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Abstract

En 2002 se introdujo en el Codigo penal el art. 225bis para castigar la sustraccion de menores
cometida por parientes mds proximos. Desde entonces en la mayoria de las sentencias en las que se
ha planteado la aplicacion de esta figura los acusados han sido absueltos: son casos en los que alguno
de los conyuges pone fin a la convivencia, llevindose consigo a los hijos sin que todavia haya recaido
resolucion judicial alguna sobre la custodia de éstos. Tras llegar a la conclusion de que el delito tiene
un cardcter pluriofensivo, afectando tanto al bienestar personal de los menores como al
funcionamiento de la administracion, se abordan los diversos aspectos del tipo, especialmente el
problema de los sujetos y las dos modalidades de conducta contempladas en el delito. Para el autor,
pese a no exigirse en la modalidad activa la previa existencia de una decision judicial sobre la
custodia, es convincente el planteamiento de nuestros tribunales cuando requieren que haya recaido
ya una resolucion judicial sobre la custodia.

Art. 225 bis of the Spanish Criminal Code was created in 2002 in order to punish a child abduction
committed by his/her closest relatives. Most of those accused under this legal provision have been
acquitted. They were a husband or a wife who decided to leave his/her home definitively and take
his/her children with him/her without a previous judicial resolution on their custody. The author
comes to the conclusion that not only children’s welfare but also a judicial system right working are
offended by this crime, whose elements, mainly those relating to the two possible ways of committing
it, as well as to their agents, are analyzed in the paper. Although the Spanish legal regqulation does
not require a previous judicial decision on the custody for punishing an active abduction, the author
considers that Spanish courts are right when they require it.

2002 wurde § 225bis im Strafgesetzbuch eingefiihrt, um die von nahen Verwandten begangene
Entziehung Minderjihriger zu bestrafen. Seither in den meisten Fillen sind die Angeklagten
freigesprochen worden: es geht um Fiille, in denen ein Ehegatte den ehelichen Wohsitz lief§ und
nahm die Kinder mit, ohne dafS es noch eine gerichtiliche Entscheidung iiber den Kinderschutz gab.
Fiir den Verfasser, mit der Bestrafung der Entziehung Minderjihriger schutzt man sowohl das
Wohl der Minderjihriger als auch die OrdnungsmifSigkeit der Amtsfiihrung. Unter diesem
Gesichtspunkt warden danach die andere Fragen des Tatbestandes analysirt, vor allem die
Auslegungsprobleme, die die beide handlungsmodalititen aufwerfen. Fiir den Verfasser die
Strafgerichte machen eine tiberzeugende Auslequng, wenn Sie behaupten, daf3 beide
Handlungsmodalititen eine gerichtliche Entscheidung iiber den Kinderschutz als Voraussetzung
haben, obwohl erwdihnt man nur in einem der Tatbestandsverhanlten.

Title: Spanish criminal regulation of child abduction
Titel: Die Entziehung Mingerjahriger und der Aufbau des § 225bis StGB
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1. Introduccion

Desde la introduccion de la figura de la sustraccion de menores a través de la Ley Organica
9/2002, de 10 de diciembre, de modificaciéon de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustraccién de menores, en la base
de datos de Aranzadi se recogen 66 autos y sentencias sobre esta figura delictival. La
mayor parte de los fallos son absolutorios y se refieren a situaciones en las que se
desencadena una crisis matrimonial en el seno de una pareja y uno de los progenitores se
marcha con los hijos habidos en la misma o se lo lleva, sin que hubiera hasta ese momento
ninguna resolucién judicial que atribuyera la guarda y custodia a alguno de ellos.

2. El bien juridico

El primer problema que plantea el tipo es determinar cudl es el interés protegido por este
precepto. Caben varias alternativas. Asi, cabe interpretar que a través del castigo de las
conductas contempladas en el art. 225bis del CP se busca tutelar dinicamente los intereses
del menor o bien que, ademas, se atiende también a los de los progenitores. En este tltimo
sentido se manifiesta el Auto de la Seccion 6 de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 14
de diciembre de 2007, sefialando que “son fundamentalmente los derechos e intereses de
los menores los protegidos, pero la ubicacion del precepto permite contemplar los derechos
igualmente del resto de personas afectadas por la conducta de que se trate”2. E incluso
todavia cabria mantener que, pese a su ubicacion sistemadtica, el art. 225bis del CP no deja
de constituir un supuesto especifico de desobediencia y, en consecuencia, compartiria con
ésta el objeto de tutela, respondiendo su inclusién entre los delitos contra las relaciones
familiares tnicamente al objeto de la resolucién que se desobedece vinculada a la guardia y
custodia de menores. En esta direccién sefiala MUNOZ CONDE “que no se trata de unas
«detenciones ilegales», que fuera de los casos previstos en el art. 225bis del CP, siguen

1 Btisqueda cerrada a 19 de julio de 2010.

2 Referencia Aranzadi JUR 2006\ 142762; En el mismo sentido, se pronuncia la Sentencia de la Seccién 1° de
la Audiencia Provincial de Guadalajara de 27 de enero de 2009 (JUR 2009/192927). En esta linea SAAVEDRA
Ruiz, Comentarios al Codigo Penal., t. III, 2007, titulo XII, p. 1671, sefiala que estamos ante un delito
“pluriofensivo, pues atiende no sélo a la proteccién de los menores, sino igualmente a la del progenitor
custodio y al propio interés de la Administraciéon de Justicia”.
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siendo punibles en base a los arts. 163 y ss [...] sino mds bien de un delito de desobediencia
a la decision judicial respecto a la custodia y guardia de los hijos menores en caso de
separacion o divorcio de sus progenitores”3.

A mi juicio, con la referencia al bien juridico de la desobediencia resulta dificil entender por
qué aqui esta figura se castiga con una pena de prisién que puede multiplicar hasta por
cuatro la prevista para la desobediencia genérica del art. 556 del CP y ello sin tener en
cuenta la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad.

Sin embargo, por regla general tanto en la doctrina* como en las resoluciones® en las que se
toca la cuestion del bien juridico protegido en la sustraccion de menores se suele apuntar a
que éste se configura en torno a los intereses del menor en linea, tal como en alguna
ocasion ha subrayado la jurisprudencia, con lo que ya apuntaba la Exposicién de Motivos
de la Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre®. En efecto en ésta se dice que “la proteccién
de los intereses del menor ha definido una linea de actuacién primordial a la hora de
legislar en Espafia desde nuestra Constitucion. Ello ha sido especialmente asi en aquellas
cuestiones relacionadas con su custodia, tratando con ello de evitar, en lo posible, los
efectos perjudiciales que en supuestos de crisis familiares puedan ocasionarles
determinadas actuaciones de sus progenitores”. Cuestion diversa es que no queda claro en
qué puedan consistir esos intereses del menor que se tratan de proteger mediante el castigo
de la sustraccion de menores, existiendo resoluciones que ni siquiera los concretan, pues se
limitan a sefialar que “el principal interés tutelado por este precepto es el del menor”?. En
bastantes resoluciones judiciales se alude a que el objeto de tutela estaria integrado por “el
derecho del menor a relacionarse regularmente con sus dos padres en caso de crisis
familiar, pues el precepto se halla sistematicamente incluido en el Capitulo «De los delitos
contra los derechos y deberes familiares»”8. Desde una perspectiva negativa, el auto de la

3 MuNOz CONDE, Derecho penal. Parte Especial., 17% ed., 2009, p. 304, si bien este autor admite que el tipo
contempla casos en los que no se requiere una previa decisién judicial como es el caso del traslado del
menor sin el consentimiento del progenitor con el que convive habitualmente.. Argumenta en esta
direccion el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de diciembre de 2007 (referencia Aranzadi
JUR 2008\108336) cuando indica que el art. 225 bis constituye simplemente “un supuesto especifico y
reforzado de desobediencia”, lo cual exigiria “la existencia de una decisién judicial que no se obedece”.

4 Diez RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 1I., 2004, pp. 1196 y s.; CUGAT MAURI, Comentarios al
Codigo penal. PE., t. 1., 2004, p. 575; PRATS CANUT, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 8° ed.,
2009, pp. 544 y s.; TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro parental e induccion de hijos
menores al incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n°® 5857, de 25 de septiembre de 2003,
pag. 10; LA MisMaA, Comentarios al Codigo penal, t. VII., 2005, p. 854.

5 Asi, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 28 de noviembre de 2003 (Referencia Aranzadi
JUR 2004/28705); Auto de la Seccién 2* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de octubre de 2006
(Referencia Aranzadi 2007/118298); la Sentencia de la Audiencia Provincial Sevilla de 25 de junio de 2007
(JUR 2008\ 17336).

6 Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial Sevilla de 25 de junio de 2007 (JUR 2008\ 17336).
7 Asi la Sentencia de 15 de marzo de 2007 de la Seccién 6 de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Referencia Aranzadi JUR 2007\ 125686)

8 Asi el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 28 de noviembre de 2003 (Referencia Aranzadi
JUR 2004 /28705); Auto de la Seccién 2* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de octubre de 2006
(Referencia Aranzadi 2007/118298). Asimismo en estas dos resoluciones se hace referencia a que
“doctrinalmente, también se menciona la proteccién de la paz en las relaciones familiares, materializada en
el respeto a las vias legales disponibles para solucionar los conflictos. La permanencia del menor en su
ambito familiar, social, geografico y cultural no es méds que un aspecto derivado de los anteriores, por
cuanto los cauces juridicos y procesales atribuiran la guarda y custodia conforme a los intereses del nifio,
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Seccion 2% de la Audiencia Provincial de 13 octubre de 2006° aclara que el bien juridico
protegido no podria venir “representado por la vida, la integridad fisica y restantes
intereses individuales personalisimos del menor, susceptibles de amparo juridico-penal. Es
obvio que, como no podria ser de otro modo, tales intereses del menor encuentran amplios
ambitos de proteccion en el Cédigo Penal. Pero que, sin embargo, esta tutela no se realiza a
través del art. 225bis”. También se considera equivocada la idea de “que quien pone
término a la convivencia marital, no esta legitimado para modificar la vivienda o domicilio
de los hijos si no concurre una causa justificante o se presta autorizacién judicial o del otro
esposo, considerando que el respeto de la estabilidad doméstica de los menores esta
amparado por la norma penal”10.

No me parece convincente, al menos de lege lata, la idea de que se tutela el derecho de
relacionarse regularmente con sus progenitores. Si asi fuera, lo relevante no seria
simplemente la sustracciéon o retencién, sino el hecho de impedir que los menores se
relacionen con el otro progenitor, siendo indiferente si hay o no resolucién judicial y el
consentimiento del que no va a relacionarse con sus hijos. En efecto, realiza el tipo el que,
aprovechando una visita de su hijo, lo retiene y, a continuacién, se pone en contacto con el
que hasta ese momento tenia la guarda y custodia para organizar un régimen de visitas.
Con un objeto de tutela semejante la cuestion de la guardia y custodia deja de tener
relevancia, pues lo Unico significativo es que, con independencia de quien tenga
materialmente al menor, se adopten las medidas adecuadas para garantizar que también se
pueda relacionar con el otro cényuge. Ese bien juridico se veria afectado igualmente
cuando el no custodio no cumple el régimen de visitas. Sin embargo, el Cédigo penal lo
regula por separado, atribuyéndole mucha menor lesividad a los supuestos en los que un
progenitor no acude al régimen de visitas cuando, no obstante, desde la perspectiva del
derecho a relacionarse regularmente con los progenitores no se alcanza a ver esa distinta
gravedad en los comportamientos. Por ello, la asuncién de semejante objeto de tutela

valorando tales circunstancias; lo que puede llevar a separarlo de su ambiente y residencia habitual
atendiendo a conveniencias de diversa indole, incluso sin previa crisis familiar, sin que por ello tal
situacién sea punible”. En idéntico sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona ndm. (Seccién
2), de 14 octubre (Referencia Aranzadi ARP 2009\146). La Sentencia de la Seccién 3* de la Audiencia
Provincial de Cérdoba de 23 de diciembre de 2005 alude a la “salvaguarda de los derechos y deberes
derivados de la necesaria relacion personal contra padres e hijos”. El Auto de la Seccion 6 de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 22 de junio de 2006 (Referencia Aranzadi JUR 2007\65022) se refiere al
“derecho del menor a mantener su ambito familiar afectivo, conservando en supuestos de crisis de pareja
la relaciéon de educacion y carifio hasta entonces llevada con ambos progenitores, asi como a salvaguardar
el marco geogréfico en el que conformaba su desarrollo mediante un entramado de relaciones sociales,
familiares, educativas o de esparcimiento, evitando que todo ello sucumba de manera mezquina en un
ciego enfrentamiento propiciado por los desafectos de pareja y sin sujeciéon a la via judicial legalmente
establecida para -en supuestos de discrepancia-ponderar las circunstancias concurrentes y velar asi por los
derechos del menor”. Cfr. también la Sentencia de la Seccién 1¢ de la Audiencia Provincial de Guadalajara
de 27 de enero de 2009 (JUR 2009/192927). En la doctrina comparten este criterio, LLORIA GARCIA, «La
regulacién penal de las conductas sustractoras de menores en el &mbito familiar», en LLORIA GARCIA (dir.),
Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, pp. 41 y s.; TORRES FERNANDEZ,
“Los nuevos delitos de secuestro parental e induccién de hijos menores al incumplimiento del régimen de
custodia”, Diario La Ley, n° 5857, de 25 de septiembre de 2003, p. 10, afiadiendo ésta dltima también la
referencia a “la paz en las relaciones familiares”; EL MisMO, Comentarios al Codigo penal, t. VII., 2005, p. 854
y s. Se expresa en los mismos términos que Torres Ferndndez; ROMERO SIEIRA, «Articulo 225 bis», en
AMADEO GADEA (dir.), Cédigo penal. Doctrina Jurisprudencial, 2009, p. 562.

9 Referencia Aranzadi JUR 2007\ 65022.

10 Auto de la Seccién 67 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 junio 2006 (JUR 2007\ 65022)).
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exigiria que el precepto se redactase de forma diversa, girando en torno a la idea de la
ausencia de contacto de uno de los progenitores con el hijo. Esto podria ser porque uno de
ellos se ha llevado al hijo sin posibilitar la comunicacién con el otro o porque uno impide
que el otro pueda ejercer el régimen de visitas o finalmente porque uno no ejerce su
derecho de visitas. No obstante, antes de asumir que estamos ante un precepto cuya
redaccién no se ajusta su objeto de tutela, es preciso comprobar si esa configuracion, en
verdad, no responde a otro bien digno de tutela.

En la doctrina atn es posible encontrar otros dos planteamientos. Por una parte,
GUARDIOLA vincula el bien juridico de esta figura al de las detenciones ilegales. A su

”ou

entender, “el &mbito legalmente establecido para su custodia” “responde a la garantia de
condiciones de seguridad, enmarca hasta que el menor alcance autonomia su libertad
ambulatoria -que ira desarrollandose dentro del &mbito fijado en tanto alcance capacidad
suficiente para desbordarlo-, y es a la vez presupuesto de su relacion familiar en los
términos en que en beneficio del menor y respetando los derechos de sus parientes mas
cercanos se han establecido”!!. De este modo, el art. 225bis del CP vendria a ser una suerte

de tipo privilegiado de detenciones ilegales’2.

A mi entender, la vinculacién del art. 225bis del CP a la libertad ambulatoria choca con
obstaculos dificilmente salvables. Dejando al margen la cuestioén de la ubicacién sistematica
que no tiene por qué ser un buen argumento aunque tampoco hay que desdefiarlo?3, lo
cierto es que la privacion de la libertad ambulatoria de menores estda abarcada
expresamente por el delito de detenciones ilegales como lo acredita el hecho de que el art.
165 del CP agrava la pena cuando la victima es un menor de edad. No obstante, cabria
argumentar, como ha destacado un sector de la doctrina, que en las detenciones ilegales
s6lo puede ser sujeto pasivo “quien tiene la capacidad, segtn el sentido natural, de formar

una voluntad de movimiento dirigida a cambiar su posicién en el espacio”!4. De este modo,

11 GUARDIOLA GARCIA, “Los sujetos del delito previsto en el articulo 225 bis del Cédigo Penal”, en LLORIA
GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el ambito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, p. 86.

12 GUARDIOLA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, 2008, p. 87.

13 Pues en este caso esa configuracién parece ser la respuesta del legislador a un sector doctrinal que venia
reclamando la introduccién de un precepto de estas caracteristicas entre los delitos contra las relaciones
familiares para resolver ciertos comportamientos que, a su entender, debian castigarse, pero no encajaban
en las detenciones ilegales por no afectar a la libertad ambulatoria. Se estaba pensando esencialmente en la
sustraccion de menores recién nacidos o de incapacitados de voluntad crénicos. En este sentido se
manifestaba, por ejemplo, MUNOZ SANCHEZ, “Reflexiones sobre la regulacién del delito de detencién en el
Cédigo Penal de 19957, en AAVYV, Delitos contra la libertad y la sequridad, Consejo General del Poder
Judicial, 1996, pp. 367 y s., cuando afirmaba “que seria conveniente crear un tipo especifico que abarcara
estas conductas dentro del Titulo XII, que alude a los delitos contra las relaciones familiares, porque en
estos casos se lesiona, junto a la integridad moral del incapacitado de voluntad, una potestad que el
familiar o el representante legal tiene sobre esa persona. Asimismo deberia contener una remisién a la
pena prevista en el art. 164 si tales hechos se hicieran exigiendo una condicion para permitir el acceso al
recién nacido o incapacitado de voluntad, para equiparar a efectos de pena este delito complejo con el
delito de secuestro”. Y esta demanda la efectuaba por considerar que en los casos del recién nacido no se
vulnera la libertad ambulatoria “sino otro bien juridico con entidad propia. Se lesiona el derecho que
tienen los representantes legales del recién nacido o del incapacitadote voluntad a tenerlo en su compaiiia
o donde ellos estimen conveniente, es decir, una potestad inherente a la patria potestad, tutela o guarda”
(Ibidem. p. 366).

14 MUNOZ SANCHEZ, en AAVYV, Delitos contra la libertad y la sequridad, Consejo General del Poder Judicial,
1996, p. 362.
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quedarian fuera del dmbito del sujeto pasivo de las detenciones el recién nacido y los
incapacitados de voluntad crénicos’. Con ello cabria decir que el art. 225bis del CP irfa
destinado esencialmente a recién nacidos a lo que habria que afiadir “los incapacitados de
voluntad crénicos” menores de edad. Desde esta perspectiva, el art. 225bis del CP no
estaria bien formulado, puesto que sélo ciertos menores de edad podrian ser sus sujetos
pasivos (recién nacidos e incapacitados de voluntad crénicos). Ademas, deja fuera a los
incapacitados de voluntad crénicos adultos. A lo anterior habria que afiadir que la
configuracion del art. 225bis del CP responderia a un planteamiento que tiene como base la
idea de que estas personas no pueden ser titulares de la libertad de movimiento!¢ y, por
ello, no pueden ser sujetos pasivos del delito de detenciéon ilegal, dandose en los
apoderamientos de tales sujetos atentados a otros bienes juridicos, puesto que si en tales
hipétesis estuviera en juego la libertad ambulatoria, entonces no habria problemas para
resolverlos a través de los arts. 163 y ss. En definitiva, aquello que nos sirve para dar
contenido al sujeto pasivo del art. 225bis del CP(idea de que recién nacidos e incapacitados
de voluntad crénicos carecen de libertad ambulatoria) terminaria poniendo en duda que el
objeto de tutela en torno al cual gira este precepto tenga que ver con la libertad
ambulatoria.

De otra parte, hay quienes vinculan el bien juridico a la seguridad del menor. Asi DIEZ
RIPOLLES estima que el objeto de tutela estaria integrado por la seguridad personal de los
menores'’, entendiendo por ésta “el aseguramiento de una especial proteccion de
determinados ciudadanos en ambitos o circunstancias que producen una especial
vulnerabilidad”?8. En este supuesto, sefiala que la seguridad personal protegida es “la que
estd vinculada a la presencia de éste dentro de un determinado parametro espacial, en
concreto el area de convivencia, y al normal ejercicio en ella del deber de convivencia por
los titulares de su guarda material o custodia”’®. En opinion de este autor, la seguridad
personal de los menores “se ve afectada en la medida en que determinados parientes
asignan al menor un lugar de residencia que contradice el establecido por los titulares de la
guarda material o custodia”20.

Es frecuente tanto en la doctrina como a veces en la legislacion vincular ciertos delitos al
término seguridad seguido de algtn adjetivo. Sin embargo, a mi entender, ello no resulta
satisfactorio. Si, como nos recuerda MUNOZ CONDE, “el término «seguridad» indica lo
contrario de «peligro» o, mejor, significa ausencia de todo peligro”, ello implica que la
seguridad estd en juego cada vez que la legislacion penal conmina con una pena la
realizacién de un comportamiento, pues, en virtud del principio de ofensividad, el Derecho

15 MUNOZ SANCHEZ, en AAVYV, Delitos contra la libertad y la seguridad, Consejo General del Poder Judicial,
1996, pp. 362y ss.

16 Véase la nota 12.

17 Diez RiPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. I1., 2004, pp. 1197 y s.

18 DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1142.

19 Diez RiPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. I1., 2004, p. 1198.

20 Diez RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. I1., 2004, p. 1197. En términos similares se manifiesta
GONZALEZ RUS, “Delitos contra las relaciones familiares”, en COBO DEL ROSAL (coord.), Derecho penal
espariol. PE, 2% ed., 2005, p. 432, cuando sefiala que el objeto de tutela esta constituido por “la seguridad del
menor, que se ve lesionada por el hecho de ser extraido del lugar en donde se encuentra, bajo la guarda o
custodia de las personas o instituciones con las que convive habitualmente”.
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penal solo puede castigar conductas que lesionen o pongan en peligro un bien juridico. O
dicho con otras palabras, la punicién de todos los comportamientos prohibidos por el
Derecho penal u ordenados por éste tiene lugar por mor de la seguridad de los bienes
juridicos. Siendo esto asi, con la referencia a la seguridad estamos en el terreno de la parte
general, pues estamos aludiendo a la funcién del Derecho penal: la proteccion de bienes
juridicos, es decir, la seguridad de estos, conminando con pena aquellos comportamientos
que los lesionen o pongan en peligro. Por ello la utilizacién del término seguridad no nos
permite identificar aquello que de especifico hay detrds de la amenaza de pena para el que
realice determinado comportamiento. Ello es lo que explica que el término seguridad
siempre aparezca con un adjetivo o con alguna otra referencia que le dé cierta
especificidad, pues también cabe hablar de la seguridad de la vida, la salud, la libertad, etc.
Pero si en otros dmbitos no lo usamos, no alcanzo a ver por qué se insiste tanto en este
término para configurar el bien juridico. En efecto, lo relevante en el delito de sustraccién
de menores como en otros en los que se utiliza esta terminologia no es la seguridad sino
qué se pretende mantener seguro y la respuesta seria: la persona del menor. Y ello es lo que
permite hablar de la seguridad personal de los menores. Aunque si se es consciente de
estas ideas, quizds no haya nada que objetar al recurso al término seguridad, lo cierto es
que existe el riesgo de que, habiendo identificado este sustantivo, se ponga menos atencién
en lo mas relevante, es decir, en aquello que sirve para especificarlo. Por estas razones
estimo preferible no utilizar este término en la identificaciéon de los bienes tutelados a
través del castigo de los comportamientos contemplados en la Parte Especial.

Llegados a este punto tampoco parece que la referencia a la persona del menor sea
suficiente para identificar el bien protegido, puesto que son numerosos los preceptos del
Codigo penal que también se ocupan de la persona del menor. Para conseguir algo mas de
concrecioén quizas sea buena idea tomar como punto de partida la cuestion de qué es lo que
estd en juego cuando hay que tomar una decision acerca de la guarda o custodia de un
menor, lo cual suele suceder en situaciones de crisis matrimonial. Y en este sentido buena
parte de la doctrina civil se inclina por identificar el interés del menor en materia de guarda

y custodia con su bienestar fisico y, sobre todo emocional?l. De modo que cabria hablar del

21 Asi, GOIRIENA LEKUE, «La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género»,
Aequalitas, n° 16, p. 54; LATHROP GOMEZ, Custodia compartida de los hijos, 2008, p. 127. SAP Islas Baleares
nam. 156/2008 (Seccion 4), de 6 mayo JUR 2008\339531; SAP Cuenca num. 50/2008 (Secciéon 1), de 17
marzo JUR 2008\172656, SAP Guadalajara nam. 40/2008 (Seccién 1), de 13 febrero AC 2008\1804; SAP
Madrid nam. 267 /2007 (Seccién 24), de 21 febrero JUR 2007\ 152035; SAP Sevilla nam. 26/2008 (Seccién 2),
de 31 enero JUR 2008\370938. En esta sentencia se dice que De cara a la atribucién de la guarda y custodia,
dice esta sentencia que “han de ser minuciosamente examinadas las especificas circunstancias
concurrentes en cada caso concreto para alcanzar una solucion estable, justa y equitativa, singularmente
para el menor, cuyos intereses y bienestar deben primar sobre los demas que puedan entrar en juego,
procurando la concordancia e interpretacién de las normas juridicas en la linea de favorecer al menor, y
prescindiendo de los particulares intereses de los progenitores”. La Convencién de los Derechos del nifio
sefiala en su art. 3.2 que “Los Estados Partes se comprometen asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas”. SAP Murcia nam. 43/2007 (Seccién 1), de 5 febrero JUR 2007\254864 “el
beneficio de la menor, tinico fin que ha de presidir todas sus actuaciones y por el que los Tribunales deben
velar, estableciendo un sistema de seguimiento por los profesionales del propio Juzgado, con la finalidad
de poder adoptar las medidas oportunas, que pueden ir desde el cambio de custodia de la menor a otro
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bienestar personal de los menores. Se trata de un término que pretende abarcar los aspectos
relativos al desarrollo psico-afectivo, y socio escolar de los menores?2.

De todas maneras, tampoco creo que con la referencia al bienestar personal podamos
fundamentar adecuadamente la figura del art. 225bis del CP, pues resulta complicado
poder entender por qué en términos generales el abandono de menores que no sélo pone
en peligro el bienestar de los menores sino que incluso puede conllevar graves riesgos para
bienes personales tan esenciales como la vida o la salud se castiga menos gravemente que
la sustraccion, siendo asi que en ésta normalmente estos no se suelen dar. El abandono de
menores, a lo sumo, se castiga con la misma pena que la prevista en el 225bis del CP
cuando ya ha habido un peligro concreto para la vida, la salud o la libertad sexual.

A mi entender, estamos en presencia de un delito pluriofensivo en el que, ademés del
bienestar personal del menor, se afecta al buen funcionamiento de los poderes publicos?.
La mayor pena respecto del abandono de menores vendria determinada por la afeccién al
bien juridico tutelado con el castigo del delito de desobediencia.

En definitiva, se tutela el bienestar personal de los menores acreditado, siquiera sea
provisionalmente, por una resolucién judicial.

3. Los sujetos

Como ha destacado tanto la jurisprudencia como un sector de la doctrina?4, sujeto activo de
este delito dnicamente puede serlo el progenitor?® que no ostente la titularidad de la
custodia del menor. Asi se desprende, en primer lugar, de la Exposicion de Motivos
cuando sefiala que la introduccién del art. 225bis del CP constituye “una respuesta penal
clara” a “aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccién o de negativa

progenitor o a privar a ambos de la custodia y recurrir a terceras personas ajenas a la familia para
garantizar su bienestar”.

22 En esta direccion parece apuntar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén (Seccién 1), de 28 julio
(Referencia Aranzadi JUR 2010\160457) cuando sefiala que a través del art. 225 bis “se trata de proteger el
interés del menor en permanecer en su entorno familiar y educativo estable y conocido que le otorgan las
personas con las que convive ordinariamente, todo ello mientras no se decida legalmente el cambio de
circunstancias, protegiendo al menor de las consecuencias negativas que para él se derivarian de un
cambio injustificado y contrario a derecho de lo que es su medio natural”.

2 Cfr. las sentencias del Tribunal Supremo de 17 diciembre de 2008 (Referencia Aranzadi R] 2009\791);

4 mayo de 2006 (Referencia Aranzadi R]J 2006\3567); de 4 marzo de 2002 (Referencia Aranzadi R]
2002\3589). En la doctrina, cfr. por todos, CUERDA ARNAU, Los delitos de atentado y resistencia, 2003.

24 Diez RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. I1., 2004, p. 1200; CUGAT MAURI, en AAVYV, Comentarios
al Codigo penal. PE., t. 1., 2004, p. 575; ROMERO SIEIRA, en AMADEO GADEA (dir.), Cédigo penal. Doctrina
Jurisprudencial, 2009, p. 564.

%5 Para TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro parental e induccién de hijos menores al
incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n° 5857, de 25 de septiembre de 2003, pp. 12y ss.,
el uso del término progenitor no resulta muy afortunado, pues, en su opinién, ello “puede inducir a dudar
sobre el alcance del precepto, si se interpreta conforme a su sentido mas genuino, como padre o madre, en
sentido biolégico, lo que obligarfa a dejar fuera de su campo de aplicacién posible los casos en los que el
hijo sustraido no lo es por naturaleza”. Para abarcar tanto al padre como la madre hubiera sido preferible
utilizar la expresion padres. Véase también LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en
el ambito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, p. 43. A mi entender, en la medida en el que una de las
dos acepciones del término progenitor significa “padre y madre” (Diccionario de la Lengua Espafiola. Real
Academia de la Lengua. 21% ed., 1992, Madrid, t. II, p. 1674) y que no hay razén alguna para excluir a los
hijos no biolégicos, no me parece que el tema plantee ningtin problema relevante.
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a restituir al menor es uno de los progenitores, cuando las facultades inherentes a la
custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro”. Segun la jurisprudencia, esta
conclusiéon se desprende también de “una interpretacién intrasisteméatica del propio
articulo, dado que los apartados 3 y 4, al establecer un subtipo agravado, otro atenuado y
una excusa absolutoria, contienen expresiones que soélo pueden ir referidas al céonyuge
apartado de la convivencia, en cuanto erigen como circunstancia determinante de la
aplicacion de unos u otros la «restitucién» o «devolucién» del menor, se entiende que «al
otro progenitor o a quien corresponda legalmente su cuidado», en los propios términos
legales, es decir, al progenitor o institucion que tenia previamente consigo al menor
sustraido, pues de otro modo no tendria sentido gramatical hablar de devolucién o
restitucion”. A esta conclusiéon no se opone lo dispuesto en el nimero segundo del
apartado 2 del articulo 225bis del CP, pues éste “no tiene otra funciéon que la de evitar, por
via de interpretacién auténtica, la laguna de tipicidad que se produciria si no se equiparase
a la sustraccién en sentido propio la retencion, traslado o negativa a la restitucién por el
progenitor apartado de la custodia que, sin embargo, tuviere en un principio legitimamente

al hijo en su compafiia, en ejercicio del régimen de comunicacién establecido con é1”2.

Un sector de la doctrina estima, sin embargo, que también puede ser sujeto activo de este
delito el progenitor custodio, lo que le permitiria incluir en el tipo también los supuestos en
los que aquél que tiene la custodia impide al otro acceder al régimen de visitas que se hay
acordado? o también cabe pensar en los supuestos de guarda compartida donde uno
retiene al menor cuando ha de pasar a vivir con el otro?. A juicio de LLORIA son tres las
razones que abogan por su inclusién en el circulo de sujetos activos. “En primer lugar,
desde un punto de vista gramatical estricto «retener»significa «impedir que algo salga, se
mueva, se elimine o desaparezca» e «interrumpir o dificultar el curso normal de algo»
definiciones que se acomodan perfectamente a la idea de desobedecer gravemente una
resolucion judicial o administrativa impidiendo el ejercicio del derecho de visita. En
segundo lugar, y a diferencia de lo que ocurre en el parrafo anterior del articulo 225 bis del

26 Estos son los argumentos que suele citar la jurisprudencia para justificar la idea de que sélo tinicamente
pueden ser autor los progenitores que no ostenten la custodia. Asi, Auto de la Seccién 1? de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 26 de enero de 2005 (Referencia Aranzadi JUR 2005/140166). En el mismo sentido,
Auto de la Secciéon 1* de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de mayo de 2008 (Referencia Aranzadi
2009\11003); Auto de la Seccién 27* de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de noviembre de 2007
(Referencia Aranzadi JUR 2008\39461); Auto de la Seccién 4* de la Audiencia Provincial de Gerona de 21
de noviembre de 2007 (JUR 2008\ 184731); Auto de la Seccién 2° de la Audiencia Provincial de Granada de
13 de noviembre de 2007 (Referencia Aranzadi JUR 2007\195308); Auto de la Seccién 2°* de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 22 de junio de 2005 (Referencia Aranzadi JUR 2006\214634).

27 LLORIA GARCiA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, 2008, p. 55; TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro parental e inducciéon de
hijos menores al incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n° 5857, de 25 de septiembre de
2003, p. 19. Esta ultima matiza que “pese a quedar comprendidas dentro del tipo las retenciones llevadas a
cabo por quienes tienen habitualmente al hijo en su compaiiia, frente a quien reclama su derecho de visita,
la transitoriedad de este derecho, junto con la demora inherente a la sustanciacién de un procedimiento
penal, hacen que la exigencia de responsabilidad penal sea un medio tardio e inoperante para hacer
efectivo el ejercicio de su derecho, o que puedan darse situaciones en las que se lleve a cabo la
interposicion de la denuncia con el tnico objetivo de conseguir la entrega del menor, para el disfrute de su
compaiiia en el periodo de visita determinado, sin que posteriormente se contintie con la tramitacion del
procedimiento hasta su finalizacién con una sentencia sobre el fondo del asunto”.

2 GUARDIOLA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, 2008, p. 96.
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CP, en el que se estd analizando no se hace referencia al consentimiento del custodio, por lo
que, a sensu contrario, hay que entender que también éste puede ser sujeto activo de la
conducta”. Ademads, se trata de un comportamiento que afecta al bien juridico, pues “se
perturba el derecho del menor a un correcto desarrollo para lo que es necesario el contacto
tanto con el padre como con la madre, y con la conducta de privacion de la visita se vulnera
el derecho de uno de ellos a estar en compafia del menor en el periodo judicial o
administrativamente determinado”?.

A mi juicio, el razonamiento no resulta concluyente y no sélo por las razones que ha
mencionado la jurisprudencia. En contra de la inclusién de los progenitores custodios
estarfa la idea de que frente a éstos que pueden ser autores de todas las conductas
recogidas en el art. 225 bis del CP, los no custodios s6lo podrian serlo de una de las
modalidades. Ello supondria que un ataque idéntico al bien juridico, el incumplimiento del
régimen de visitas establecido, recibiria diverso tratamiento. En efecto, cuando el que
impide su ejercicio es el custodio, éste responderd por el articulo 225 bis del CP. En cambio,
cuando el no custodio no acude para cumplir con el régimen de visitas estipulado, su
actuacion no encaja en el art. 225bis del CP, pues ni sustrae, ni traslada y ni retiene. Y ello
pese a ser conductas que poseen el mismo grado de lesividad. Finalmente, desde la 6ptica
del bien juridico del que se parte, el incumplimiento del régimen de visitas no tiene la
misma gravedad que las conductas de privar a otro de la guarda y custodia. La relacién con
los progenitores, aun siendo importante, es s6lo uno de los aspectos que integrarian el
bienestar del menor. En cambio, la privaciéon de la custodia pondria en riesgo todo el
complejo de aspectos que integran el bienestar. Ciertamente la situacién se plantea de
forma distinta si estamos hablando de custodia compartida. Sin embargo, tampoco parecen
que tengan la misma gravedad las conductas de sustraccion o retencién cuando se efecttian
por alguien que ostenta la guarda, pues en este caso estamos ante una situacién en la que el
bienestar del menor no corre los mismos riesgos que cuando es sustraido por alguien que
no es una persona adecuada para tener en su compaiiia el menor. En estas hip6tesis serian
suficientes las faltas de los arts. 618.2 y 62230 del CP, al margen de que ello pueda, ademas,

dar pie para replantear en el ambito civil la asignacion de la custodia del menor.

En cambio, en un voto particular de D. Francisco Viera Morante al auto de la Seccién 1% de
la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de mayo de 2008 se estima que también puede ser
sujeto activo el progenitor que en una crisis familiar y sin que haya todavia resolucion
judicial se lleva a los hijos?1.

Segtin lo dispuesto en el apartado quinto del art. 225bis del CP, también pueden ser sujetos
activos de este delito los ascendientes del menor (abuelos y bisabuelos) y los parientes del
progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad (hermanos propios,

conyuges de éstos, asi como los del otro progenitor).

29 Ibidem. En este sentido también, SJP Sevilla de 28 diciembre de 2007(ARP 2009\ 922).

30 En este sentido, Auto de la Seccién 2* de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 24 de noviembre de
2008 (JUR 2009\118058).

31 Referencia Aranzadi 2009\ 11003.
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En definitiva, estamos en presencia de un delito especial propio, puesto que sélo las
personas en quienes concurran las caracteristicas personales que se acaban de mencionar
pueden ser sujetos activos32.

Los sujetos pasivos serian los menores de edad que se encuentren unidos a los sujetos
pasivos por determinados vinculos de parentesco. En efecto, dado que los sujetos activos
de este delito no sélo lo son los progenitores sino también los ascendientes y los parientes
del progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, el sujeto pasivo
podra serlo el hijo, el nieto, el bisnieto o el sobrino, segin quién sea el sujeto activo del
delito.

Ademas, en la doctrina es habitual destacar que no todo menor de edad podria ser sujeto
pasivo. Asi, no plantea problemas el reconocimiento de que no pueden ser sujetos pasivos
de este delito los menores de edad que estén emancipados®. En la medida en que, en
virtud de lo dispuesto en el art. 169 del CC, la patria potestad se extingue, entre otras
razones, por emancipacion del menor, y que cuando se da ésta, el menor ya no tiene que
vivir con los progenitores, siendo asi que ésta convivencia constituye el presupuesto de
aplicacion del art. 225bis del CP, el menor emancipado queda fuera del tipo. Y ello aunque
en algunos casos pueda convivir con su progenitor, el menor emancipado puede regir su
persona y sus bienes como si fuera mayor y, en consecuencia, si se le extrae del drea de
convivencia con un progenitor no se estaria dando esta figura dada su capacidad para

decidir sobre su bienestar personal.

Algunos autores estiman que la anterior restriccion del circulo de sujetos pasivos es
insuficiente, sefialando que seria conveniente dar un paso mas. Para Lloria es “evidente
que el articulo 225bis del CP se est4 refiriendo a un nifio de corta edad que no es capaz de
decidir por si mismo el lugar que quiere ocupar en el espacio, pues en otro caso,
estarfamos, bien en presencia del segundo parrafo del articulo 224 del CP que precisa de
alguna manera el consentimiento del menor, bien en presencia de un delito de detenciones
ilegales”34. Para concretar qué se entiende por hijo menor sehala que es preciso “atender a

32 Asi, DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1200; GONZALEZ Rus, en COBO DEL
ROSAL (coord.), Derecho penal espafiol. PE, 2* ed., 2005, p. 433; LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.),
Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, p. 47. En cambio, PRATS CANUT,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 8% ed., 2009, p. 545, entiende que estamos ante un delito
especial impropio si bien no hace referencia a cuales podrian ser los preceptos que infringiria quién no
retina las caracteristicas exigidas en el tipo para ser autor. Sin pronunciarse sobre la indole del delito
especial, TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro parental e induccién de hijos menores al
incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n° 5857, de 25 de septiembre de 2003, p. 14.

3 En este sentido, DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t.11., 2004, p. 1199; GUARDIOLA GARCIA, en
LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, pp. 90y s.;
LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio interdisciplinar,
2008, p. 50; TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro parental e induccion de hijos menores al
incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n° 5857, de 25 de septiembre de 2003., p. 15.

3 LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, 2008, p. 47. Ya con anterioridad TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro
parental e induccion de hijos menores al incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n°® 5857,
de 25 de septiembre de 2003., p. 14, habia destacado que “la conducta tipica del art. 225 bis consiste en un
traslado ilicito o una retencién, que en numerosos casos puede ir contra la voluntad del propio menor, por
lo que parece que la operatividad real del tipo se reduce a menores de corta edad, que carecen de la
suficiente autonomia personal, para determinarse y expresar razonablemente su voluntad en el contexto
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la capacidad del menor para decidir sobre un asunto tan delicado como es elegir con quien
quiere convivir: con su padre o con su madre”. Pero, reconociendo que esta idea deja muy
indeterminado el concepto de hijo menor, se inclina por concretarlo atendiendo “a la
madurez del menor a partir de los 12 afios y tener siempre en cuenta su juicio desde los

dieciséis” 35.

A mi entender, la delimitacién de los sujetos pasivos con la referencia a que se trate de un
menor de 18 afios que, como hemos visto, no debe estar emancipado, resulta adecuada. Y
ello porque, por una parte, permite abarcar a cualquier menor que, aun cuando se
encuentre en la franja de arriba (14-18), no tenga capacidad de decidir por ser incapaz o por
sus caracteristicas tenga especiales problemas para abordar la cuestion de con quién quiere
vivir, de tal modo que sus decisiones reflejan una actitud poco racional. Ciertamente cabria
pensar que ello se logra al precio de incluir en el tipo a los deméds menores que si que
pueden contar con el raciocinio suficiente como para tomar una decisién sobre este tema3®.
Sin embargo, si se tiene presente que la atribucion de la custodia se ha de hacer en interés
del menor que en esta materia se identifica con el bienestar de éste y que de cara a su
determinacién es preciso tomar en consideraciéon la opiniéon del menor que cobra maés
relevancia a medida en que va teniendo mayor capacidad de juicio, no se dara el tipo por
falta de peligrosidad de la accién alli donde el progenitor traslada a su hijo que ya no
quiere vivir con el otro y que ya presenta una capacidad de juicio para tomar esta decision.

En cambio, existe acuerdo en que el tipo no permite que puedan ser sujetos pasivos los
hijos mayores incapaces¥”, lo que, no obstante, ha sido objeto de critica por algunos
autores38,

de las relaciones familiares con sus padres”. Aun cuando en su opinién el art. 225 bis se va a dar
esencialmente en casos de menores de corta edad, no obstante aclara -ibidem. p. 15- que “si bien parece
mas improbable el secuestro parental en las edades mds avanzadas y cercanas a la mayoria de edad, por
contar el menor progresivamente de un mayor grado de autonomia personal, en ejercicio de la cual
exprese una voluntad propia, que dificilmente podra ser desatendida por sus padres o por las autoridades
encargadas de decidir sobre su situacién, sin embargo no cabe excluir en modo absoluto tal posibilidad”,
citando el ejemplo de un adolescente retraido y con poca capacidad de iniciativa que es trasladado a vivir
a otro lugar por el progenitor no custodio.

% TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro parental e induccion de hijos menores al
incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n° 5857, de 25 de septiembre de 2003., pp. 48 y s.

36 Diez RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. II., 2004, p. 1199, estima que la fijacion del limite en los
18 afios suscita “serias dudas” y ello porque, a su juicio, no parece acorde con el principio de intervencién
minima el castigo de aquellas situaciones en las que “el menor no emancipado se encuentre en los tramos
mas altos de la minoria de edad, por ejemplo, entre los 15 y los 18 afios, y consienta el traslado o retencion
fuera de su area de guarda material”. Aqui estima el autor que a lo sumo cabria apreciar una atenuante
por analogia con la eximente incompleta de cumplimiento de un deber.

37 Asi, por ejemplo, LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el ambito familiar: un
estudio interdisciplinar, 2008, p. 50; GUARDIOLA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el
dmbito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, p. 90; CASTINEIRA PALOU, en SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones
de Derecho Penal. Parte Especial, 2006, p. 169; CUGAT MAURI, en AAVV, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 1,
2004, p. 576.

3 LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, 2008, p. 50, sefialando que “parece como si los padres que no tienen la custodia del incapaz
nunca fueran a apartarlo de su lugar habitual de residencia o nunca fueran a reclamarlo en caso de
traslado ilicito lo que, evidentemente, no tiene que ser asi y pone de manifiesto un olvido del legislador
altamente criticable”.
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4. La conducta tipica

La conducta tipica consiste en sustraer al menor de edad de manera injustificada. El
apartado segundo del art. 225bis del CP aclara el alcance del término sustraer, sefialando
que:

“a los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

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

Lo primero que llama la atencién es que, al ofrecer un concepto legal de sustraccién,
mientras en la alternativa del traslado se hace referencia a que éste se haga sin el
consentimiento del progenitor con el que convive habitualmente, en la de la retencion se
alude a la infraccién grave de un deber fijado en una resolucién judicial o administrativa.

Por regla general, la doctrina se limita a notar que mientras la primera modalidad requiere
la falta de consentimiento del progenitor con el que el menor vive habitualmente, la
segunda exige una resolucién que, a juicio de DIEZ RIPOLLES, vendria a sustituir la
referencia a la ausencia del consentimiento?.

El primer problema que se ha planteado la jurisprudencia es si la conducta tipica siempre
presupone una resolucién judicial o administrativa de atribuciéon de la custodia. Para dar
respuesta a esta cuestion la jurisprudencia ha tomado como punto de partida lo dispuesto
en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 9/2002, donde se afirma que "resulta
necesario prever una respuesta penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico,
para aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccién o de negativa a
restituir al menor es uno de los progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia
del menor han sido atribuidas legalmente al otro"40.

A partir de aqui, la jurisprudencia ha optado por interpretar que el tipo exige la existencia
de una resolucion judicial o administrativa de atribucioén de la custodia*!. “La aplicacion e

39 DiEz RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1205.

40 Asi, Auto de la Secciéon 3* de la Audiencia Provincial de Girona de 17 diciembre de 2004 (JUR
2005\ 66705); Sentencia de la Seccién 67 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 marzo de 2007 (JUR
2007\125686); Auto de la Seccién 4° de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 junio de 2007 (JUR
2007\259429); Auto de la Seccién 17¢ de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 octubre de 2007 (ARP
2007\ 698).

4 En la doctrina TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos de secuestro parental e inducciéon de hijos
menores al incumplimiento del régimen de custodia”, Diario La Ley, n°® 5857, de 25 de septiembre de 2003,
p- 17, ya se habia pronunciado en este sentido. En efecto, tras sefialar que en principio la modalidad del
traslado no requiere una resolucién judicial, sefiala que esta circunstancia “supone dejar en manos de los
miembros de una pareja con conflictos por la custodia de los nifios una poderosa arma, como es el recurso
al Derecho penal, que puede usarse para amenazar al otro miembro de la pareja que no se aviene a
complacer los intereses en relacién con la custodia de los hijos menores”. De ahi que afiada que “para
dotar de una minima seguridad juridica a los sujetos involucrados en esta clase de situaciones, y evitar que
los Juzgados de lo Penal se conviertan en el foro para las discusiones de pareja en cuya base esta el
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interpretacion del precepto del apartado 2.1°, debe realizarse, entendiéndose que se
requiere una resolucién judicial o administrativa que acuerde la custodia por uno de los
progenitores, y no sé6lo para el supuesto del nim. 2 del apartado 2, que se refiere a la
retencion, sino también para el supuesto del ntm. 1, que se refiere al traslado. El legislador,
quizas de forma confusa, define lo que se entiende por sustraccioén, describiendo tanto el
traslado, como la retencién, y sélo exige expresamente en este segundo apartado la
existencia de una resolucién judicial o administrativa, lo que parece excluir en el primero.
Pero esta interpretacion resulta excesivamente amplia, y no casa con las exigencias del
derecho penal, y sobre, todo se contradice por la propia Exposicion de Motivos de cuyo
tenor se deduce la necesidad de una resolucién judicial o administrativa que acuerde la
custodia del menor”42,

En aplicacion de esta doctrina, la jurisprudencia entiende que no se realiza el tipo alli
donde, pese a haberse dictado unas medidas provisionales en las que se asigna la custodia
a uno de los progenitores, éstas no se encuentran vigentes al tiempo de la sustracciéon por
haber transcurrido los plazos legales, ya sea por no haberse presentado demanda de
divorcio en el plazo de un mes desde que se acordaron o bien porque no se han ratificado
en el plazo maximo de dos meses*. A la misma conclusion se lleg6 en un caso en el que la
atribucion provisional de la custodia tuvo lugar en un procedimiento de faltas. En este caso
se trataba de un menor que, tras separacién de sus padres, vivia con la madre primero y
luego se quedd con sus abuelos maternos, muriendo poco después su madre. El menor
seguia con sus abuelos maternos, a quien provisionalmente se les habia otorgado la
custodia. En una de las visitas del padre, éste se lo lleva a Londres. La sentencia razona lo
siguiente: “es cierto que en el juicio de faltas [...] se dicté un auto el 31 de marzo de 2000 en
el que [...] se ratificé la atribuciéon provisional de la guarda y custodia del menor a su
abuelo materno "en tanto se resuelve definitivamente sobre el citado particular en la
sentencia correspondiente". Ese procedimiento acabdé por sentencia dictada el 20 de
septiembre de 2000 en la que se acordd el mantenimiento de las medidas cautelares en
tanto proseguia la ejecucion de la causa o eran sustituidas por los procedimientos civiles en
curso. Pero esos procedimientos civiles en abril de 2003 no habian supuesto que se
atribuyese al abuelo materno la custodia del menor, sin que sea posible que una medida

desacuerdo por la custodia de los hijos, convendria exigir, en la practica aplicativa de este precepto, que se
haya instado previamente una decisién en la via civil en la que se decida sobre la custodia de los nifios, y
que s6lo cuando esa resolucién resulte incumplida por alguno de los miembros de la pareja, entre en juego
el recurso al Derecho penal”.

42 En estos términos se expresa el Auto de la Seccién 17* de la Audiencia Provincial de Madrid de 29
octubre de 2007 (ARP 2007\ 698). En el mismo sentido, Auto de la Seccién 2? de la Audiencia Provincial de
Tarragona de 28 de noviembre de 2003 (JUR 2004\28705; Auto de la Seccion 17% de la Audiencia
Provincial de Madrid de 17 junio de 2004 (JUR 2004\244717); Auto de la Seccién 3% de la Audiencia
Provincial de Girona de 17 diciembre de 2004 (JUR 2005\ 66705); Sentencia de la Seccién 6° de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 15 marzo de 2007 (JUR 2007\125686); Auto de la Seccion 4° de la Audiencia
Provincial de Madrid de 7 junio de 2007 (JUR 2007\259429); Auto de la Seccién 4° de la Audiencia
Provincial de Madrid de 7 junio de 2007 (JUR 2007\89850); Auto de la Seccién 2° de la Audiencia
Provincial de Jaén de 14 marzo de 2006 (JUR 2006\197106); Auto de la Seccién 27* de la Audiencia
Provincial de Madrid de 1 septiembre de 2006 (JUR 2007\167535); Sentencia de 1 Seccién 1% de la
Audiencia Provincial de Burgos, de 9 de julio de 2009 (ARP 2009/911); AAP Barcelona (Seccion 5), de 12
noviembre (ARP 2010\182); Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona nim. (Seccién 2), de 14 octubre
(Referencia Aranzadi ARP 2009\ 146).

4 Auto de la Seccién 4* de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 marzo de 2008 (JUR 2008\134908).
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cautelar adoptada en un procedimiento de juicio de faltas se extienda como tal medida
cautelar mas alla de la duracién del propio procedimiento. Por ello [...] cuando ocurrieron
los hechos la estancia del menor con sus abuelos maternos era una simple situacién de
hecho, no reconocida judicial ni administrativamente y que por tanto el traslado del menor
por su padre no supone la realizacién de la conducta tipificada. [...] Nos parece que una
interpretacion l6gica, sistemédtica y no extensiva del articulo, como se impone en derecho
penal, no permite considerar cometida la conducta tipificada cuando, como ocurrié en el
presente caso, el padre traslada al menor sin tener el consentimiento de los abuelos, con los
que convivia el menor por una simple delegaciéon de la madre del menor, que habia
fallecido tras encomendar a sus padres el cuidado de su hijo” 4.

La interpretacién jurisprudencial supone que no cabe fundamentar la realizacién del tipo

del art. 225bis del CP alli donde lo que existe es una mera guarda de hecho*.

En definitiva, ello supone excluir del tipo los supuestos en los que el traslado del menor se
produce alli donde no hay acuerdo de los progenitores sobre la custodia y uno de ellos se
lo lleva consigo sin el consentimiento del otro. Sin embargo, algunos defienden la tipicidad
de estos comportamientos#. Asi, en un voto particular Francisco Viera Morante
fundamenta esta tesis con los siguientes argumentos:

- El bien juridico protegido por este delito son los intereses del menor, como dice al
comienzo la exposiciéon de motivos de la LO 9/2002, al tratar de evitar, en lo posible, los
efectos perjudiciales que en supuestos de crisis familiares puedan ocasionar a los menores
determinadas actuaciones de sus progenitores.

- No es, por tanto, el cumplimiento de resoluciones judiciales o administrativas, el principio
de autoridad, lo que justifica la sancién penal, sino la defensa de los intereses del menor,
que se verian seriamente menoscabados si uno de sus progenitores, medie o no resolucién
judicial, alterara su situacién familiar y social con motivo de una crisis conyugal
trasladandole a otro lugar en el que no pueda tener relacion con el otro de sus progenitores.

- Ninguna diferencia se produce, pues, en la afectaciéon de los derechos del menor si la
sustraccion se produce tras una resolucion judicial o administrativa o antes de que se tenga

44 Sentencia de la Seccién 8 de la Audiencia Provincial de Cadiz de 18 septiembre de 2006 (JUR
2007\196498).

45 En un caso de una adolescente de Tinduf (Argelia) que se encontraba en régimen de acogimiento
temporal por familia espafiola para que estudiara en Espafia, al cabo de varios afios durante las vacaciones
de Navidad la chica se fue a visitar a su familia sin que regresara. La familia de acogida denunci¢6 al padre
de la chica por sustracciéon de menores. El Auto de la Seccién 1° de la Audiencia Provincial de Cuenca de
26 de mayo de 2004 (Referencia Aranzadi JUR 2004\174518) establece que la conducta del padre “no
puede ser considerada como constitutiva de un delito de sustraccién de menores ... pues ... ha quedado
acreditado que los denunciantes Julian y Maria Inmaculada tenian a la misma en situacién de acogimiento
temporal por razén de estudios, que se iba prorrogando en los diferentes periodos de curso lectivo,
situacién de acogimiento en la que se hacia constar como condicién que la acogida regresaria a su familia
natural cuando ésta lo solicitase, no dandose por consiguiente los requisitos del tipo exigido en el referido
articulo 225 bis del Cédigo Penal, al no tener confiada los denunciantes la guarda y custodia de Olga , ni
haber sido privados sus progenitores de la misma por resolucién judicial o administrativa”.

46 CAMARERO GONZALEZ, «Contribucién de Derecho comparado a la interpretacion del delito de sustraccion
parental de menores», Revista del Poder Judicial, n° 83, 2006, p. 44; Voto particular al auto de la Secciéon 1° de
la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de mayo de 2008 (Referencia Aranzadi 2009\11003).
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oportunidad de acudir a los Tribunales para que establezcan las condiciones en las que
debe producirse la custodia del menor ante la crisis conyugal, estableciendo un régimen de
visitas. En cualquiera de los dos casos los intereses del menor se verian perturbados
gravemente, y si no se permitiera la persecucién penal de los casos en los que el traslado
del menor se realizara antes de que pudiera haber un pronunciamiento judicial quedarian
desprotegidos los menores en tales situaciones, sobre todo cuando el traslado se realiza a
un pais extranjero, pues se imposibilitaria la utilizacién de los mecanismos policiales para

la localizacion internacional del menor sustraido.

- La referencia a la resolucion judicial o administrativa del n°® 2° del articulo 225.2 del CP
esta justificada, pues es imprescindible para la definicion de la sustraccion en este caso, ya
que sin un mandato de una autoridad no podria hablarse de una "retencién" ilegitima. Sin
embargo el n° 1° no menciona esa resolucion, pues no es necesaria, bastando la ausencia de
consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente, situacién que se produce
cuando fuera uno de los que, hasta el momento del traslado a otro lugar del menor,
mantenia esa convivencia con el menor”#’.

En mi opinion, este planteamiento no resulta convincente y conduce a situaciones
indeseables. El bienestar personal del menor lo fijan los progenitores y cuando se producen
desavenencias y se rompe la convivencia familiar, ese interés deben fijarlo los jueces. En
caso de ruptura de la convivencia familiar y de discrepancia sobre quien debe tener la
custodia de los menores, deben ser los jueces los que, tras estudiar la situacion, deben fijar
con qué progenitor estd mejor atendido el bienestar personal del menor, atribuyendo en
consecuencia la custodia. Hasta que esto no suceda, es irrelevante si el menor permanece
con el progenitor que conserva el domicilio en el que hasta ese momento se ha desarrollado
la convivencia familiar o acompana al que lo abandona. Afirmar que el bienestar personal
del menor estd mejor garantizado con el progenitor que conserva el domicilio familiar es
tan arbitrario como considerar que lo est4 con el que lo abandona. De hecho en ocasiones el
bienestar del menor sera mayor con el que permanece en el domicilio y en otras con el que
lo abandona. Criminalizar al que abandona el hogar llevandose al hijo supone considerar
que el bienestar personal del menor estd mejor garantizado con el que no abandona el
hogar familiar, lo cual carece de toda base l6gica. En estas situaciones s6lo cabe decir que
no esta claro con quién estd mejor garantizado el bienestar del menor y, en consecuencia
hay que esperar a que lo decida un tercero.

En segundo lugar, la jurisprudencia viene exigiendo que las conductas tanto de traslado
como de retencién supongan privar definitivamente del menor al custodio. “Dada la
gravedad de las penas previstas para estas conductas, incluso la accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de la patria potestad por tiempo minimo de cuatro anos, el requisito
subjetivo del tipo no puede entenderse de otra forma que como la intencién del autor de
trasladar o retener al menor con voluntad de permanencia en tal situacién, con la finalidad
de alterar o pervertir el régimen de custodia legalmente establecido, privando al progenitor
que lo tiene concedido de su disfrute y cumplimiento, en resumen, de hacer ineficaz, de

47 Voto particular al auto de la Seccién 1° de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de mayo de 2008
(Referencia Aranzadi 2009\11003).
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incumplir el mandato judicial que lo imponia, con lo que ello conlleva y precisamente trata
de impedir la nueva regulacion que es la lesiéon que se causa al menor cuando se le priva de
la comunicacién y compafia con el progenitor con el que convive habitualmente o se
incumple gravemente el mandato judicial o administrativo. Tanto la redaccion de este
segundo apartado, apelando al término "gravemente", como el propio significado de la
palabra "sustraccion", que implica un apoderamiento definitivo, no caben, a la hora de
analizar el animo del autor, las actuaciones temporales, es decir, aquellas de cuyas
circunstancias quepa inferir que pervive la intencién de devolver al menor o hacer cesar la
retencién en un periodo razonable, siendo a estos efectos esencial valorar el perjuicio
causado al menor, pues es evidente que el bien juridico protegido son sus intereses y
derechos. Por ello no deben confundirse las conductas que castiga el delito del art. 225 bis
del CP con aquellas otras encaminadas a incumplir o hacer ineficaz el régimen de visitas
establecido, sustituyéndolo por aquel que interesa o conviene mas a los intereses del autor
de la conducta, pues es claro que en este caso no se produce la lesién del bien juridico
protegido entendido como el régimen de guarda y custodia o de convivencia habitual, sino
simplemente el régimen de visitas, lo que debe incardinarse en la falta del art. 622 del

mismo texto” 48,

El Auto de la Seccion 5% de la Audiencia Provincial de Madrid de 2 noviembre de 2004
sefiala que el tipo exige “sustraer, no basta con prolongar una custodia temporal, y es
preciso que la sustraccién sea ignorada por el otro progenitor o que dure més de 24 horas.
Ello es légico, pues no es lo mismo arrancar al menor de su centro principal de vida que
prorrogar su presencia en un centro secundario donde también tiene lugar su vida, y no es
equiparable el &nimo de privar definitivamente de la presencia del menor que el de ampliar
temporalmente su presencia en otro lugar donde también puede estar aunque se quiebren
los plazos legales, ni es lo mismo la angustia de quien no sabe qué ha sido de su hijo que la
ira, aunque sea justa ira, de quien ve burladas unas medidas acordadas judicialmente” 4.

Efectuadas estas consideraciones generales, vamos a pasar al andlisis de cada una de las
modalidades de sustraccién. La primera consiste en el traslado del fuera de su lugar de

residencia sin el consentimiento del progenitor con el que conviva habitualmente.

El traslado requiere que el menor sea llevado a un lugar de residencia distinto al que habia
fijado el progenitor custodio, lo que traerd como consecuencia que éste ya no pueda ejercer
la patria potestad. El desplazamiento no tiene por qué hacerse desde el lugar de residencia,

pudiendo hacerse desde el sitio donde se encuentre temporalmente el menor con

48 Asi la Sentencia de la Seccion 6% de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 67) de 15 de marzo de
2007 (JUR 2007\125686). En este sentido también la Sentencia de la Seccién 2% de la Audiencia Provincial
de Valencia de 24 noviembre de 2005 (JUR 2006\222393); Auto de la Seccién 4* de la Audiencia Provincial
de Madrid de 5 marzo de 2008 (JUR 2008\134908); Auto de la Secciéon 6 de la Audiencia Provincial de
Vizcaya de 14 diciembre de 2007 (JUR 2008\ 126888), Sentencia de la Seccion 7 de la Audiencia Provincial
de Madrid de 7 noviembre de 2006 (JUR 2007\165456); Sentencia de la Seccién 7% de la Audiencia
Provincial de Madrid de 7 noviembre de 2006 (JUR 2007\165456); Auto de la Seccién 2% de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de 24 de noviembre de 2008 (JUR 2009\ 118058); Sentencia de 1 Seccién 1% de la
Audiencia Provincial de Burgos, de 9 de julio de 2009 (ARP 2009/911); la Sentencia de la Seccién 1* de la
Audiencia Provincial de Guadalajara de 27 de enero de 2009 (JUR 2009/192927); Sentencia de la Seccién 6
de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 9 enero de 2009 (JUR 2009\ 142996).

49 Referencia Aranzadi JUR 2005\ 268254.
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autorizacion del titular de la guarda (colegio, casa de amigos o familiares, parque infantil,
etc.)0. No se dara el tipo cuando lo que se hace es cambiar el lugar donde temporalmente
se encuentra el menor con el consentimiento del titular de la guarda por otro sin que éste lo
haya autorizado. Piénsese, por ejemplo, en el caso en el que los titulares del campamento
de verano deciden el traslado de un menor a otro campamento sin contar con la
autorizaciéon de los padres debido a que por error han admitido més alumnos de los que
pueden atender. En la medida en que no se pretende sustituir su domicilio por otro no se

daré el tipo sin perjuicio de castigar el hecho por otros preceptos>!.

No se daré el tipo ni cuando es el menor el que por iniciativa propia abandona su lugar de
residencia, ni cuando lo que se hace es inducirlo a dejarlo (art. 224 del CP) o se le facilitan
medios para que lo haga. Ahora bien, cuando se induce al abandono para que se vaya a
vivir con el inductor, aun cuando no podamos afirmar la conducta de traslado si el menor
se desplaza solo, no obstante, cabra acudir a la modalidad de retencion.

El traslado se ha de hacer sin el consentimiento del progenitor que ostenta la guarda y
custodia o de las personas o entidades que la tengan atribuida (padres, tutores, acogedores
residenciales o familiares, etc.)52.

La segunda modalidad consiste en “la retenciéon de un menor incumpliendo gravemente el
deber establecido por resolucién judicial o administrativa”. Esta modalidad presupone que
el menor ya se encontraba bajo la guarda directa del sujeto activo y no del progenitor
custodio®. Normalmente se dard cuando aquél que tiene consigo al menor en virtud del
régimen de visitas estipulado no lo devuelve®.

No obstante, el precepto alude a que se ha de hacer con infraccion grave de lo estipulado en
la resolucién. A mi juicio, con ello se pretende aclarar que no basta con un mero
incumplimiento del régimen de visitas (por ejemplo, se devuelve al menor un dia después
sin justificacion) sino que esa retencion debe suponer una voluntad de sustituir el domicilio
del menor, poniendo de manifiesto que a partir de ese momento sera el sujeto activo el que
se va a ocupar de la custodia.

50 Diez RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, pp. 1201 y s.

51 Cabria acudir en este caso a la figura contemplada en el art. 231: “el que, teniendo a su cargo la crianza o
educacién de un menor de edad o de un incapaz, lo entregare a un tercero o a un establecimiento ptblico
sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado, o de la autoridad, en su defecto, sera castigado con la pena
de multa de seis a doce meses”.

52 Diez RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 1I., 2004, p. 1202 y s. Para PRATS CANUT, Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, 8 ed., 2009, p. 547, sefia la que en la medida en que la conducta tipica exige
la ausencia de consentimiento de quien tiene confiada la guarda, ello supone poner “el acento, no en la
tutela de los derechos del menor, sino que se decanta claramente a favor de la tutela de los derechos del
titular de la custodia o guarda del hijo del menor, toda vez que lo relevante de la conducta de traslado es
que concurra o no consentimiento y ello hace que se desdibuje el referente al bien juridico protegido en el
presente precepto”.

53 DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1204.

54 Diez RiPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1204.
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En cambio, otros autores interpretan que también se dara el tipo cuando se retiene “al
menor mas alld de la conclusion del periodo de compaiiia al que estdn autorizados de
acuerdo al régimen de visitas establecido judicial o administrativamente”>3>.

La referencia a sin causa justificada la interpretan muchos autores como una mencién
superflua de la posibilidad de que concurran causas de justificaciéon®. En cambio, otros
estiman que con ella se estd aludiendo a una causa de atipicidad”. En mi opinién, es
preferible este tltimo entendimiento. Estamos ante una figura de peligro concreto para el
bienestar personal del menor. En estas hipdtesis tenemos una resolucion judicial o
administrativa que, tras un andlisis de todas las circunstancias que rodean al menor, ha
llegado a la conclusién de que el bienestar personal de un menor estd mejor garantizado
por uno u otro progenitor o incluso ha descartado a los dos, estimando mejor que esté con
terceras personas o en manos de una entidad de protecciéon. En este contexto el progenitor
no custodio o cualquiera de los otros posibles sujetos activos que sustraiga al menor esta
generando un riesgo cierto y serio para el bienestar del menor. Sin embargo, este peligro
puede estar de antemano excluido porque la situacién que dio pie a la resolucién judicial o
administrativa haya cambiado, de tal manera que la actuacién del no custodio o de sus
parientes no s6lo no genere un riesgo para el bien juridico sino que justamente lo que hace
es evitarlo. Piénsese en aquellas situaciones en las que la custodia se atribuye a uno de los
progenitores y al cabo de un tiempo éste incumple gravemente sus deberes para con su
hijo. Son numerosos los casos que cabe imaginar: graves adicciones a drogas del progenitor
custodio, abandono del menor, grave enfermedad psiquica o fisica, ingreso en prision,
malos tratos, abusos sexuales, etc. En hipétesis como éstas el Derecho penal no es que
justifique al que se haga cargo del menor sino que no prohiben conducta que lejos de
suponer un riesgo para el bien juridico, suponen una mejora del mismo.

La jurisprudencia ha destacado que “la exigencia tipica "sin causa justificada", exige un
examen de cada caso concreto para determinar la concurrencia de tal requisito, maxime si
tenemos en cuenta que de aplicar literalmente el precepto antes indicado, podria ir en
contra del interés del menor que constituye su bien juridico protegido, pues en atencién a

la pena establecida en el Cédigo, quedaria inhabilitada la madre de la patria potestad y

5 Asi, por ejemplo, DiEz RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. II., 2004, p. 1205; TORRES FERNANDEZ,
“Los nuevos delitos de secuestro parental e induccién de hijos menores al incumplimiento del régimen de
custodia”, Diario La Ley, n° 5857, de 25 de septiembre de 2003, p. 19; LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA
(dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, pp. 54 y s.

5 Diez RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1209; GONZALEZ RUS, en COBO DEL ROSAL
(coord.), Derecho penal espariol. PE, 2% ed., 2005, p. 33.

57 Asi, para MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte Especial., 17 ed., 2009, pp. 304 y s., con esta referencia
queda claro que “no se trata, pues, s6lo de una desobediencia puramente formal a la decision judicial, sino
que desde el primer momento se excluyen del tipo situaciones en las que dicha sustraccién puede estar
justificada porque el progenitor o la persona o institucién a la que estuviese confiado el menor o que tenga
concedida la custodia abandone al menor, lo maltrate, no cumpla con las obligaciones legales de
alimentos, educacion, etc. El consentimiento excluye naturalmente también la tipicidad de la conducta”.
Para GONZALEZ RUs, en COBO DEL ROSAL (coord.), Derecho penal espaiiol. PE, 2* ed., 2005, p. 433, “se ha
querido ampliar aqui, mas alla del &mbito estricto de las causas de justificacion, las razones que pueden
excluir el caracter injusto del comportamiento, de tal manera que, por ejemplo, podran cumplir este efecto
circunstancias que no serian capaces de integrar plenamente” las causas de justificacion existentes.
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podria producirse un efecto negativo incompatible con el espiritu y finalidad del dicho
precepto penal”38.

Al margen de si estamos ante una referencia a las causas de justificacion o a las de
atipicidad®?, lo cierto es que en ocasiones los tribunales utilizan esta referencia para dejar
impunes a progenitores no custodios que han trasladado o retenido al menor. Asi, en el
caso de una pareja divorciada de bolivianos en el la madre tenia la custodia del hijo y el
padre, al saber por su cuhada que el hijo lo solian cuidar sus abuelos maternos y que éstos
tenian intencion de llevérselo a Bolivia, y estimando que por su edad los abuelos no
estaban en condiciones de cuidarlo adecuadamente, lo trasladé hasta su domicilio. A
continuacién denuncio la situacién a la Guardia Civil que a su vez la puso en conocimiento
de la Fiscalia. Tanto la Guardia Civil como la Fiscalia acordaron que temporalmente el nifio
se mantuviera con el padre hasta que se esclareciera judicialmente el caso. El Auto de la
Seccién 4% de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de diciembre de 2006 estima que “no
hay motivo para seguir la investigacién del delito previsto en el art. 225 bis del CP pues se
observa que los actos supuestamente ejecutados por el denunciado son equivocos: no hay
evidencias de que pretendiera apoderarse definitivamente de su hijo ya que su interés fue
evitar que aquél fuera sacado de Espafia por su abuelo materno teniendo conocimiento de
dicho hecho por la propia tia materna del menor que le llamo¢ a tal fin; pero es que, ademas,
el denunciado compareci6 con el nifio ante la guardia civil de su domicilio para poner en
conocimiento que estaba en su compafiia e informada la Fiscalia del TSJ de tal circunstancia
aconsejo que continuara provisionalmente bajo su guarda y custodia hasta que resolviera la
autoridad judicial competente. Es por ello que no concurre la exigencia del tipo del art. 225
bis cuando habla [...] del progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo
menor” €0,

Asimismo se ha considerado justificado que la madre se lleve a sus dos hijos a Marruecos
para vivir con los abuelos maternos debido a la situacién de angustia econémica en la que
vivian, pues el padre casi nunca abonaba ni las pensiones de alimentos ni la
compensatoria®l. De todos modos en este caso, faltaria ademas el requisito de que el sujeto

activo no sea el progenitor custodio.

En otro caso se consider6 justificado que la madre retuviera en Sevilla a su hijo quien
estaba con ella en las vacaciones de verano en cumplimiento del régimen de visitas
estipulado por los tribunales franceses quienes habian atribuido la custodia al padre, que
residia junto a su hijo en Francia. La retencién se produjo porque el hijo deseaba vivir con
la madre y se negaba a volver con el padre, alegando que el padre lo maltrataba

% Sentencia de la Seccion 3% de la Audiencia Provincial de Sevilla de 25 de junio de 2007 (Referencia
Aranzadi JUR 2008\ 17336).

% De “exigencia tipica” habla la Sentencia de la Seccién 37 de la Audiencia Provincial de Sevilla de 25 de
junio de 2007 (Referencia Aranzadi JUR 2008\17336). El Auto de la Seccion 3% de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 30 de junio de 2005 (referencia Aranzadi JUR 2006\214475) sefiala que “el Art. 225. bis
establece que la sustraccion del menor no obedezca a una causa justificada, para que la conducta resulte
tipica”.

60Referencia Aranzadi JUR 2007\ 89850.

61Sentencia de la Secciéon 3% de la Audiencia Provincial de Jaén de 20 de enero de 2005 (Referencia Aranzadi
JUR 2005\ 146449).
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verbalmente y que su hermano mayor de edad ya no vivia en el domicilio paterno.
Asimismo en sendos informes periciales se acreditaba que el nifio tenia capacidad para
entender lo que hacia y que presentaba sintomas de pequefios trastornos como angustia
ante la situacion y el futuro que le esperaba®.Finalmente, se consideré que habia causa
justificada en una situacion en la que la madre tenia la custodia de dos menores que por un
problema de salud envié los nifios a vivir con sus abuelos paternos. Durante una visita de
éstos al padre, éste decide retenerlos y solicitar que se modifique el régimen de custodia

con el objeto de que se le atribuya a €I, lo que finalmente sucedi6®.
5. Tipos agravados de sustraccion internacional

El art. 225bis.3 del CP contempla dos circunstancias de agravaciéon. En efecto, la pena
prevista para la sustracciéon de menores se impondra en su mitad superior en los casos en
que el menor haya sido trasladado fuera de Espafia, asi como en las hipétesis en las que se
haya impuesto una condicion para su restitucion.

El fundamento de la agravacion por traslado fuera de Espafia radica, segtin el Auto de la
Seccién 2% de la Audiencia Provincial de Tarragona de 28 de noviembre de 2003, en “las
mayores dificultades de retorno del menor, pues los Estados se erigen en barrera de
interposicién entre padres e hijos, y por el peligro de que el traslado se utilice para obtener
la aplicacién de normas de Derecho internacional privado favorables al progenitor que se
apodera del nifio”®. Esto, segin DIEZ RIPOLLES, incrementara el contenido de injusto
porque “va a incrementar notablemente la duracién de la conducta antijuridica propia de
un delito permanente y, en todo caso, la lesién del bien juridico” .

En la medida en que en esta variante se alude al traslado del menor fuera de Espafia, DIEZ
RIPOLLES estima que el tipo de agravado no es aplicable a la modalidad de conducta de la
retencion®. En mi opinién, esta idea es cuestionable, pues en los tipos agravados las
circunstancias de agravaciéon puede formar parte de la acciéon base (piénsese en la alevosia
en el asesinato) o ser posteriores a ésta (asi sucede en los tipos compuestos). Pues bien,
cabria argumentar que no es lo mismo retener en Espafia que primero realizar esta
conducta y pasado algtn tiempo sacar al menor de nuestro pais, incrementando con ello el
riesgo para el bien juridico. Es indiferente si la conducta base se colma con el traslado o
con la retencion. En el primer caso la conducta base coincide con la del tipo agravado. En el
segundo primero se retiene y a continuacién se incrementa el riesgo alejando al menor de
Espafia. En cambio, no se daria el tipo agravado alli donde la conducta de retencién tiene
lugar fuera de Espafa y luego hay un traslado de pais. Piénsese en el que ha recogido en
nuestro pais a su hijo para pasar las vacaciones con él por estar asi regulado en el convenio
regulador y lo traslada a Francia que es donde reside. Transcurridas las vacaciones decide

62Auto de la Seccién 3% de la Audiencia Provincial de Sevilla de 28 de mayo de 2004 (JUR 2004\ 205002).

6 Auto de la Seccién 17 de la Audiencia Provincial de Lleida de 22 de junio de 2005 (JUR 2006\ 214620).

64 Referencia Aranzadi JUR 2004\28705; Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona num. (Seccién 2),
de 14 octubre (Referencia Aranzadi ARP 2009\146). En este sentido, DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo
penal. PE., t. 1., 2004, p. 1212.

65 DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1212.

66 DiEZ RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. I1., 2004, p. 1212.
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no restituirlo y asumir su custodia. Si luego lo traslada a un tercer pais, no cabria apreciar
la agravacion por que no saca “fuera de Espafia”.

La jurisprudencia niega la existencia de este tipo en los casos en los que el progenitor
custodio se traslada con los hijos a otro pais®’.

Por lo que se refiere a la otra variante, la imposicién de una condicién para su restitucion,
aqui la razén de la agravacion habria que situarla en la existencia de una especie de
amenaza. Aunque técnicamente no hay delito de amenazas, puesto que se esta anunciando
un mal delictivo (la persistencia en la sustraccién de menores) que no se contempla en el
art. 169 y que esta sujeto a una condicion (por ejemplo, la reanudacién de la relaciéon
matrimonial), lo cierto es que con esta conducta se trata de distorsionar el proceso de
deliberacion del progenitor custodio.

6. Consumacion y formas imperfectas de ejecucién

El tipo del art. 225 bis del CP quedara consumado alli donde el menor es trasladado hasta
su nueva residencia y en el caso de la retencion alli donde, llegado el momento de la
restitucion a quien tenga la custodia legalmente, no lo hace. Y ello con el fin de asumir la
custodia del menor®. En efecto, si la pretension del sujeto es pasar un poco de tiempo con
el menor y no atribuirse la guarda, en este caso no se habra consumado este tipo sino
alguna de las faltas de los arts. 618.2 y 622 del CP.

La admision de las formas imperfectas no plantea problemas en este delito aun cuando en

alguna resolucion judicial se haya dicho que la exencién de pena prevista en el apartado

67 Asi lo indica el Auto de la Secciéon 16* de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 febrero de 2008
(Referencia Aranzadi JUR 2008\135716) en el siguiente caso: “en las Navidades de 2007 la madre, con el
conocimiento y consentimiento del padre, se traslada a México con las nifias para pasar tales fiestas en tal
pais, que es el de origen o nacimiento de la denunciada, la cual decidi6 fijar alli su residencia y de sus
hijas, en el domicilio de los abuelos maternos. Decisién que participé al denunciante, mediante burofax
que le remiti6 en diciembre de 2007, facilitando las sefias de su nuevo domicilio y el colegio privado al que
las nifias asistirian, asi como el nombre, teléfono y domicilio de su abogada.

Hechos los expresados que no son constitutivos del delito de sustraccién de menores denunciado, pues tal
sustraccion, en diccion legal del articulo 225 bis del Cédigo Penal, es "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 y custodia". Presupuesto integrante del tipo que no
se dan en el caso objeto de este procedimiento, pues es el progenitor custodio el que decide un cambio de
residencia y facilita esta al progenitor no custodio.

No siendo tampoco tales hechos constitutivos de ninguna otra infraccién penal, pues si bien es cierto que
el cambio de residencia y su establecimiento en otro pais, representa una incidencia en el ejercicio de la
patria potestad por parte del padre y en el régimen de visitas establecido a favor del mismo, tal incidencia,
por si sola, carece de relevancia penal, pues, en principio, es expresion, reflejo y consecuencia de una
relacién juridico privada de naturaleza paterno- filial, cuya proteccién compete a la jurisdiccién civil, a
quien han acudido tanto la denunciada, instando modificacién de medidas definitivas que, con el nimero
de autos 898/07, se sustancia ante el Juzgado de Primera Instancia 7 de Collado-Villalba, como el
denunciante, promoviendo procedimiento de ejecucion forzosa en procesos de familia que, bajo el ntiimero
de auto 8/08 , ha sustanciado tal 6rgano judicial, el cual ha estimado tinicamente su pretensiéon en lo que
concierne al régimen de visitas, pero no en cuanto a la atribucién de la custodia de sus hijas que también
solicit6”

68 Para DiEz RirOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. II., 2004, p. 1211, la consumacién exigiria “la
asuncién por el sustractor en un grado lo suficientemente relevante como para adquirir trascendencia
tipica”.
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cuarto del art. 225 bis del CP tiene repercusiones sobre esta cuestién, pues, a su juicio, tal
“exenciéon impide la admisiéon de formas imperfectas de ejecucion” .

El hecho de que se haya previsto una exencion de pena para las sustracciones que no hayan
excedido de las 24 horas no significa que toda sustraccion que haya durado menos sea
impune y, en consecuencia, como en la tentativa no se excede en modo alguno este plazo
nunca cabria el castigo de las formas imperfectas. Y ello porque el delito consiste en
sustraer a un menor sin causa justificada. Cabe pensar en las siguientes situaciones:
Alguien no consigue trasladar al menor que estaba bajo la custodia del otro cényuge
porque es detenido en el aeropuerto; alguien coge un avién con su hijo y se instala en otra
ciudad, pero devuelve a su hijo antes de que su ex-pareja lo denuncie; lo mismo que el
anterior, pero lo devuelve dentro de las 24 horas siguientes a la denuncia; el mismo que el
anterior pero lo devuelve. Pues bien, la exencién no se vincula simplemente a que no hayan
transcurrido 24 horas desde la denuncia de la sustraccion sino a la realizacién de una serie
de actividades que culminan en la entrega del menor al otro progenitor. Ello nada tiene que
ver con la posibilidad de apreciar tentativa de delito. En efecto, el que es atrapado antes de
poder iniciar el traslado del menor a otra ciudad esta intentando cometer una sustraccion
de menores que finalmente no consigue por causas ajenas a su voluntad (en este caso por la
accion de la policia) y no se puede beneficiar de la exencién de pena porque ni ha devuelto
al menor ni ha comunicado nada. La solucién seria la misma que en el caso de quien si ha
conseguido trasladar al menor a otra ciudad y el mismo dia que su ex-pareja ha interpuesto
la denuncia es detenido por la policia, procediendo ésta a devolver al hijo a su ex-conyuge.
Aqui no cabria invocar la exencién, puesto que, aun cuando no han transcurrido las 24
horas, ni ha habido comunicacién ni devolucién como exige el apartado 4 del art. 225 bis
del CP.

En conclusién, no existe obstaculo alguno para apreciar la tentativa.

En cambio, no se ha previsto el castigo de los actos preparatorios en esta figura. En
consecuencia, conductas del progenitor no custodio de compra de billetes de transporte o
de acondicionamiento de la habitacién para cuando traslade a su hijo, solicitud de
preinscripcion en el colegio, etc. no son punibles?0.

7. La excusa absolutoria

El articulo 225bis.4 del CP establece una exencién de pena para los supuestos en los que “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 devolucién inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la ausencia no
hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas, quedara exento de pena”.

0 Sentencia de la Seccién 3% de la Audiencia Provincial de Sevilla de 25 de junio de 2007 (Referencia
Aranzadi JUR 2008\ 17336).

70 En este sentido, haciendo referencia a los dos primeros ejemplos, DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo
penal. PE., t. II., 2004, p. 1211.
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La doctrina se inclina por reconocer que estamos ante una excusa absolutoria?! si bien
TORRES FERNANDEZ estima que se trata de una causa de atipicidad. A mi juicio, constituye
una excusa absolutoria que viene a contemplar una especie de desistimiento de un delito
de peligro. Mientras en un delito de lesion, si el autor evita ésta voluntariamente quedara
impune por desistimiento, la configuraciéon de un delito de peligro hace que, en principio,
se reduzcan las posibilidades de desistir, dado que no hay que esperar hasta la lesion. Esto
a veces el legislador lo compensa creando regulaciones que conceden la impunidad cuando
el autor con su conducta ha evitado que el riesgo que ha creado llegue a plasmarse en la
lesién del bien juridico.

Asimismo en el parrafo segundo de este mismo apartado 4 se ha previsto una atenuacién
de la pena para las hipétesis en las que el sustractor efecttia la restituciéon “sin la
comunicacion a que se refiere el apartado anterior, dentro de los quince dias siguientes a la
sustraccion”. En este supuesto la pena es de prisiéon de seis meses a dos afios.

Finalmente en el dltimo inciso de este apartado 4 se fija una regla para el computo de los
plazos, indicando que éstos “se computaran desde la fecha de la denuncia de la
sustraccion”.

En cuanto al fundamento, el sujeto que renuncia a quedarse al menor y lo reintegra al
titular de la custodia, evita con su comportamiento que el riesgo creado pueda llegar a
causar la lesién del bien juridico. Supuesto similar al desistimiento de una tentativa que
hay que tipificar expresamente, puesto que al adelantar las barreras de proteccion, el hecho
ya estd consumado, aun cuando todavia no se ha lesionado el bien juridico, de tal modo
que con su conducta el sujeto lo evita”2.

Para DIEZ RIPOLLES, la denuncia constituye un requisito imprescindible para que se pueda
apreciar la excusa absolutoria, puesto que tnicamente entonces se pueden empezar a
computar los plazos fijados en esta excusa absolutoria. En mi opinién, no hace falta que se
haya puesto una denuncia para que se pueda aplicar la eximente. En realidad, ésta es
perfectamente compatible con la no presentacion de la denuncia, pues ésta sirve sélo para
fijar el plazo méximo de devolucién del menor para que ésta traiga consigo la exencion de
pena. Efectivamente, a partir de la denuncia no pueden haber transcurrido los plazos
fijados en el art. 225bis del CP. Esto significa que mientras no se ha presentado la denuncia,
no empezaran a contar los plazos que, una vez agotados, impiden ampararse en las
exenciones y atenuacién previstas en el apartado que comentamos?. Al optar por el

71Asi, Diez RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. II., 2004, p. 1211; LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA
(dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio interdisciplinar, 2008, p. 60; GONZALEZ RUs, en
CoBO DEL ROSAL (coord.), Derecho penal espariol. PE, 2° ed., 2005, p. 433; MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte
Especial., 17% ed., 2009, p. 305.

72 Para DiEz RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 1I., 2004, p. 1215, se trataria de “un supuesto
especifico de desistimiento referido al agotamiento del delito, en el marco de un delito permanente: la
progresion en la lesién del bien juridico desencadenada por la modificacion del lugar de residencia del
menor y su sometimiento a la custodia del sustractor resulta frenada si éste procede a la restitucién del
menor a su domicilio”.

73Por ello estd acertadamente apreciada la eximente de pena por el Auto de la Seccién 2% de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de 14 de abril de 2005 (JUR 2005\129771 para un caso en el que se avisa al
progenitor de la entrega, se le lleva el hijo y a continuacién se interpone la denuncia, pues ha existido la
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momento de la presentacion de la denuncia y no de la realizacion de la conducta tipica
(traslado o retencion) para iniciar el computo de los plazos mencionados en este precepto
se consigue ampliar las posibilidades de conseguir la impunidad, pues esa denuncia puede
haberse realizado bastantes dias después (piénsese, por ejemplo, en los casos en que el
progenitor custodio trata primero de ponerse en contacto con el otro y convencerlo para
que acceda a devolverle al menor, donde esas gestiones se prolongan dias e incluso
semanas y s6lo al ver lo infructuoso de ellas se decide por denunciar el hecho). Con ello se
trata de incentivar al sujeto activo para que desista de su proposito, lo cual tiene
indudables ventajas para todos los intervinientes, puesto que posibilita una solucién
negociada que, por un lado, permitird al progenitor custodio recuperar al hijo menor
evitando los riesgos que para éste puede suponer la actuacién de las autoridades si el otro
no cede, y para éste tltimo también puesto que quedaré exento de sancién o, en el peor de
los casos, la pena quedara atenuada.

Como ha destacado DiEZ RIPOLLES, es indiferente de quien provenga la denuncia. Esta
puede haberla interpuesto el titular de la custodia, fiscalia por medio de una querella,
cualquier persona o entidad que tenga conocimiento de la sustraccion e incluso el propio
menor’4 En efecto, la referencia a la denuncia en este apartado del art. 225 bis del CP no
significa que estemos ante un delito de los que s6lo son perseguibles a instancia de parte, lo
que conllevaria simultdneamente una restriccién del circulo de los denunciantes”. En
cambio, LLORIA estima que la denuncia constituye un requisito de perseguibilidad, de tal
manera que este delito sélo se podra perseguir si media denuncia. A mi entender, si en
hechos relacionados con este tipo de delito como las faltas previstas en los arts. 618.2 del
CP (infraccion de obligaciones familiares que no constituya delito) y 622 del CP (infraccién
del régimen de custodia) no se establece ningtin requisito de perseguibilidad, en un hecho
mucho més grave (un delito que se castiga con pena de 2 a 4 afios de prisién) no parece
razonable configurar un obstaculo procesal. Que el propio precepto no estd pensando en
un requisito de procedibilidad lo acredita la circunstancia de que la denuncia sélo se
menciona en una de las dos circunstancias que dan lugar a la apreciaciéon de la excusa
absolutoria y no alude a las personas legitimadas para interponerla. En aquellos delitos”®
en los que se exige este requisito para su persecucién se suele regular separadamente y, en
todo caso, se enumeran las personas que pueden interponer la denuncia que, por regla

comunicaciéon del lugar de estancia del hijo y notificacién de entrega en el plazo de 24 horas desde la
denuncia seguido de su efectiva puesta a disposicién del otro progenitor. En el mismo sentido, PRATS
CaNuUT, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 8 ed., 2009, p. 550, sefiala que la referencia a un
plazo desde la presentaciéon de la denuncia “puede dar lugar a situaciones en las cuales la comunicaciéon
del paradero del menor se produzca con anterioridad a la denuncia, en estos casos entendemos que a
pesar del tenor legal que indica dicha comunicacién debe hacerse dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la sustraccién, es decir, a partir de que se haya producido la denuncia, entendemos que la
comunicacién previa convalida dicha exigencia, asi como la voluntad de entrega inmediata del menor y su
efectiva entrega, la cual no debe producirse dentro de dicho plazo legal”. Por su parte, DiEz RIPOLLES,
Comentarios al Codigo penal. PE., t. II., 2004, pp. 1216 y s., parece terminar por rechazar el caracter
“ineludible” de la denuncia para apreciar la eximente cuando mds adelante sefiala que “el periodo en el
que los sustractores podran ampararse en la excusa absolutoria se prolongarad indefinidamente en el
tiempo mientras no se tenga noticia de la sustraccién ni exista la correspondiente denuncia”.

74 DiEz RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. 1., 2004, p. 1215.

75 DIEz RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. I1., 2004.

76 Piénsese, por ejemplo, en los arts. 201.1, 215.1 y 287.
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general, son la victima y su representante legal. Pero ademas, cuando hay victimas
menores de edad suele ser normal legitimar asimismo al Ministerio Fiscal.

A juicio de DIEZ RIPOLLES, el precepto no debiera contentarse con la mera presentaciéon de
una denuncia, debiéndose iniciar el computo de los plazos a partir de la admisién de ésta.
Y ello porque “la admisiéon permite una minima actividad probatoria para descartar
supuestos manifiestamente falsos”. A mi juicio, ésta cuestion no parece que deba tener
incidencia en los requisitos de la excusa absolutoria. Lo dispuesto en el art. 225 bis del CP,
como lo estipulado en cualquier otro precepto de la parte especial del Codigo penal, esta
pensado para los casos en los que alguien efectivamente haya realizado los
comportamientos descritos en el apartado primero de este precepto. Y para esa situacion se
ha recogido una eximente de pena de la que se puede beneficiar el sujeto activo hasta los
inicios del procedimiento para la persecucién del hecho?. Su finalidad, como antes vimos,
es tratar por todos los medios de resolver el conflicto social derivado de la sustracciéon de
un menor sin necesidad de recurrir al Derecho penal, permitiendo a las partes implicadas
que puedan hacerlo hasta el inicio del procedimiento. No podria situarse ese momento
mucho mas alla porque si se conoce la identidad del sustractor, como acontecera
normalmente en estos casos, ya durante la instruccién se tendra normalmente a disposicion
de la justicia al sujeto activo, lo cual implicard que ya ha sido devuelto el menor.
Ciertamente el momento del inicio del computo podria haberse fijado en la consumacién,
como propone DIEZ RIPOLLES, sin embargo, desde el fundamento de la exencién no puede
tacharse de descabellado, puesto que el reduccién de las posibilidades de eximirse de la
pena puede conllevar un incremento del riesgo para el bien juridico tutelado por parte de
quien, transcurrido muy poco tiempo desde la sustraccién, se ve irremisiblemente
condenado no sélo a perder la custodia factica de su hijo sino también a acabar en prisién.
En cambio, la ampliacién del plazo permite poner fin a actuaciones poco reflexionadas sin
que ello se vea impedido por la idea de que, de todas maneras, todo esta perdido por tener
que hacer frente a una pena de graves consecuencias para quien quiere tener consigo a su
hijo (2 a 4 afios de prisioén e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de la patria
potestad de 4 a 10 afios). Y puesto que el precepto alude a que los plazos se computan
“desde la fecha de la denuncia”, el legislador estd dejando muy claro que ese momento es
el de la presentacion y no el de la admisién de ella.

De cara a la apreciaciéon de la eximente son irrelevantes las motivaciones que hayan
presidido la devolucién del menor por parte del sujeto activo, no exigiéndose, a diferencia
de lo que acontece con el desistimiento, que la restitucion sea voluntaria, de tal manera que

77 Desde la perspectiva del art. 225bis del CP, lo tnico relevante es la cuestion de si, dados los
presupuestos del apartado 1, hasta cuando puede el sujeto activo devolver el menor y beneficiarse de la
exencion de pena. Y a partir de aqui se podrian dar diferentes respuestas: hasta transcurridos los plazos a
contar desde la consumacién como propone DIEz RIPOLLES, hasta el momento de la presentacion de la
denuncia o hasta la admisién de ésta. La opcién por una u otra no tiene que ver, a mi juicio, con la falsedad
o no de la denuncia sino con el fundamento de la exencion.
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cabré apreciarla aun cuando el sujeto activo piense que es inminente su detencién por la
policia’s.

El apartado cuarto contempla dos modalidades de exencién. La primera consiste en que la
ausencia del menor de su lugar de residencia no haya superado las 24 horas. En este caso es
necesario que el menor se haya puesto a disposicion del progenitor custodio o de quien
tenga legalmente atribuida la custodia. Esto se puede hacer directamente mediante su
traslado fisico hasta su lugar de residencia o bien indirectamente a través de su entrega a
las autoridades para que éstas lo entreguen a los encargados de su custodia. Alli donde el
sustractor acude a la policia y deja al menor en sus manos para que ésta lo ponga a
disposicion de los encargados de la custodia, si finalmente el menor llega a su lugar de
residencia antes de que transcurran las 24 horas, se habran cumplido todos los requisitos
de la eximente que tinicamente exige la ausencia de su domicilio no haya superado dicho
plazo. La exigencia de la restitucion directa’” supone introducir en esta variante de la
eximente un requisito que no estd contemplado en la Ley y, ademads, se llega a resultados
contrarios a los fines perseguidos con esta eximente que, como hemos visto, amplia los
plazos enormemente para facilitar la entrega. A esta generosa configuracion de la eximente
se opone la introducciéon de requisitos que la restringen y que, ademads, no se recogen en
ella.

La otra variante que, siguiendo a DIEZ RIPOLLES, podemos denominar devolucién
anunciada, requiere que el sustractor comunique al progenitor o quien le corresponda
legalmente su cuidado el lugar de estancia dentro de las primeras 24 horas a contar desde
la denuncia siempre que este anuncio vaya seguido de la devolucién inmediata.

El sustractor puede comunicar directamente al encargado de la custodia del menor el lugar
donde éste se encuentra o bien puede hacerlo indirectamente a través de terceras
personas8?. No obstante, en este caso el riesgo de que la noticia no llegue a su destinatario
corre de su cargo. La eximente exige que, tras la comunicacion, se efectte la entrega, no
fijando un plazo para ésta, pues se limita a decir que la restitucion tiene que hacerse
inmediatamente. A mi juicio, éste término habrd que interpretarlo de forma flexible en
funcién de la mayor o menor distancia hasta el lugar de residencia del sujeto pasivo, la
disponibilidad de medios de comunicacién y circunstancias personales®!. La inmediatez de
la entrega se mantendré en tanto no se hayan producido retrasos imputables al sustractor.
Si no hay billetes de avién o sélo hay un vuelo semanal, la devolucién seguira siendo
inmediata aunque el menor se haya entrega una semana después, ya sea por falta de
pasajes, ya sea porque el tinico vuelo salia a la semana siguiente.

78 En este sentido se manifiesta el Auto de la Secciéon 2* de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 14 de
abril de 2005 (JUR 2005\129771) cuando afirma que “el hecho de que el imputado manifieste que no sabfa
lo que iba a hacer con el menor si se le hubiese concedido asilo politico en el pais al que viajé con su hijo o
las razones que haya tenido para regresar a Espafia y entregar el hijo a su madre en nada influyen para
que los hechos puedan considerarse no como delito”.

79 Como, sin embargo, hace DiEz RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 1., 2004, p. 1218.

80 Diez RiPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. I1., 2004, p. 12109.

81 DiEZ RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 1I., 2004, p. 1219. En el mismo sentido, PRATS CANUT,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 8% ed., 2009, p. 551.
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Si se efecttia la comunicacion, pero la entrega no es inmediata, el sustractor todavia tendria
la posibilidad de acogerse a la atenuacion prevista en el parrafo segundo del apartado 4°.

En los supuestos de codelincuencia esta eximente favorece tnicamente a aquél o aquellos
que hayan optado por la restitucién. Si alguno se oponia y se ha hecho sin contar con él, en
este caso la eximente se aplicard a aquellos que hayan decidido la restitucion®.

Por altimo, el pérrafo segundo del art. 225bis del CP contempla una atenuacion de la pena
para los supuestos en los que ni ha habido comunicacion del lugar de la estancia del menor
ni se ha devuelto en el plazo de 24 horas, pero se ha devuelto antes de que transcurran
quince dias desde la denuncia de la sustracciéon. La atenuacién tiene un fundamento similar
al desistimiento, pues aqui al tratarse de un delito de peligro se anticipan las barreras de
proteccién y paralelamente se recortan las posibilidades de desistimiento, lo que se trata de
contrarrestar con una atenuacién para una conducta que evita que el riesgo generado
pueda llegar a lesionar el bien juridico.

En la doctrina se ha puesto de relieve que dado que en el art. 225bis del CP se contempla
un tipo bésico y otro agravado, se deberia haber fijado una atenuacién diversa en funcién
del tipo de partida®.

La restitucion la puede efectuar el sustractor directa o indirectamente, sirviéndose de
terceras personas. El plazo de los quince dias hay que contarlo también aqui a partir de la
fecha de la presentacion de la denuncias.

8. Concursos y penalidad

Algunos autores, como DIEZ RIPOLLES, estiman que los malos tratos, coacciones,
detenciones y amenazas de escasa intensidad ejecutadas con el fin de que el menor
acompafie al sustractor darian lugar a un concurso de leyes a resolver por consunciéon a

favor de la figura contemplada en el articulo 225 bis del CP#.

A mi juicio, el medio comisivo normal en esta figura es el prevalimiento de una situacién
de superioridad donde el sustractor aprovecha la circunstancia de la minoria de edad para
conseguir que el menor no se oponga a la sustraccion. Probablemente asista la razon a este
autor cuando sefiala que pequefias detenciones quedan consumidas en la figura. Piénsese
en el padre que a la salida del colegio coge sorpresivamente al nifio en brazos que trata de
zafarse del padre porque no quiere irse e, instantes después, deja de oponerse. Mas alla de
estos supuestos, me suscita dudas la idea de que la violencia pueda quedar consumida en
el art. 225bis del CP. Recientemente se reformo el cédigo civil para suprimir la referencia a
que los padres pueden corregir razonada y moderadamente a los hijos, indicando ahora en
el art. 154.1 del CC que “la patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de

82 Diez RipOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. II., 2004, p. 1217. En general sobre los efectos de las
excusas absolutorias en los supuestos de codelincuencia, GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal,
1997, pp. 391-393.

83 DiEz RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal. PE., t. 11., 2004, pp. 1226 y s.

84 DiEZ RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. 11., 2004, p. 1220.

85 DiEz RiPOLLES, Comentarios al Codigo penal. PE., t. I1., 2004, p. 1222 y ss.
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acuerdo con su personalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicolégica”. Desde esta
perspectiva, parece dificil asumir que es punible por el art. 153 el que ejerza malos tratos
sobre el hijo para corregirlo y no, en cambio, el que lo hace para un fin ilicito como la
sustraccion. No resulta facil entender por qué si para un fin licito, la correccién, los padres
se extralimitan con unos malos tratos, resultardn en todo caso castigados por este ataque y
no, en cambio, cuando lo mismo se hace para un fin ilicito que normalmente no conlleva
este tipo de conductas. Por ello me inclino por una interpretacién restrictiva de las reglas

del concurso de leyes.

En lo que no hay dudas es que detenciones prolongadas, lesiones, ataques a la libertad
sexual e integridad moral daran lugar al correspondiente concurso de delitos.

En cuanto a la desobediencia, tal como he configurado esta figura, ésta estd ya contemplada
en el art. 225bis del CP y, en consecuencia, queda consumida en éstes¢. En efecto, es dificil
justificar una pena tan elevada como la prevista en el art. 225bis del CP, superior incluso a
las del abandono de menores, si no fuera porque se incluye aqui ya el desvalor propio de la
desobediencia. En el abandono de menores sélo alli donde ya se ha producido la puesta en
peligro concreto de bienes tan importantes como la vida o la salud del menor la pena se
iguala con la del art. 225bis del CP cuando en éste el menor corre un riesgo de bastante
menor intensidad.

8 LLORIA GARCIA, en LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, 2008, p. 73, admite este planteamiento en relacién con la retencién por considerar que en
ella hay una desobediencia especifica al exigirse el incumplimiento de una resolucién judicial. En cambio,
en los demds casos de sustraccién no se contempla la desobediencia y, al tratarse de bienes diversos, se
deberd apreciar un concurso de delitos.
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