas cometié un delito de sustraccién de
menores, en la modalidad de retencién. En contraste con lo que mencioné
anteriormente sobre si JR tenia una “baza” a su favor para defender que ella no
cometidé este hecho delictivo ya que no habia nada estipulado sobre la custodia, no
basta para poder absolver a una persona de este hecho delictivo. De hecho, Ia
existencia de custodia o no, no es relevante ya que no hay separacion ni divorcio, ella
tenia el mismo derecho que el padre a llevarselos de vacaciones y asi fue, aunque la
diferencia radica en que JR contaba con el consentimiento del padre para llevarse a
los hijos de vacaciones a Espana, asi que descartamos que el traslado sea ilicito. En
cambio, si consumd la accion de retencion ya que al llegar la fecha de vuelta a ltalia
decidid no volver, impidiendo el retorno de los menores a su lugar de residencia
habitual y todo contacto con su pareja, aun cuando tenia fecha establecida de retorno.
En segundo lugar, a mi forma de ver JR podria haber acreditado perfectamente que
ella padecid malos tratos, si es que los hubo, y asi, demostrar que tuvo una causa
justificada para no devolver a los menores. Sin embargo, la falta de pruebas desvirtua
toda oportunidad que ella tuvo para quedar absuelta de este delito. Aun asi, ya no
podemos comentar mas estrategias para justificar la conducta de JR cuando a finales
de Agosto tuvo que entregar sus hijos, a FA®'. Por consiguiente, si la decision del Juez
fue la entrega de los menores, se entiende que no existe riesgo alguno para que los
ninos estén con el padre.

En tercer lugar, me gustaria reincidir en la idea de que no es lo mismo que se abra un
proceso civil de restitucidn del menor con que la actuacion per se, sea constitutiva de
un hecho delictivo, son dos ambitos completamente diferentes y compatibles entre
ellos. En este caso concreto, hemos calificado la sustraccién de internacional desde el
momento en que ella no decidié volver a su pais de residencia habitual, Italia, y si
guedarse en Espafiia.

providencias de tramitacién y para la ejecucion de las sentencias, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 801.”

% Auto Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Granada de 20 julio 2016 (JUR\2017\216262)
o1 https://www.elconfidencial.com/espana/andalucia/2017-08-28/juana-rivas-entrega-hijos-guardia-

civil 1434660/
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En conclusion, tras el estudio doctrinal y jurisprudencial del caso, considero que JR si
ha cometido un delito de sustraccion de menores en la modalidad de retencién, que
los tribunales espafioles son competentes para procesarla aqui en Espaia y que es
perfectamente compatible con que haya un proceso abierto en Italia sustanciado en
base al CH 80’ para la devolucién de los menores. Cuestién diferente es que el padre
decidiese, a parte, interponer denuncia por delito de sustraccion de menores v,
aungue no lo hubiese hecho, JR al no cumplir con la orden directa del juez de
personarse y devolver a los menores, el juez encargado del procedimiento vio indicios
de conducta criminal, por este motivo se encuentra acusada por parte del Fiscal
General y por parte de su ex pareja, parte acusadora en el procedimiento.

En consecuencia, habrd que esperar a que se celebre el juicio para que personas
competentes como son los drganos juzgadores decidan si se ha cometido el hecho
punitivo o no.
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