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Resumen: se aborda en la ponencia el tipo de sustraccion de menores, analizando el bien juridico
protegido, el sujeto activo, la participacion del extraneus, el sujeto pasivo, la antijuridicidad, los
tipos objetivo y subjetivo, los subtipos agravados, los supuestos de tratamiento privilegiado y los
concursos con otros delitos. Se analizan igualmente algunas cuestiones civiles con relevancia penal.
Se presta especial atencidn a las tltimas resoluciones recaidas en la materia.

1.1 Introduccion

La sustraccion de un menor por parte de uno de sus progenitores gquebrantando la
custodia ejercida por o atribuida al otro progenitor es una accion contraria a Derecho,
antijuridica. EI que a esa nota genérica de antijuridicidad se le adicione la tipicidad
penal es una cuestion a decidir por el Legislador, atendiendo a criterios de politica
criminal. Tal decision, en todo caso debe respetar los principios de fragmentariedad,
intervencion minima y Gltima ratio que deben presidir todo Derecho Penal civilizado.

La sustraccion de menores desde la perspectiva penal, puede subdividirse en sustraccion
interna y sustraccion internacional®.

Respecto de la sustraccion interna, puede decirse que su potencial lesivo es reducido,
pues los propios mecanismos policiales y procesales civiles son suficientes para
précticamente asegurar que la misma no se va a perpetuar en el tiempo?.

! Asi se ha expuesto como “el tipo penal incluye tanto el hecho de que el menor se mantenga retenido

ilicitamente dentro del territorio nacional sin traspasar sus fronteras, como el traslado a otro pais. La
diferencia entre ambos supuestos es, sin embargo, puramente cuantitativa, sancionandose en el primer
caso con prision de dos a cuatro afios, e inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad de
cuatro a diez afios, y en el segundo, es decir, cuando se produce el traslado del menor a otro pais con
misma pero incrementada la pena en su mitad superior” MONTON GARCIA, Mar “La Sustraccién de
Menores por sus propios padres”. Tirant Lo Blanch, 2003

2 0 como refiere STERN BRIONES “la legislacion interna se presenta como suficiente para remediarlo,
al otorgar medios tanto a los Tribunales civiles como a los penales para su inmediata restitucion o para
imponer al progenitor renuente un régimen de visitas por medios coactivos. Ademas, nadie que secuestra
a un nifio para llevarlo de un domicilio a otro dentro del mismo pais, tiene la idea de lograr modificar con



Respecto de la sustraccion internacional, los convenios en los que Espafia es parte, no
imponen, pero tampoco prohiben, que ademas del tratamiento civil pueda preverse una
reaccion penal contra este tipo de conductas®,

Los argumentos en pro y en contra de la criminalizacion son de peso. El principal
argumento contra la criminalizacién es la de que puede ser perturbadora para lograr el
objetivo béasico de la normativa civil, que no es otro que lograr el retorno del menor a su
residencia habitual, especialmente cuando el desplazamiento es transfronterizo. El
argumento a favor de la tipificacion es el de que contribuird normalmente a facilitar su
localizacién.* Sin embargo, en relacién con este Gltimo punto, se plantea otro
inconveniente: la criminalizacion introduce el riesgo de la “huida hacia delante”, esto
es, que el sustractor se esconda con el menor en lugares ain mas alejados para evitar la
respuesta penal, emprendiendo un camino de no retorno y, en definitiva, perpetuando la
situacion antijuridica.

Existeun amplio sector doctrinal que postula el tratamiento exclusivamente civil® y que
cuestiona la opcién penal, entendiéndola como una manifestacion mas del denostado
Derecho Penal simbélico®.

El Legislador en 2002 ha optado por la tipificacion.Pese a ello, no puede decirse que el
debate haya concluido. Las voces criticas aun se dejan oir, considerando que la
experiencia aplicativa del tipo no ha sido efectiva, no habiendo provocado efectos

ello la resolucion judicial recaida sobre el domicilio del menor de forma que piense que le va a ser
atribuida la guarda y custodia al secuestrador por el hecho de que se ha llevado al nifio por la fuerza y con
absoluto desprecio a las normas juridicas, o que va a conseguir de este modo ampliar su régimen de
visitas, o que el sistema permanecerd aquietado otorgando al menor su beneplacito con la nueva
residencia”. STERN BRIONES, Enrique “La sustraccion internacional de menores” Centro de Estudios
Juridicos, 2007. Edicion electrénica. pag. 15

En el mismo sentido, GOMEZ BENGOECHEA, Blanca “Aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores” Ed. Dyckinson pag. 118
* Algun autor se pregunta si la criminalizacion es “necesaria conforme a los principios que rigen la
intervencion penal, o si por el contrario, integra una muestra mas del uso simbolico del Derecho
penal.”Vid. PEREZ VERA, Elisa “Conferencia de la haya de derecho internacional privado: cuarta
reunidn de la comisidon especial sobre la aplicacion del convenio de la haya de 1980 sobre aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores (22 a 28 de marzo de 2001) Revista Espafiola de Derecho
Internacional - Nam. LI11-1/2, Enero 2001 pag. 6
> Para MORENO GARCIA “la solucion penal es generalmente rechazada, y se descartaron tanto en el
Convenio de La Haya como en el de Luxemburgo, de manera que la limitacion a los aspectos civiles del
desplazamiento internacional de menores ha sido una postura apoyada por la doctrina espafiola mas
relevante, que ve en el tratamiento civil el mejor cauce para la resolucién de los problemas que se suscitan
en la esfera familiar. Se considera que llegar a extremos penales manifiesta una evidente deficiencia en
los cauces juridicos civiles; no tiene en cuenta el interés del menor, y no soluciona el problema de fondo
en cuanto al debido respeto a las decisiones judiciales sobre la custodia del menor, fuera de las fronteras
dentro de las que se dictaron” MORENO GARCIA, Ricardo “Cooperaciéon penal internacional en el
ambito de la sustraccion de menores”. Centro de Estudios Juridicos, 2007. Edicidn electronica.
® TORRES FERNANDEZ, Maria Elena “Los nuevos delitos de secuestro parental e induccién de hijos
menores al incumplimiento del régimen de custodia” (I) Diario La Ley n® 5857 Esta misma autora, en
“Comentarios al..., op. cit. pag. 853 considera que “en este marco de conflicto de pareja por la custodia
de los hijos, la intervencion mediante la amenaza de pena o su efectiva imposicion lejos de servir a
resolver los conflictos, va a enconar aln mas la situacidn entre las partes, convirtiendo la posibilidad de
recurrir a un proceso penal y sus consecuencias en un arma mas a utilizar al servicio de sus intereses
particulares, en los que en no pocas ocasiones, el hijo es usado para saldar los agravios de pareja.



preventivo generales ni un descenso en el nimero de sustracciones’.

Es importante tener claro que aunque la terminologia del tipo penal que en nuestro pais
sanciona esta conducta bebe de la utilizada por el Convenio de La Haya de 1980, la
extension del tipo no puede ni debe cubrir todos los supuestos tutelados por el
Convenio. La tutela penal debe ser mucho mas restringida, conforme al principio de
intervencion minima, como iremos examinando al analizar los distintos elementos del
tipo®. Esta orientacion es la que con vacilaciones ha seguido la doctrina y decididamente
ha consolidado la jurisprudencia menor.

En este sentido, para la SAP Tarragona, secc. 28, n® 334/2014, de 18 de julio® solamente
son punibles las conductas que lesionen el bien juridico protegido, “partiendo de una
interpretacion restrictiva del tipo, conforme al principio de intervencién minima, que
determina el caracter fragmentario del Derecho Penal, en cuanto que solamente se
castigaran los comportamientos mas graves ¢ intolerables para la convivencia (...) la
pena prevista en el art. 225 bis (prisién de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho a la patria potestad de cuatro a diez afios) puede ser
desproporcionada y, por tanto, incompatible con la persecucion indiscriminada de
cualquier desavenencia surgida en el curso de una separacion matrimonial o de una
unién de hecho. La pena nos indica que solamente seran calificados como delito de
sustraccion de menores los ataques mas graves para las relaciones paterno-filiales”.

1.2 Evolucion

Suele sefialarse como origen de la puniciéon de la sustraccion de menores el Codigo
Penal de 1822, en el que se castigaba el rapto de nifios impuberes, y el robo de menores

7 ALONSO CARVAJAL, Adolfo “Los aspectos penales” en ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA et al “La sustraccion interparental de menores DYKINSON, 2005 pag. 119

8 En este punto es sumamente esclarecedor el AAP Tarragona, sec. 2%, de 28 de noviembre de 2003, rec.
763/2003. Pte: Casas Cobo, Pedro Antonio: “debe tenerse en cuenta que la finalidad del Convenio es la
cooperacion judicial en materia civil y, concretamente, el retorno del menor al pais de su residencia
habitual... el Convenio de la Haya no impone un determinado marco punitivo ni puede definir, por su
carécter civil, los limites del ilicito penal; porque el Derecho penal puede o no perseguir los ilicitos
civiles; aunque el Convenio sirve para comprender la finalidad de la reforma del Codigo Penal...los
tratados internacionales preven el traslado ilicito incluso sin contravencion de resoluciones judiciales, ya
que puede estar dirigido precisamente a neutralizar la futura y previsible solucién jurisdiccional del
conflicto. Sin perder de vista la necesidad de una solucién jurisdiccional, la Exposicidon de Motivos de la
L.O. de 10-12-2002 nos proporciona una interpretacion auténtica y teleologica del precepto: “en aquellos
supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccion o de negativa a restituir al menor es uno de sus
progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente al
otro progenitor o alguna persona o institucion en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta
penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico”...Partiendo de esta explicacion, seria factible
entender que el progenitor con quien el menor convive habitualmente (art. 225.2.1° C.P.), es aquél a quien
estuviera atribuida legalmente su custodia....En conclusion, no puede soslayarse que, cuando menos, la
antijuridicidad debe estar conectada con la eficacia de la resolucion judicial que ha sido pronunciada o
que puede dictarse en el futuro, en relacion con una tendencia subjetiva dolosa de apartar definitivamente
al otro progenitor, excluyéndole persistentemente del ejercicio de los derechos y deberes paterno-filiales.
Desde esta perspectiva y bajando, por fin, al supuesto que nos ocupa, no hay motivo para seguir la
investigacion del delito previsto en el art. 225 bis C.P...Efectivamente, no hay resolucion judicial que
establezca mejor derecho de uno o de otro progenitor a tener en su compafiia a la menor.

® pte: Uceda Sales, Sara



sometidos a la patria potestad o tutela. Con posterioridad el Codigo Penal de 1848
introdujo un tipo que sancionaba la sustraccion de un menor de 7 afios sin hacer
distingos en cuanto al parentesco con el sujeto activo.

El Codigo Penal de 1973 regulaba el delito de sustraccion de menores en sus arts. 484 y
485. El art. 484 establecia que: "la sustraccion de un menor de siete afios sera castigado
con la pena de presidio mayor" y el art. 485 sancionaba al que "hallandose encargado de
la persona de un menor no lo presentare a sus padres o guardadores ni diera explicacién
satisfactoria acerca de su desaparicion, seré castigado con la pena de reclusion mayor".
Estos dos delitos se ubicaban dentro del Tit. XII "Delitos contra la libertad y seguridad
de las personas"

Tales disposiciones no eran susceptibles de sancionar la conducta del progenitor no
custodio que sustrafa a sus propios hijos°.

Por ultimo, el CP 1995 pas6 a sancionar la sustraccion de menores en diferentes tipos,
especialmente en las figuras de detenciones y trafico de menores! En efecto, dentro del
Titulo XII CP, "Delitos contra las relaciones familiares"”, se contenia el capitulo Il
"Delitos contra los derechos y deberes familiares", que a su vez abarcaba la seccion
primera "Del quebrantamiento de los deberes de custodia y de la induccién de los
menores al abandono del domicilio™ en la que se ubicaban los arts. 223, 224, y 225.

El art. 223 sancionaba al que "teniendo a su cargo la custodia de un menor o incapaz, no
lo presentare a sus padres o guardadores sin justificacion para ello, cuando fuere
requerido por ellos”, sancionandolo con la pena de prision de seis meses a dos afos,
salvo que los hechos constituyeran otro delito mas grave.

Como ocurria en el sistema del CP 1973, de nuevo dificilmente podia subsumirse en
esta figura la sustraccion de un menor por su propio progenitor*?

El Defensor del Pueblo, en su Recomendacién 66/1999, de 17 de noviembre®®, sobre

19°Se ha mantenido que “de facto, los Tribunales comprensivos desde la aplicacion legislativa, entendian
gue el menor de siete afios sustraido por un progenitor, al menos con caracter general, ni sufria en su
libertad (siete afios) ni en su seguridad por cuanto que las actividades enjuiciadas, repetimos,
generalmente, lo eran por un exceso en sus relaciones matrimoniales pero nunca con intencion de dafiar la
seguridad del menor. Por ello, se incardinaban tales conductas en el delito de desobediencia a la autoridad
judicial”. PEREZ DE LOS COBOS Y ESPARZA, José Luis “La sustraccion de menores conforme a la
nueva Ley Organica 9/2002, de 10 diciembre” El Derecho Editores Boletin de Derecho de Familia El
Derecho, n° 21, 1 de febrero de 2003 pag. 3

11 vid. DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis “El nuevo delito de sustraccion parental de menores”. Articulo

publicado en los Estudios Homenaje al Profesor Ruiz Antén. Tirant Lo blanch 2004

12 Asi se ha sefialado que la jurisprudencia del TS ya en relacién con el alcance del antiguo art. 484 CP
derogado, que sancionaba la sustraccién de menores venia admitiendo que también abarcaba la realizada
por los progenitores una vez suspendida la convivencia familiar, pero la doctrina, con sensibilidad hacia
los caos en que los padres se mueven a impulso de una generosa, instintiva y natural atraccion hacia sus
hijos, ha venido propugnando una especial atenuacion por razén de la alteza y dignidad de los moviles e
incluso llega a excluir tales conductas del aludido precepto penal (SSTS 15 de marzo de 1983 y 5 de julio
de 1993) SAAVEDRA RUIZ, Juan, en CONDE PUMPIDO TOURON, Céandido (dir) Comentarios al
Cadigo Penal. Tomo |11 Editorial Bosch, 2007, pag. 1671

13 Expediente Q9900610. Ara 3/JCC



sustraccion y secuestro internacional de menores por uno de sus progenitores* propuso
al Ministerio de Justicia las siguientes iniciativas: “que se promueva la inclusion en el
Caddigo Penal de un nuevo tipo penal que castigue de forma auténoma las conductas de
los progenitores que sustraen a sus hijos y los trasladan a terceros paises sin el
consentimiento del otro, lo que facilitaria notablemente la expedicion de drdenes de
detencion internacional y las peticiones de extradicion. Al tiempo que tal reforma
permitird conocer con mayor certeza el nimero de casos que se producen”.

Haciéndose eco de tales recomendaciones, la actual tipificacion penal de la sustraccion
internacional de menores tiene como antecedente inmediato la Proposicion de Ley
presentada por el Grupo Socialista en fecha 24 de abril de 2000 y la del Grupo Popular
de 9 de junio de 2000, que fueron unificadas en la Proposicion de 11 de junio de 2001.
Finalmente se alcanz6 un consenso entre todos los grupos politicos con representacion
parlamentaria®®.

Los nuevos tipos penales de secuestro parental se ubicaron en una rabrica de nueva
creacion bajo la denominacion “De la sustraccion de menores”, que da nombre a la
nueva Seccion Segunda del Capitulo III sobre “Delitos contra los derechos y deberes
familiares”, dentro del Titulo XII de “Delitos contra las relaciones familiares™®.

La justificacion de la tipificacion de estas conductas hunde sus raices en una pluralidad
de causas, como pueden ser las del incremento del ndmero de casos, la mayor
sensibilizacion por la necesidad de proteger los derechos del nifio, en este caso del
derecho a relacionarse con ambos progenitores, el impacto y alarma social que este tipo
de hechos genera, las dificultades de resolucion en muchos casos en la via civil y la
presion de las asociaciones que defienden a los progenitores afectados.

Con la introduccion de estos tipos por la LO 9/2002, de 10 de diciembre, de
modificacion de la LO 10/1995, del Codigo Penal, y del Codigo Civil, sobre sustraccion
de menores se ha creado una forma especifica de desobediencia, tipo al que antes de la
reforma se acudia habitualmente para evitar la impunidad en los casos méas flagrantes®’.

La Exposicion de Motivos de la LO 9/2002 sefiala en este sentido que “el CP de 1995,
entre otras importantes novedades, procedio a suprimir como delito, con sustantividad
propia, la sustraccion de menores de siete afios. En cambio agravo la pena para los
delitos de detencion ilegal o secuestro cuando la victima fuera menor de edad o

“BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nim. 69, pag. 51.

15 vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisién de Justicia e Interior n° 601, 24 de
octubre de 2002 pags 19600-19602, en el que se refleja como se aprobaron por unanimidad las enmiendas
transaccionales firmadas por todos los grupos.

'8 En relacion con esta ubicacion sistematica se ha considerado que es correcta “pues para cada uno de los
miembros de la pareja, que ha reconocido un hijo y que no conviven juntos, surge un deber de respetar el
derecho del hijo a mantener contacto personal con el otro miembro, pues ambos, como titulares del
derecho de patria potestad de los hijos comunes deben ejercerla en benficio de los hijos... un aspecto del
beneficio de los hijos se expresa en el interés del menor de edad en su formacion como persona, lo que, a
su vez, exige la compaiia, el cuidado y el afecto tanto del padre como de la madre...” TORRES
FERNANDEZ, Maria Elena, en COBO DEL ROSAL, Manuel (Dir) “Comentarios al Coédigo Penal. Parte
especial” (tomo VII) Edersa, Madrid, 2004 pag. 856

" Vid. ESLAVA RODRIGUEZ, Manuela. “Secuestro internacional de menores y violencia doméstica”
CGPJ Manuales de formacién continuada 25/2004. Pags 131 a 181



incapacidad. No obstante, en aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de
sustraccion o de negativa a restituir al menor es uno de sus progenitores, cuando las
facultades inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro
progenitor o alguna persona o institucion en interés del menor, resulta necesario prever
una respuesta penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico”

La LO 9/2002 ademas de introducir el art. 225 bis afiade un nuevo parrafo al art. 224 CP
tipificando la conducta del “progenitor que induzca a su hijo menor a infringir el
régimen de custodia establecido por la autoridad judicial o administrativa" y ademés
modifica la falta del art. 622 CP para castigar venialmente a "los padres que sin llegar a
incurrir en delito contra las relaciones familiares o en su caso de desobediencia
infringiesen el régimen de custodia de sus hijos menores establecido por la autoridad
judicial o administrativa” .

Tras la entrada en vigor el 1 de octubre de 2004 de la reforma del Cddigo Penal operada
por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, se tipificé penalmente el simple
incumplimiento por el progenitor titular de la guarda y custodia del menor del derecho
de visita atribuido al otro progenitor'®, al afiadirse al art. 618 CP un nimero 2 , que
castigaba con multa o trabajos en beneficio de la comunidad al que incumpliere
obligaciones familiares establecidas en convenio judicialmente aprobado o resolucion
judicial cuando la conducta no constituya delito. La Exposicion de Motivos de la
reforma, en su apartado 11 d), explicaba cémo la misma incorpora una falta para el caso
de las conductas de infima gravedad, en este Gltimo caso incluyendo cualquier
incumplimiento de obligaciones. La LO 15/2003, con la modificacion del art. 618.2
CP, claramente pretendia incluir el incumplimiento del régimen de visitas, con el
evidente objetivo de poner fin a las dudas y vacilaciones de doctrina y jurisprudencia.

Tras la reforma operada por LO 1/2015 se suprime tanto la falta del art. 622 como la del
art. 618.2 CP. Las consecuencias de esta supresion puede que no sean tan positivas
como se ha tratado de argumentar, si se repara en que son frecuentes las resoluciones
que, excluyendo la aplicacion del art. 225 bis, aplicaban uno u otro precepto venial,
sobre la base de que si bien la conducta enjuiciada no merecia un reproche tan grave
como el previsto en el art. 225 bis, si que era merecedora de una respuesta penal. En
definitiva, se deja al Juzgador sin salidas alternativas para estos supuestos: o se castiga
por el delito de sustraccion o se deja la conducta impune. En efecto,con anterioridad a la
reforma, en numerosas ocasiones una salida intermedia a estos conflictos era absolver
por el delito y condenar por la falta del art. 618 o del 622 CP. En este sentido es
paradigmatica la SAP Albacete, secc. 12 n° 162/2010, de 15 de noviembre™® .

En esta linea, GONZALEZ NAVARRO resaltaba la trascendencia de la falta del art.
622 CP? y ya se han alzado voces que denuncian la desaparicién de las faltas

18 Asi para la SAP Las Palmas, sec. 6 n° 215/2007, de 25 de septiembre. Pte: Morillo Ballesteros, M?
Oliva “en la amplia expresion obligaciones familiares puede entenderse incluido el respeto por el
progenitor encargado de la custodia del menor del régimen de comunicacion con el otro progenitor, que
es una obligacion familiar, en cuanto establecida no tanto en interés del progenitor apartado de la
convivencia cuanto del propio menor”.

9pte: Salinas Verdeguer, Eduardo

20 Para este autor “gran parte de los juicios de faltas que periodicamente celebramos en nuestros Juzgados
presentan en nuestra actividad jurisdiccional un caracter de levedad, plenamente acorde con la levedad de



relacionadas con el régimen de visitas del art. 618.2 CP?.

Ejemplo de lo anterior es el AAP Madrid, secc. 42 n° 169/2008, de 5 de marzo®, que
declara que “no deben confundirse las conductas que castiga el delito del art.225 bis 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 lesion 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”.

El AAP Cantabria, secc. 3% n® 166/2012, de 22 de marzo® en este mismo sentido, tras
confirmar el sobreseimiento por no existir resolucion judicial declara que “sin embargo,
eso no quiere decir que los hechos sean atipicos penalmente. Sin que sirva de prejuicio,
y en base a los indicios derivados de la instruccién, lo que es evidente es que la
denunciada se fue a Colombia sin que conste acreditado que pusiera tal hecho en
conocimiento del padre del menor, y que ha estado en ese pais varios meses, tiempo en
el que su padre ha visto cercenado su derecho de visitas y en el que el nifio no ha podido
estar con aquél cuando le correspondia. Los hechos pudieran ser constitutivos de una
falta del articulo 622 del Cadigo Penal, por lo que procedera convertir el procedimiento
en Juicio de Faltas (articulo 779.1, regla 2%, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y
proceder a la celebracion del mismo”.

Del mismo modo, la SAP Zaragoza, secc. 32, n° 102/2013, de 14 de mayo®*, declara que
“dada la entidad de las penas, 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 situacion, 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 incumplir el mandato
judicial que lo imponia, con lo que ello conlleva y precisamente trata de impedir la
nueva regulacion que es la lesion que se causa al menor cuando se le priva de la
comunicacion y compafia del progenitor con el que convive habitualmente o se
incumple gravemente el mandato judicial. Tanto la redaccién de este segundo apartado,

la infraccién. S6lo algin caso de violencia doméstica, incumplimiento de régimen de visitas, segun el
nuevo art. 622 del Cédigo Penal, en la redaccion dada por la LO 9/2002 de 10 de diciembre, alguna
infraccion patrimonial, o las imprudencias del art. 621, ofrecen perfiles juridicos mas atractivos, aunque
pienso que no por aplicacion de principios penales, sino por su caracter civil subyacente” GONZALEZ
NAVARRO, Blas Alberto “El juicio de faltas tras la ley de los juicios rapidos” Diario La Ley ANO
XXIV. Nimero 5790. Miércoles, 28 de mayo de 2003.

2! «Solamente la desaparicion de las faltas de injurias y vejaciones entre personas no unidas por lazos de
convivencia de entre los definidos en el art. 173.2 del CP y las relacionadas con el régimen de visitas a
que se referia el art. 618.2, va a generar preocupantes consecuencias a corto o medio plazo. Las primeras
ni siquiera contaran con el respaldo de una posible infraccion administrativa en materia de seguridad
ciudadana; por lo que, a salvo lo que puedan establecer ordenanzas municipales, y siempre dentro del
campo de su competencia normativa, generaran espacios de preocupante impunidad que podrian dar paso,
ante la inexistencia de una respuesta juridica, a preocupantes soluciones autocompositivas méas dréasticas.
Las segundas obligaran a los progenitores no custodios a acudir a interminables y costosos tramites de
ejecucion de medidas reguladoras en detrimento del natural derecho de todo descendiente a tener vinculos
personales y afectivos con sus progenitores” RODRIGUEZ LAINZ, José Luis Los nuevos delitos leves:
aspectos sustantivos y procesales Diario La Ley 22 de abril de 2015

?2Pte: Molina Marin, Josefina

% pte: Alonso Roca, Agustin

%Pte: Ruiz Ramo, José



como el propio significado de la palabra sustraccion, no caben cuando se trate de
actuaciones temporales -que podria ser el supuesto de la infraccion leve de falta-, es
decir, aquellas de cuyas circunstancias quepa inferir que existe la intencion de devolver
al menor o hacer cesar la retencion en un periodo razonable...”

Como pauta exegética de primer orden debe tenerse presente el interés del menor, que
debe tamizar la aplicacion de los distintos tipos penales y que puede detectarse
subyacente en toda la regulacion.?

2. El tipo de sustraccion
2.1 Concepto legal:

El apartado primero del art. 225 bis dispone que el progenitor que sin causa justificada
para ello sustrajere a su hijo menor sera castigado con la pena de prision de dos a
cuatro afios e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad
por tiempo de cuatro a diez afios.

El apartado segundo de este precepto da un concepto legal de la sustraccion,
considerando como tal:

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
resolucién judicial o administrativa.

Deben distinguirse, pues, dos modalidades: 1) el traslado del menor de su lugar de
residencia habitual sin el consentimiento del progenitor con quien conviva o de la
persona o institucion a la que se hubiera encomendado la guarda.

El consentimiento se integra en la estructura del tipo, de modo que si el progenitor
custodio asiente, la conducta deviene atipica.?®

La referencia a las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o
custodia incluye los supuestos de asuncién de la tutela por la Entidad Publica de
Proteccion de Menores con la constitucion bien de un acogimiento residencial
(internamiento en centro de proteccion del menor desamparado), bien de un
acogimiento familiar. También cabria incluir los supuestos excepcionales en los que se

% Como se ha dicho la LO 9/2002 “intentd poner orden en el complejo universo de las relaciones
familiares en crisis, en las que los menores son utilizados con inaudita irresponsabilidad de
progenitores...como moneda de cambio o presion, prescindiendo de su bienestar, que debe ser la ratio
civis, la ratio legis y la ratio iudicis; imposible de asegurar la primera, las dos siguientes no siempre
alcanzan el estandar exigible en la actuacion de un poder del Estado” QUERALT JIMENEZ, Joan J.
“Derecho penal espafol. Parte especial” Quinta edicion. Atelier, 2008 pag. 351

% Ello ha llevado a PRATS CANUT “Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 601 a afirmar que se
pone 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 menor, toda vez que lo relevante de la
conducta de traslado es que concurra o no consentimiento”



constituye la tutela ordinaria pese a continuar los padres siendo titulares de la patria
potestad. No parece que pueda incluirse los supuestos de constitucién de guarda
administrativa a peticion de los progenitores, pues estas medidas de proteccion se
caracterizan precisamente por la nota de su voluntariedad.

Son relativamente frecuentes las condenas a padres que retiran a sus hijos de las
instituciones de proteccion incumpliendo la resolucion administrativa. En este sentido
puede citarse la SAP Alava, secc. 22 n° 286/2013, de 11 de septiembre?’:“en relacion a
que Lazaro no ha reintegrado aun al centro de acogida a su hijo, que el menor por
voluntad de su padre, no ha vuelto al Centro de Acogida y Urgencia Bosco Etxea, a
pesar de haber sido requerido el acusado para ello, habiéndose consolidado el cambio de
su lugar de residencia sin contar con el consentimiento del Consejo del Menor, basta por
el momento con decir, por un lado, que el propio hijo ha manifestado que se ha quedado
con su padre, y, por otro, que no estando en presencia de un delito de desobediencia
"strictu sensu”, no es necesario ni requerimiento expreso para el cumplimiento de la
resolucion, ni se exige tampoco una advertencia previa de la consecuencias penales del
incumplimiento, bastado con que se tenga conocimiento de la resolucién, en este caso
administrativa, y se efectle la conducta tipica, resultando la notificacion de la
resolucion, tal y como ya hemos indicado, reconocida y aceptada (...)no estando en
presencia de un delito de desobediencia "strictu sensu™, no es necesario ni requerimiento
expreso para el cumplimiento de la resolucion, ni se exige tampoco una advertencia
previa de la consecuencias penales del incumplimiento, bastado con que se tenga
conocimiento de la resolucién, en este caso administrativa, y se efectle la conducta
tipica, y la notificacion de la resolucion del Consejo del Menor esta reconocida y
aceptada”.

Este supuesto es analizado por la SAP Barcelona, secc. 82 n°® 47/2012, de 13 de enero
*%tales testimonios resultaron de todo punto reveladores de la presencia de &nimo con la
que actuaron los dos acusados, conocedores como eran de la resolucién previa dictada
por la DGAI y puesta en su conocimiento el dia anterior a estos hechos, por la que se les
retiraba la custodia y se asignaba ¢ésta a la referida institucion publica (...) aun cuando
en aquella diligencia se hubiere negado a consignar su firma el destinatario del acto
notificado, el aqui acusado; pero es que si de aquella formalidad en la practica de la
notificacién pudiere quedar alguna reserva sobre el efectivo conocimiento de la
situacion que afectaba a los acusados en relacion con sus dos hijas menores, la reserva
se ve despejada con la testifical ofrecida en el juicio con el ya aludido Sr. Luis Alberto,
quien asevero que, in situ 0 y ante la insistencia de los acusados por llevarse a sus dos
hijas menores, no solo se les recordd el acuerdo de retirada de la custodia de las dos
hijas, tanto por parte de la pediatra como de la neonat6loga, sino que fueron ambos
advertidos de que en tales circunstancias no podian llevarse consigo a sus hijas y que si
lo hacian podian incurrir en responsabilidades penales, extremo que despreciaron
Ilevandoselas consigo, a pesar de conocer aquella prohibicion e incluso las eventuales
responsabilidades en que podian incurrir. (...) Y tampoco podra operar la excusa
absolutoria que reclama la defensa de la acusada, pues el reintegro de las dos menores a
la institucion tutelar ocurrio por iniciativa y actuacion exclusiva de los Mossos
d'Esquadra, sin que ninguna actividad positiva pueda residenciarse en los acusados
encaminada a reponer el orden juridico que ellos mismos, conscientemente, habian
alterado al llevarse a su domicilio a las dos hijas menores respecto d las que carecian de

?’Pte: Elizburu Aguirre, Ifiigo
2pte: Barrientos Pacho, Jests Maria
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potestad para ello”.

En elzgmismo sentido puede citarse la SAP Zaragoza, secc. 12 n° 154/2011, de 5 de
mayo~.

2) la retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa.

Cuando no hay sustraccion sino retencion ya si se exige de forma expresa la
preexistencia de una resolucién de drgano competente (Juzgados y Tribunales y
Entidades Publicas Protectoras de Menores®), ya que en otro caso las exigencias del
principio de taxatividad quedarian gravemente lesionadas.

En todo caso el delito exige un incumplimiento grave, no abarcando los supuestos de
simples retrasos.** Este incumplimiento grave es un concepto juridico indeterminado
que ha de evaluarse caso por caso.

2.2 Bien juridico protegido

En ambas modalidades previstas en el art. 225 bis CP puede detectarse la proteccion del
derecho del nifio a desarrollarse en un ambiente estable® y a relacionarse con ambos

% pte: Arenere Bayo, Julio

% a Disposicién Adicional Unica de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre declara que las Entidades
Plblicas de Proteccion de Menores mencionadas en esta Ley son las designadas por las Comunidades
Auténomas y las Ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacion.

81 Como ha mantenido TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. “en este caso la
conducta del tipo exige expresamente la existencia de una resolucion judicial o administrativa cuyo
contenido dispositivo es vulnerado por la retencion del menor, lo que puede tener lugar en el contexto de
las medidas provisionales comunes fijadas en los procesos de separacién, divorcio o nulidad matrimonial
del art. 103 del Coédigo Civil o definitivas de los arts. 90.1, 91 y 92 del Cddigo Civil, cuando existe
resolucion firme sobre el matrimonio anterior , o bien en los supuestos de separacion de hecho las
medidas...de los arts. 156.5.° 0 159 del Codigo Civil”

%2 para TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. “para que sea de aplicacion el tipo de
sustraccion en su forma de retencion, esto es, de no entrega al titular de la patria potestad con derecho a
ejercer en ese momento la facultad de custodia del hijo menor, que le corresponde en los términos fijados
en la resolucién judicial sobre el régimen de cuidado de los hijos menores de edad, no basta con el simple
incumplimiento de un deber establecido en la resolucion, sino que ha de ser un incumplimiento grave. Por
ello no es suficiente para integrar el tipo el mero retraso en la devolucién del menor al otro titular de la
potestad sobre él, sino que es necesario que con el incumplimiento se dificulte considerablemente o se
impida al otro titular el disfrute de la compafiia del menor y el ejercicio de sus facultades de custodia, de
manera que sea un hecho merecedor de la considerable pena prevista para su realizacién.

% para TORRES FERNANDEZ, op. cit. el Codigo Penal ha asumido el criterio que identifica el interés
del menor en supuestos de separacion de los titulares del derecho de patria potestad, con el de permanecer
en un entorno familiar y educativo estable, proporcionado por las personas con las que el nifio convive de
manera continuada, de manera que los cambios de residencia, y consecuentemente de entorno, vengan
decididos en atencién a si son convenientes a su interés superior. En ese sentido se trata de proteger al
menor de edad de los efectos negativos que puedan derivarse de un cambio injustificado de su entorno
habitual en el que se esta desarrollando su personalidad. Se prima la estabilidad de los nifios mientras no
se acuerde legalmente que la guarda debe ser ejercida por otra persona . La plasmacion juridica de ese
interés se hace girar, precisamente, sobre el concepto de residencia habitual. Tal concepto es una cuestion
de hecho, que habra de ser apreciada por el aplicador de la norma, sobre la valoracién de los vinculos
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progenitores de manera normalizada.

En esta linea, la SAP Barcelona, sec. 32 n° 571/2009, de 16 de junio® considera que “el
bien juridico protegido por el articulo 225 bis del CP es el derecho del menor a
mantener su ambito familiar afectivo, conservando en supuestos de crisis de pareja la
relacién de educacion y carifio hasta entonces llevada con ambos progenitores, asi como
a salvaguardar el marco geografico 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 sujecion a la via judicial legalmente establecida para -en
supuestos de discrepancia-ponderar las circunstancias concurrentes y velar asi por los
derechos del menor”.

No obstante, cuando la conducta se dirige contra un menor tutelado por las Entidades
Publicas de Proteccion de Menores, el bien juridico protegido no sera, obviamente, el
derecho de éste a relacionarse con sus padres, sino el derecho a recibir la proteccion
legalmente prevista para casos de desamparo.

Quizas de forma mas precisa la jurisprudencia menor ha descrito el bien juridico
protegido como “la dignidad de los menores, en particular en cuanto titulares del
derecho fundamental a la estabilidad familiar, al equilibrio en su desarrollo psico-
afectivo, lo que incluye los colaterales derechos a la relacion parental y al armonico
desenvolvimiento de las mismas™>>.

Sin embargo, la mayoria de estas concepciones chocan con el criterio que claramente
ha cristalizado en la jurisprudencia menor conforme al que se exige para que pueda
concurrir el tipo que exista una resolucion atribuyendo la guarda y custodia a una
persona determinada y que quien sustraiga o retenga sea el progenitor que carece de
guarda. Por tanto, para lesionar el bien juridico es preciso no solo privar al menor del
derecho a relacionarse con ambos progenitores o privar al menor de las medidas de
proteccién adoptadas por las Entidades Publicas de Proteccidn de Menores sino también
hacer tabla rasa de la resolucién que asigna la guarda.

En esta linea, para MUNOZ CONDE se trata més bien de un delito de desobediencia a
la decision judicial respecto de la custodia y guardia de los hijos menores en caso de
separacion o divorcio de sus progenitores®®. Del mismo modo, para PRATS CANUT el

efectivos del menor con un entorno familiar, cultural, educativo, en el que se producen sus relaciones
sociales en el curso de su vida normal, y que traducen su pertenencia a una comunidad social y cultural. lo
Unico requerido, para considerar como sustraccion de menores el traslado de un menor, es que se realice
sin consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente, sin que sea necesaria la existencia de
una decision juridica de atribucion de la custodia a uno de los miembros de la pareja” Vid igualmente
TORRES FERNANDEZ, “Comentarios...” , op. cit. pag. 855

% Pte: Manzano Meseguer, M? Jes(s

® AAP Tarragona, sec. 42 n° 126/2008, de 18 de marzo Pte: Hernandez Garcia, Javier “En fin, lo que se
pretende mediante dicho tipo de proteccion es desalentar comportamientos parentales en los que los
menores sean victimas de un proceso de "cosificacién”, de conversion en instrumentos arrojadizos de la
propia situacién de crisis familiar o personal que contextualiza la relacion, en este caso, entre los
progenitores. ElI mantenimiento de la paz en las relaciones familiares en crisis se pone al servicio del
interés superior del menor, lo que exige, necesariamente, el respeto a los cauces juridicos para resolver los
conflictos cuando ello no sea posible por el simple acuerdo entre las partes”.

% MUNOZ CONDE op. cit. pag. 327
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redactado de este precepto “evoca inevitablemente el delito de desobediencia, toda vez
que lo que constituye el nucleo de la infraccion radica en el incumplimiento por parte de
los progenitores del régimen de custodia legalmente previsto en la resolucion civil de
separacion, nulidad o divorcio.”

En efecto, la conducta del progenitor que antes de que la situacion de crisis matrimonial
genere una resolucion judicial atribuyendo la guarda y custodia, traslada o retiene al
hijo modificando su residencia y privandole de relacionarse con el otro progenitor, seria
atipica pese a lesionar el que se dice bien juridico protegido. Por ello —para ser
coherentes- hay que adicionar a la lesion al derecho del menor a relacionarse con ambos
progenitores el quebrantamiento de la resolucion relativa a la guarda. Desde otra
perspectiva, no bastaria la mera desobediencia para hacer nacer el delito: sin perjuicio
de castigar la conducta como desobediencia si colma las exigencias
jurisprudencialmente decantadas, para que pueda aplicarse el art. 225 bis CP ademas de
quebrantar una resolucion es preciso lesionar los derechos de los menores. En esta linea
se sitlian algunos pronunciamientos judiciales *" y opiniones doctrinales®®.

Por tanto, puede decirse que se protege tanto a los menores, como al derecho de los
progenitores a relacionarse con sus hijos y viceversa como a la propia Administracion
de Justicia, y a las funciones de las Entidades Publicas de Proteccion de Menores en
cuanto los tipos penales son una subespecie del género desobediencia.*®

" AAP Barcelona, sec. 62 n° 626/2007, de 27 de diciembre Pte: Balibrea Pérez, M® Dolores “la LO 9/2002
de 10 de diciembre, que introdujo el art. 225 bis...situaba las conductas castigadas en el marco de una
situacion de crisis matrimonial regulada por una resolucién judicial, no en una mera situacién de
hecho...Es claro que nos encontramos ante un supuesto especifico y reforzado de desobediencia, lo que
exige la existencia de una decision judicial que no se obedece, sin que pueda equipararse a esta regulacion
legal una situacion de hecho que se ha producido espontdnea y ocasionalmente, por demas, de corta
duracién.

% Para PRATS “el conjunto de derechos subjetivos propios de la relacion familiar legalmente definidos
por parte del derecho privado y la vulneracion de los mismos deberia integrar el ndcleo del injusto en
estos preceptos. De ello cabe colegir que una interpretacion respetuosa con el principio de ofensividad y
gue se compadezca con la voluntad expresada en la exposicién de motivos supone aceptar que el mero
incumplimiento del régimen de custodia por parte de uno de los progenitores no es suficiente para
cumplir las exigencias del injusto tipico, de tal suerte que para ello serd necesario que dicho
incumplimiento comporte una lesién para derechos concretos del menor, lo cual dotaria de sentido al
tipo”PRATS CANUT, Josep Miquel en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo y MORALES PRATS,
Fermin (VVAA) “Comentarios a la parte especial de Derecho Penal” Thomson Aranzadi, 7* edicion,
2008 pag. 543. En el mismo sentido PRATS CANUT, Josep Miquel, en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo y MORALES PRATS, Fermin (VVAA) “Comentarios al Codigo Penal” Thomson Aranzadi, 5*
edicién, 2008 pag. 597

Para PEREZ DE LOS COBOS Y ESPARZA, op. cit. pag. 3 “la LO 9/2002, al introducir en el CP el art.
225 his, tipificando la sustraccién de menores cuando los sujetos activos son los progenitores o parientes
o0 ascendientes del progenitor, parece querer tutelar mas que la patria potestad, la custodia atribuida por
resolucién legitima, aunque algunos autores sefialan incipientemente por la juventud de la Ley, que el
bien juridico protegido es la patria potestad. También indirectamente se est4 protegiendo el interés
fundamental del menor quien, en principio, se halla depositado por resolucion judicial o administrativa en
el domicilio adecuado para su desarrollo normal como ser humano junto con el progenitor o institucion
que, tras un juicio con los derechos constitucionales de contradiccién y defensa de las partes, entiende
quien resuelve que es el méas indicado para el menor en los procedimientos seguidos por separacion,
divorcio o nulidad matrimonial”.

% En este sentido SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1671 ha considerado que “La especifica mencion a la
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Las sentencias mas recientes siguen estas lineas generales: la SAP Albacete, secc. 12 n°
162/2010, de 15 de noviembre*®declara que “el bien juridico protegido por el articulo
225 bis es el derecho del menor a relacionarse regularmente con sus dos padres en caso
de crisis familiar, pues como se ha dicho el precepto se halla sistematicamente incluido
en el Capitulo "De los delitos contra los derechos y deberes familiares”. También
ampara 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, geogréfico y cultural es un aspecto derivado de los anteriores”.

La SAP Guadalajara, secc. 1%, n° 28/2009, de 27 de septiembre*'considera que “el
objeto de proteccion en el art. 225 bis CP (...) es el derecho del menor a relacionarse
regularmente con sus dos padres en caso de crisis familiar. Son fundamentalmente los
derechos e intereses de los menores los protegidos, pero la ubicacion del precepto
permite contemplar los derechos igualmente el resto de personas afectadas por la
conducta de que se trate. En todo caso, habran de deslindarse esos actos “con vocacion
de permanencia” de aquellas otras conductas encaminadas a incumplir o hacer ineficaz
el régimen de visitas establecido, sustituyéndolo por aquel que conviene a quien
quebranta la resolucién juridica. Para esos supuestos pudieran estar otros tipos penales
que no son del caso resefiar”.

La SAP Pontevedra, secc. 58, n° 293/2016, de 16 de junio* declara que “el bien juridico
protegido por el articulo 225 bis del CP es el derecho del menor a mantener su ambito
familiar afectivo, conservando en supuestos de crisis de pareja la relacién de educacion
y carifio hasta entonces llevada con ambos progenitores, asi como a salvaguardar el
marco geografico 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 sujecion a la via judicial legalmente establecida para -en supuestos de
discrepancia-ponderar las circunstancias concurrentes y velar asi por los derechos del
menor (...)solamente son punibles las conductas que lesionen el referido bien juridico
protegido, partiendo de una interpretacion restrictiva del tipo, conforme al principio de
intervencion minima, que determina el caracter fragmentario del Derecho Penal, en
cuanto que solamente se castigaran los comportamientos méas graves e intolerables para
la convivencia”.

insuficiencia de la desobediencia genérica para corregir conductas que inciden en el &mbito de la
vulneracién de la custodia del menor cuando ésta corresponde solamente a un progenitor evidencia que la
finalidad de este precepto no es otra que salvar mediante la conminacion penal conductas respecto de las
que la jurisdiccion civil resulta parcialmente eficaz. Por ello desde la perspectiva del bien juridico
protegido, este delito se presente como pluriofensivo, pues atiende no solo a la proteccion de los menores,
sino igualmente a la del progenitor custodio y al propio interés de la Administracion de Justicia. De aqui
que se trate de un precepto de redaccion compleja, con muchos matices, no sélo por cuanto se trata de una
materia como se ha sefialado muchas veces poco ductil a la respuesta penal, sino igualmente porque las
conductas desplegadas conllevan una clase de dolo ciertamente especial”

“Opte: Salinas Verdeguer, Eduardo

“Ipte: Serrano Frias, Isabel

“2 pte: Fernandez-Rivera Gonzalez, Maria Paz
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Para la SAP Barcelona, secc. 72, n® 501/2011, de 5 de julio**el tipo en todo caso,
protege ademas del principio de autoridad, a la dignidad del menor, en cuanto titular del
derecho fundamental a la estabilidad familiar que se integra por los colaterales derechos
a la relacion parental y al armodnico desenvolvimiento de las mismas (articulo 9
Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio). En fin, lo que se pretende
mediante dichos tipos de proteccion es desalentar comportamientos parentales en los
que los menores sean victimas de un proceso de cosificacion o de mera utilizacion
instrumental, de abandono afectivo y personal por aquéllos que tienen la obligacion de
procurarles carifio y proteccion”.

El AAP Barcelona, secc. 6% n° 826/2011, de 14 de diciembre**declara que “el bien
juridico protegido por el articulo 225 bis es el derecho del menor a relacionarse
regularmente con sus dos padres, tanto en caso crisis familiar, como en circunstancias
normales, (...) puesto que ampara 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, geogréfico y cultural es un aspecto del bien juridico
protegido derivado de los anteriores”.

Para la SAP Tarragona, secc. 22, n° 334/2014, de 18 de julio® “esta norma punitiva
tiene origen en la Convencion sobre los derechos del nifio (...)La Carta Europea de
Derechos del nifio (...) reconoce en su apartado 8.13 que en caso de separacion de
hecho, separacion legal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene
derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con las
mismas obligaciones, incluso si alguno de ellos viviese en otro pais; al tiempo que insta
a los Estados a adoptar todas las medidas oportunas para impedir el secuestro de los
nifios, su retencion o no devolucion ilegales. Por ello, de la Carta Europea, en relacion
con nuestro Derecho positivo, puede extraerse una primera conclusion: el bien juridico
protegido por el art. 225 bis es el derecho del menor a relacionarse regularmente con sus
dos padres en caso de crisis familiar, pues el precepto se halla sisteméaticamente incluido
en el Capitulo «De los delitos contra los derechos y deberes familiares».
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 mas 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,
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. No puede obviarse la
problematica social a que responde esta nueva tipificacion penal, especialmente cuando
se trata de sustracciéon internacional, mas gravemente penada por las mayores
dificultades de retorno del menor, pues los Estados se erigen en barrera de interposicion
entre padres e hijos, y por el peligro de que el traslado se utilice para obtener la
aplicacion de normas de Derecho internacional privado favorables al progenitor que se
apodera del nifio. La preocupacion social se extiende también a conflictos internos,
cuando se desvincula al hijo de su entorno familiar para separarlo definitivamente del
otro progenitor o para conseguir por la via de hecho la guarda y custodia que no se

“3pte: Alfonso Laso, Daniel de
*Pte: Jiménez Jiménez, Maria Magdalena
“ pte: Uceda Sales, Sara

15



confia en obtener legalmente, con frustracion de las expectativas procesales del otro
padre o madre”.

Este tipo no protege la libertad ambulatoria del menor. Si es éste el bien juridico
lesionado habrd de acudirse a otros tipos. Los menores maduros no pueden resultar
protegidos por este tipo. En estos casos la conducta debe considerarse atipica si no
puede subsumirse en los delitos de detencion ilegal o induccién al abandono del
domicilio.*®

No es pues, en nuestra opinién, bien juridico protegido por el tipo ni la libertad ni la
seguridad del menor*’, que no han de ser lesionadas por el secuestro parental. Sin
embargo, otros autores prefieren seguir poniendo el acento en la seguridad personal del
menor como bien juridico protegido. Es el caso de DIEZ RIPOLLES* Y GONZALEZ
RUS.

* En este sentido se ha considerado que “se castiga por el delito del art. 225 bis porque no existe el
contenido de injusto que justifica la aplicacion del delito de detenciones ilegales...precisamente por ello,
cuando la capacidad de autodeterminacén espacial del menor crece, desaparece la posibilidad de acudir al
delito del art. 225 bis: podra existir induccién al abandono del domicilio familiar o delito de detenciones
ilegales pero no ya sustraccion parental de menores” GUARDIOLA GARCIA, Javier “Los sujetos del
delito previsto en el art. 225 bis CP” en LLORIA GARCIA, Paz (Directora) “Secuestro de menores en el
admbito familiar: un estudio interdisciplinar” Iustel, 2008 pag.85

*7 “Eg necesario dejar de lado la idea de seguridad del hijo, que no tiene que verse afectada cuando éste
permanece en compania de sus padres...En esta linea me parece acertada la apreciacion reflejada en el
AAP Tarragona de 28 de noviembre de 2003, donde se establece como bien juridico protegido el derecho
del menor a relacionarse regularmente con sus dos padres (sic) en caso de crisis familiar” LLORIA
GARCIA, Paz (Directora) “Secuestro de menores en el ambito familiar: un estudio interdisciplinar”
lustel, 2008 pag. 41

8 Para DIEZ RIPOLLES, “El nuevo delito...”, op. cit. “nos encontramos de nuevo ante la proteccion de
la seguridad personal, en este caso sélo de menores, que 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 su
guarda material o custodia. El hecho de que quienes realicen tal modificacién de su lugar de residencia
tengan cierto parentesco con el menor, e incluso el de que ademas desempefien adecuadamente los
deberes vinculados al ejercicio de la guarda del menor, no constituye un factor de aseguramiento que
neutralice la vulnerabilidad derivada de excluirlo de su area de guarda. La ley penal considera que la
exclusion del menor del area de convivencia legalmente establecida y su sustitucion por otra
arbitrariamente determinada por ciertos parientes, implica de por si, a salvo la concurrencia de causa
justificada, una inestabilidad del &rea de convivencia incompatible con las necesidades de seguridad del
menor. La seguridad personal del menor que se protege es, por tanto, la que esté 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. A favor de
esta conclusion habla la estructuracién del tipo en torno a la modificacion del lugar de residencia del
menor, y no es obstaculo para ella el que las conductas de sustraccion se realicen con frecuencia por el
sujeto activo con la voluntad de asumir todos los deberes y facultades de guarda personal del menor, y no
s6lo el de convivencia junto al de vigilancia al primero ligado”. También DIEZ RIPOLLES, José Luis en
“Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial II. Valencia 2004 pag. 1142 tiene especialmente en cuenta
“el aseguramiento de una especial proteccion de ciudadanos en ambitos o circunstancias sociales que
producen una especial vulnerabilidad”

* «La seguridad del menor que se ve lesionada por el hecho de ser extraido del lugar en donde se
encuentra, bajo la guarda y custodia de las personas o0 instituciones con que se convive
habitualmente”GONZALEZ RUS, J.J. en COBO DEL ROSAL, Manuel “Derecho Penal espafiol. Parte
especial” Madrid, 2004 pag. 413
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Cuando la conducta tipica deriva del incumplimiento de una resolucién administrativa
de desamparo, el bien juridico pivotaria entre la necesidad de obedecer las resoluciones
de las Entidades Publicas de Proteccion de Menores y el derecho del menor a obtener
efectiva proteccion de éstas.

En ocasiones se hace referencia como bien juridico protegido al interés superior del
menor. En nuestra opinidn, tal interés no es propiamente el bien juridico protegido, si
bien puede ser una pauta teleoldgica de interpretacion del tipo del maximo interés™.

La Circular 2/2012, sobre unificacion de criterios en los procedimientos por
sustraccion de menores recién nacidos declara que “la voluntas legislatoris de la
reforma obedece a la necesidad de instituir una forma agravada de desobediencia, como
se desprende de su Exposicion de Motivos, lo que parece alejarla de la finalidad
protectora de la libertad personal del menor, y centrarse en la defensa de los derechos
del progenitor custodio y del cumplimiento de las resoluciones atributivas de tal
custodia: en aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccion o de
negativa a restituir al menor es uno de sus progenitores, cuando las facultades
inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o
alguna persona o institucion en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta
penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico”.

Determinado asi el bien juridico protegido, es correcta su ubicacion en el Capitulo 111
del Titulo XII que lleva el encabezamiento “de los delitos contra los derechos y deberes
familiares”.

2.3 Sujeto activo

2.3.1 Consideraciones generales

El sujeto activo prototipico es el progenitor™, tanto el padre como la madre, con
independencia de que la filiacion lo sea por naturaleza o por adopcion®?. Es

%0 SAP Barcelona sec. 62 220/2007, de 15 de marzo Pte: Balibrea Pérez, M2 Dolores: “debe tenerse en
cuenta que el principal interés tutelado por este precepto es el del menor y que debe valorarse la conducta
enjuiciada desde esta perspectiva. En este caso, la menor, ciertamente, es trasladada desde su domicilio y
entorno habitual, pero lo es durante el periodo de vacaciones, por lo que no se le ha ocasionado perjuicio
en el &mbito escolar y permanece en casa de sus tios, lugar donde la nifia est4 bien y el ambiente le es
familiar. La denunciante manifiesta que la relacién padre hija es buena y que su hija le manifesté haber
estado nerviosa y llorosa los primeros dias solamente. También hay que valorar que desde el primer
momento la madre sabe que la nifia esta con el padre, porque asi se lo manifiestan en el colegio”.

1 para  STERN BRIONES, op. cit. “progenitor es, segun el R.D.L.E., el “pariente en linea recta
ascendente de una persona”, por lo que, despojado de cualquier connotacion sexista, debe incluir tanto al
padre como a la madre. En cualquier caso, la utilizacién del término en plural (progenitores), despeja
cualquier asomo de duda alcanzando a ambos por igual. Sin embargo, el término tiene una significacion
en principio bioldgica que parece hacer referencia a la filiacion GUnicamente por naturaleza4 que limitaria
la autoria Unicamente a los ascendientes por consanguinidad. Habida cuenta de que en un ordenamiento
juridico moderno la relacion parental es ante todo una realidad juridica, y que la adopcién - olvidada ya la
terrible diferencia entre adopcion plena y la simple- equipara a los descendientes con total independencia
de su filiacién, habrd que concluir que progenitor sera tanto el ascendiente por naturaleza como por
adopcién. Lo mismo cabe sefialar del menor hijo de un miembro de una pareja de hecho que haya sido
reconocido por el otro”.

%2 Con raz6n ha mantenido TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. que “habria que
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completamente indiferente que los progenitores estén o no unidos en matrimonio o
vinculo de andloga significacion. Incluso debe admitirse como sujeto activo al
progenitor respecto al que ain no se ha reconocido su paternidad, siempre que este
extremo quede con posterioridad acreditado®®.

En un principio se mantuvo que tanto el padre como la madre sean o no custodios
pueden ser sujetos activos del delito. Esto es, siguiendo esta exegesis en principio
cometeria el delito tanto el que no restituye tras ejercer el derecho de visitas como el
que no permite la visita al no custodio estando obligado a ello™*.

Sin embargo, la jurisprudencia menor se inclina mayoritariamente por entender que para
ser sujeto activo del delito es necesario no tener la guarda y custodia, de modo que el
progenitor custodio nunca puede cometer el delito del art. 225 bis>.

Las resoluciones mas recientes siguen esta linea: el AAP Madrid, secc. 178, de 17 de
junio de 2004°%establece que “la interpretacion cosintictica y cosemdntica de ambos
apartados permite inferir que la norma presupone una situacion en la que un menor se
encuentra bajo la custodia de uno de los progenitores o de una tercera persona o de una
institucion, en virtud de lo establecido por una resolucion judicial o administrativa, y el
otro progenitor (o cualquiera de ellos, si el menor esta confiado a una tercera persona o
a una institucion) se lo lleva (lo traslada) de su lugar de residencia, ocultando el punto al
que el menor ha sido trasladado; o, aprovechando la oportunidad de tenerlo en su
compafiia, no lo devuelve (lo retiene) cuando y donde tenia el deber de hacerlo, de
forma tal que revela su proposito de convertir en definitiva la convivencia que habia de
ser meramente temporal”.

El AAP Madrid, secc. 12, n° 310/2008, de 29 de mayo>'declara que “para que concurra
el delito de sustraccion de menores del art. 225 bis del Cédigo Penal se exige que su
autor sea el progenitor que no tenga confiada la guarda o custodia del menor, sin

interpretar el precepto de acuerdo con su finalidad de proteccion del derecho de los hijos a mantener
contacto con los dos titulares de la patria potestad, y dar un sentido amplio, y en cierta medida impropio,
al vocablo progenitor. Obsérvese que en la Convencion de Derechos del Nifio se reconoce el derecho a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres, vocablo que, en plural y como
genérico, se refiere al padre y a la madre, cualquiera que sea la modalidad de relacién paterno filial, por
naturaleza o por adopcidn, que les una al hijo, pues su texto no distingue. Y una interpretacion del
precepto conforme a esa finalidad exigiria que se incluya en su ambito de aplicacion la sustraccion de
hijos menores de edad por uno de sus padres adoptivos.

% En contra, TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op. cit. pag. 863 que considera que “no
sucedera asi cuando en el caso de la filiacion no matrimonial no conste tal relacion paterno filiar con el
hijo, por alguna de las vias legales, pues en tal caso esa relacién no existira juridicamente, ni sera titular
de la patria potestad respecto a ese hijo, de la que se derive un derecho de custodia que es objeto de
conflicto con el otro titular”.

* En esta linea se sitta GONZALEZ RUS, op. cit. pag. 413 LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 45 y DIEZ
RIPOLLES, “Comentarios...” op. cit. pag. 46

> SAP Valencia sec. 12 n° 314/2006, de 4 de octubre Jesus Maria Huerta Garicano; SAP Jaén n° 24/2007,
de 29 de enero Maria Esperanza Perez Espino; AAP Girona, sec. 48 n° 440/2007, de 21 de noviembre
Pte: Rodriguez Ocafia, M? del Carmen; AAP Barcelona, sec. 5% n® 336/2005, de 22 de junio. Pte:
Gonzalez Zorrilla, Carlos

%, Recurso 285/2004

%" Pte: Gurrera Roig, Matilde
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embargo en el presente caso no consta resolucion judicial reguladora de las relaciones
paterno filiales, pues segun se indica en la denuncia existia una convivencia del menor
con ambos progenitores, de lo cual debemos inferir que dicha guarda o custodia la
tenian conferida tanto el padre como la madre. En todo caso se plantea una situacion de
conflicto que debe resolverse en la via civil y tan solo en caso de producirse un
incumplimiento por parte de la denunciada, de lo que pudiera acordarse en dicha
resolucion podra, obviamente, ejercitar las correspondientes acciones penales, si tal
incumplimiento tiene tipicidad penal”.

El AAP La Rioja, secc. 12 n® 157/2008, de 2 de octubre , declara que ‘“no deben
confundirse las conductas que castiga el delito del art. 225 bis Cddigo Penal 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 lesion del bien
juridico protegido entendido como el régimen de guarda y custodia o de convivencia
habitual (...) no es posible imputar a la recurrente la comision de un delito de
sustraccion de menores, previsto en el articulo 225 bis 1.2.2°, pues la conducta prevista
en el tipo penal "la retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber
establecido por resolucion judicial o administrativa” resulta sdlo aplicable al progenitor
que no ostenta la custodia del menor (...) lo que no sucede en el caso sometido a
enjuiciamiento en el que la custodia de los menores le correspondia a la apelante. La
conducta de la recurrente seria incardinable en el tipo penal que sanciona el
incumplimiento del régimen de visitas establecidos judicialmente”.

El AAP Las Palmas, secc. 22 n°® 339/2010, de 16 de julio considera que “las conductas
tipificadas en el art. 225 bis del CP deben situarse en el marco de una situacién de crisis
matrimonial regulada por una resolucion judicial, no en una mera relacion de hecho, lo
que hace necesaria la existencia de una resolucién judicial o administrativa que acuerde
la custodia por uno de los progenitores, y no solo para el supuesto del nim. 2 del
apartado 2 (retencion), sino también para el supuesto del nim. 1 (traslado del menor), y
ello atn cuando el legislador s6lo exige de forma expresa la existencia de la citada
resolucion en el supuesto del segundo apartado, por cuanto dicha interpretacion se
desprende de la Exposicion de Motivos (...)”.

En la misma linea, la SAP Guadalajara, sec. 1% n° 28/2009, de 27 de
septiembre®®declara que “cabe acudir como elemento interpretativo a la Exposicion de
Motivos de la LO de 10-12-2002, que introdujo el art. 225 bis del CP ( y), que nos
proporciona una interpretacion auténtica y teleoldgica del precepto: "en aquellos
supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccién o de negativa a restituir al
menor es uno de sus progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia del
menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o alguna persona o institucion
en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta penal clara, distinta del
delito de desobediencia generico™.

Igualmente el AAP Madrid, secc. 12, n® 645/2012, de 13 de septiembre analiza “si es
delito el que una madre divorciada legalmente, que por disposicion judicial de la

%8pte: Serrano Frias, Isabel
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sentencia de divorcio fija su domicilio en territorio espafiol y se le atribuye la guarda y
custodia del hijo comdn, fija su domicilio en pais extranjero de forma definitiva sin
conocimiento y acuerdo con el otro progenitor que, por consecuencia de tal decision, se
ve privado de ejercer el derecho de visitas fijado judicialmente. ElI Juzgado de
Instruccion estima que los hechos no constituyen infraccion penal mientras que el
Ministerio Publico estima que pueden ser constitutivos de un delito de sustraccion de
menores, tipificado en el articulo 225 bis del Codigo Penal (...) hubiera sido posible
que el Legislador hubiera tipificado como delito no sélo la conducta del progenitor que
sustrae al menor cuando el otro progenitor tiene la guarda y custodia sino cuando el otro
progenitor, sin tener atribuida la guarda, se ve privado del derecho de visitas y cuando el
hijo, que tiene derecho a relacionarse con sus dos padres se ve privado de la relacion
con uno de ellos y privado también de continuar viviendo en su entorno familiar, social,
geogréfico o cultural. Sin embargo, nuestro Legislador ha sido mas restrictivo a la hora
de sancionar como delito la conducta de quien sale de Espafia con su hijo en perjuicio
del otro progenitor. La Exposicion de Motivos (...) nos proporciona una interpretacion
auténtica y teleologica del precepto al justificar el nuevo tipo con las siguientes
palabras. "en aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccion o de
negativa a restituir al menor es uno de sus progenitores, cuando las facultades
inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o
alguna persona o institucion en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta
penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico”. Por lo tanto, y de acuerdo
con el principio de taxatividad que rige en la interpretacion de las leyes penales, el
articulo 225 bis del Codigo Penal presupone una situacion en la que un menor se
encuentra bajo la custodia de uno de los progenitores o de una tercera persona o de una
institucion, en virtud de lo establecido por una resolucion judicial o administrativa, y el
otro progenitor (o cualquiera de ellos, si el menor esta confiado a una tercera persona o
a una institucion) se lo lleva (lo traslada) de su lugar de residencia, ocultando el punto al
que el menor ha sido trasladado; o, aprovechando la oportunidad de tenerlo en su
compafiia, no lo devuelve (lo retiene) cuando y donde tenia el deber de hacerlo, de
forma tal que revela su propoésito de convertir en definitiva la convivencia que habia de
ser meramente temporal. Esta situacién de hecho no concurre en el presente caso por
cuanto el denunciante no tiene la guarda y custodia y, merced a la conducta del otro
progenitor, s6lo se ve privado del normal ejercicio de su derecho de visitas. Frente a tal
situacion el ahora denunciante carece de proteccion penal y para solventar el conflicto a
que se enfrenta debera acudir a los mecanismos que arbitra la jurisdiccion civil”.

Ademas, se viene exigiendo que la atribucién de la custodia haya sido judicialmente
asignada, no siendo suficiente para colmar las exigencias tipicas que se esté ejerciendo
por uno de ellos de hecho™, incluso cuando haya un traslado al extranjero®. Por ello, si
no hay resolucion judicial, el progenitor no custodio que sustrae o retiene al menor cuya
custodia de hecho la ejerce el otro, no comete el delito. Consiguientemente no podria
entenderse cometido el delito si quien se lleva a los menores es uno de los progenitores
titulares de la patria potestad con anterioridad al dictado de una resolucion judicial que
atribuyera la guardia y custodia al otro progenitor®®.

% AAP Madrid, sec. 17* n® 907/2007, de 3 de septiembre Pte: Carmena Castrillo, Manuela “
% AAP Madrid, sec. 162 n° 113/2008, de 21 de febrero Pte: Hidalgo Abia, Miguel

61 SAP Vizcaya sec. 128 n° 359/2006, de 8 de junio Ruth Alonso Cardona; AAP Madrid, sec. 272 n°

341/2007, de 24 de mayo. Pte: Chacon Alonso, M? Teresa; AAP Madrid, sec. 42 n° 622/2006, de 11 de
diciembre Pte: Santamaria Santigosa, M? Josefa; AAP Sevilla n® 43/2005, de 26 de enero Ponente: Eloisa

20



Encontramos algunas desviaciones de esta linea claramente mayoritaria. En el voto
particular de Francisco Viera Morante contenido en el AAP Madrid, secc. 12 n°
310/2008, de 29 de mayo se declara lo siguiente: “el bien juridico protegido por este
delito son los intereses del menor, como dice al comienzo la exposicion 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 sancion penal, sino la
defensa de los intereses del menor, que se verian seriamente menoscabados si uno de
sus progenitores, medie o no resolucion judicial, alterara su situacion 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
afectacion de los derechos del menor si la sustraccion se produce tras una resolucion
judicial o administrativa o antes de que se tenga 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 utilizacion de los mecanismos policiales para la localizacion
internacional del menor sustraido.

La reciente SAN secc. 3%, n° 10/2016, de 15 de marzo®® introduce un cambio radical en
la interpretacion del art. 225 bis CP castigando en un supuesto de un matrimonio de
espafoles que se traslada de mutuo acuerdo a vivir a Colombia. La mujer era la que
trabajaba y el marido cuidaba al nifio. EI matrimonio entra en crisis y, sin resolucion
judicial, el marido se vuelve a Espafia con el nifio. EI Juez a quo absuelve y la Sala en
apelacion condena. La sentencia de instancia establece que el progenitora denunciado
no puede ser sujeto activo del delito al ser un progenitor custodio y no haber un
pronunciamiento judicial o administrativo que regulara la potestad de ambos
progenitores en relacion a la menor, con cita de abundante jurisprudencia. Declara esta
sentencia que “el Tribunal Supremo en auto de 2 de febrero de 2012, dictado en una
cuestion de competencia entre el Juzgado Central de Instruccion nim. 5y el Juzgado de
Instruccion ndm. 18 de Madrid, nos ensefia, aunque sea por via tangencial que El
Convenio sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores de
25/10/2008 establece qué entiende por sustraccion y cuales son los deberes de los
Estados en via civil; de ahi que se considere traslado ilicito - articulo 3 a) del Convenio
- el que se produce con infraccion del derecho de custodia atribuido, separada o
conjunto, a una persona. " En aquel supuesto de residencia en el extranjero con ambos
progenitores, se predicada que el traslado del menor debia ser consentido por ambos v,
concretaba finalmente que el "el articulo 225 bis 1 tipifica la conducta del progenitor
que sin causa justificada sustrajere a su hijo. No se hace mencién o diferencia alguna
respecto del derecho de custodia. El articulo 225 bis 2 establece la interpretacion
auténtica de lo que, a efectos de este articulo, debe considerarse sustraccion, y la

Gutierrez Ortiz

%2 pte: Barreiro Avellaneda, M2 de los Angeles
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definicién del 1° no deja lugar a dudas: "El traslado de un menor de su lugar de
residencia sin del progenitor con quien conviva". Estamos de acuerdo en el criterio legal
expreso, porque solo en el apartado 2.2° se exige que la retencién del menor incumpla
gravemente una resolucién judicial o administrativa.

En el caso, el traslado se origina desde Bogotd lugar de residencia habitual del
matrimonio y de la hija menor, por el padre, siendo que tanto éste como la madre por
ley de matrimonio entre espafioles (la del Codigo civil) tienen el derecho de custodia
conjunto. De modo que la decision de traslado para que no sea ilicita ha de ser tomada,
en interés del menor pero de mutuo acuerdo para que no tenga trascendencia penal. Lo
que es ilicito civilmente se traslada al campo penal, por aplicacion de , y la trasposicion
del articulo 3 que es fuente normativa. Por Gltimo, el articulo 5 del Convenio sefiala que
"A los efectos del presente Convenio: a) el derecho de custodia comprendera el derecho
relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar
de residencia. En Gltima instancia, la proteccién del lugar de residencia del menor, y por
tanto de su entorno afectivo, es el eje del articulo 225 bis.2.1° y 2° primando el interés
del menor sobre las desobediencias judiciales o administrativas y las propias
discrepancias de la pareja genitora, protegiendo su marco habitual de referencia,
ubicado en la residencia fijada por decision parental, resolucién judicial o
administrativa. Se trata del interés del menor frente al ejercicio arbitrario del derecho de
custodia ejercido ope legis. En consecuencia, es de aplicar el articulo 225 bis apartados
1y 2. 1° que castiga el traslado de un menor, sin causa justificada, de su lugar de
residencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente”.

Otros autores, adoptando una postura intermedia, consideran que sujeto activo “puede
ser el progenitor con quien el menor no conviva habitualmente™.

Resoluciones aisladas discrepantes al margen, del andlisis de la jurisprudencia menor
puede concluirse con que el tipo solo puede aplicarse cuando el progenitor no custodio
sustrae el menor al progenitor custodio, con &nimo de impedir las relaciones con el
mismo, siempre que haya resolucion atribuyendo la guarda y custodia.

En nuestra opinidn cabria aplicar el tipo aunque la resolucion de guarda y custodia no
fuese firme y ello aunque en segunda instancia se revoque la resolucién de la primera en
la que se otorgaba la custodia al progenitor left behind. En apoyo de esta tesis
encontramos alguna resolucién®.

8 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos (coordinador) “Manual de Derecho Penal. Tomo II. Parte
especial. Thomson civitas, 2005 pag 228

 AAP Tarragona, sec. 4* n° 126/2008, de 18 de marzo Pte: Hernandez Garcia, Javier “La posterior
revocacion de la sentencia por la Audiencia Provincial no neutraliza la clara y manifiesta antijuricidad de
la conducta desarrollada por Dofia. Maria Teresa , evitando la eficacia de la resolucién judicial de primera
instancia y perturbando de forma esencial y continuada el derecho del menor al contacto con su padre
quien, ademas, disponia de titulo judicial para desarrollar su guarda. No concurre, por tanto, en su
opinién, un simple y puntual incumplimiento de una obligacion familiar en los términos reclamados por
los tipos contravencionales de los articulos 622 y 618, ambos, CP , sino un verdadero secuestro del menor
que responde por sus niveles de antijuricidad al tipo delictivo contemplado en el articulo 225 bis CP, por
el que debe sustanciarse la causa hasta sentencia...De contrario, y como fundamento de su propio recurso,
la representacion de Dofia. Maria Teresa considera que no se da una situacién de incumplimiento
penalmente relevante de sus deberes familiares pues no conoci6 la resolucion de instancia por lo que mal
pudo representarse de forma intencional la lesion del derecho de guarda que ostento el querellante desde
la fecha en que se dictd la sentencia de instancia -doce de mayo de 2006...se identifican suficientes
marcadores de antijuricidad y de culpabilidad para considerar que la conducta de Sra. Maria Teresa
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No cabria aplicar el tipo cuando, pese a haberse atribuido judicialmente la guarda y
custodia al progenitor denunciante, la resolucion judicial hubiera quedado sin efecto ya
en el momento de producirse la sustraccion o retencién. Este es el supuesto abordado
por el AAP Madrid, secc. 42 n° 169/2008, de 5 de marzo®

Se ha planteado si pueden ser sujetos activos de este delito los padres biologicos del
nifio dado en adopcion cuando lo sustraigan de la custodia de los adoptantes. En nuestra
opinién, aunque tras la adopcion juridicamente solamente hay unos progenitores, que
son los adoptantes, el vinculo biolégico subsiste, por lo que cabria subsumir los hechos
en el tipo de secuestro parental®. Desde luego, si podrian ser sujetos activos los padres
bioldgicos en relacién con el hijo respecto del que se ha constituido un acogimiento®”’.

El AAP Cuenca, secc. 12, n° 52/2004, de 26 de mayo® analiza un supuesto en el que una
nifia saharaui es acogida temporalmente por periodos de un afio por una familia

traspasé los limites de la tipicidad delictual que marca el articulo 225 bis CP . Mediante dicho tipo, y es
necesario recordarlo...No basta para excluir la antijuricidad de la conducta en estos momentos la simple
referencia de la imputada a que no conocié el contenido dispositivo de la sentencia de 12 de mayo de
2006 por la que se atribuia la guarda y custodia de la menor al Sr. Juan Pedro . Lejos de ello, por las
propias manifestaciones sumariales de Dofia. Maria Teresa se aprecia que ésta abandoné el domicilio
familiar en compafiia de la menor y que durante muchos meses residi6 en el domicilio de su hermana,
despreocupandose de forma notoria de toda comunicacién al padre de la hija comln y, también, al
juzgado de familia que tramit6 la demanda de custodia y de adopcién de medidas civiles a consecuencia
de la crisis de la relacion personal....El resultado, presunto, es que no solo se impidié el ejercicio del
derecho reconocido por sentencia definitiva al Sr. Juan Pedro sino, lo que es méas grave, se le privé de
toda posibilidad de contacto con su hija. Lo que implica, desde otra perspectiva, que la nifia fue objeto de
una arbitraria privacion de su derecho fundamental a su relacion parental. Por las circunstancias en las
que se desarrollé la presunta accion y a los fines instructores que no predeterminan la ulterior valoracion
de los hechos por el juez de lo penal, entendemos que hay motivos suficientes para que Dofia. Maria
Teresa sea acusada como autora de un delito contra la relaciones familiares previsto en el articulo 225 bis
CP

®Pte: Molina Marin, Josefina: “es claro que en la fecha en la que ocurren los hechos objeto de las
presentes diligencias previas (...) no estaba vigente ningin régimen de custodia de los hijos menores del
matrimonio, por cuanto que, segin la normativa trascrita las medidas civiles solo podrian extender su
vigencia un total de dos meses (...) de haber formulado la demanda dentro del plazo del mes siguiente a
su dictado, sin que la ratificacién de las medidas civiles se produjera hasta la resolucién de fecha
10.04.06, (...), por lo que existe un vacio desde aquella fecha (21.12.05), hasta la ratificacion de las
medidas en esta ultima fecha (...) no estaba atribuida a ninguno de los progenitores la guardia y custodia,
por lo que tanto derecho tenia la madre como el padre a tener a los hijos menores en su compadia. (...) A
mayor abundamiento, se ha venido estableciendo que este segundo apartado, al referirse a los términos
"sustraccion"”, que implica un apoderamiento definitivo, como al término "gravemente"”, no admite 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”.

% En este sentido STERN BRIONES, op. cit. ha entendido que “la consideracién meramente biolégica no
debe olvidarse totalmente, pues, si bien una vez dado el nifio en adopcion la relacién con su padre natural
desaparece, no es menos cierto que aquél seguird siendo su ascendiente biolégico (lo que desaparece es su
vinculo juridico), por lo que no debe rechazarse que también el ascendiente bioldgico, como progenitor,
puede cometer este delito, pues el tipo penal nada dice acerca de la necesidad de subsistencia de la patria
potestad”

°" Este es el caso analizado por la SAP Madrid, sec. 172 n° 233/2008, de 25 de marzo Pte: Brobia Varona,
Rosa, si bien la condena recae por la falta del art. 622 y no por el delito.

%8pte: Lopez Calderdn Barreda, Luis
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espafola. En un desplazamiento para pasar las vacaciones con su familia bioldgica la
nifia no regresa a Espafia. Los acogedores denuncian pero la Audiencia confirma el
archivo, en base a que “de la prueba documental obrante en las actuaciones ha quedado
acreditado que los denunciantes (...) tenian a la misSma en situacion de acogimiento
temporal por razén de estudios, que se iba prorrogando en los diferentes periodos de
curso lectivo, situacion de acogimiento en la que se hacia constar como condicion 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 Cddigo
Penal, al no tener confiada los denunciantes la guarda y custodia de Olga, ni haber sido
privados sus progenitores de la misma por resolucion judicial o administrativa”.

Un supuesto no resuelto es el de la sustraccion cometida por uno de los progenitores
quebrantando una resolucion judicial en la que se atribuye la guarda y custodia conjunta
a ambos. En nuestra opinidn, este supuesto si podria subsumirse en el art. 225 bis CP,
pues se altera la estabilidad del menor, se priva al progenitor custodio de su derecho a
relacionarse con su hijo y simultdneamente se quebranta una resolucién judicial.

2.3.2 Sujetos activos extensivos

El apartado quinto del art. 225 bis expresamente amplia el circulo de los sujetos activos:
se incluyen todos los ascendientes del menor (padres, abuelos y bisabuelos por
naturaleza o adopcion) y los parientes del progenitor hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad®. Entendemos que también aqui el parentesco debera incluir
tanto el natural como el adoptivo.

Para algunos autores, la actuacion de los parientes del apartado quinto parece debe ser
auxiliar de los progenitores para que puedan aprovechar los beneficios penoldgicos de
la asimilacion’*.

En nuestra opinion, no distinguiendo la Ley, no debe hacerlo el intérprete, (ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemos) por lo que seguiré siendo de aplicacion el tipo
aun cuando los sujetos activos extensos actlen autbnomamente, sin connivencia con
alguno de los progenitores.

La razon de ser de esta extension de la cualidad de sujetos activos mas alla de los
progenitores debe radicar en que socioldégicamente no son propiamente ajenos al circulo
familiar, por lo que la antijuridicidad y culpabilidad es de intensidad similar a la de los
progenitores y consiguientemente, la sancion penal debe ser la misma’®, aunque no

% Para TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. “cllo permite incluir a los abuelos del
nifio y a los hermanos del padre o de la madre, al nuevo conyuge del padre o de la madre y a los

hermanos de éste”. i
" En el mismo sentido, GUARDIOLA GARCIA op. cit. pag. 98

™ Para GUARDIOLA GARCIA op. cit. pag. 100 “esta ampliacién del marco de sujetos activos responde
a la constatacion de que en la dindmica de las crisis familiares no es extrafio que los parientes del
progenitor sustraigan al menor (realizando no ya contribuciones accesorias que se resolverian aplicando
las reglas de participacion en delitos especiales sino conductas claramente tipicas) para ponerlo en poder
de aquel o en su ambito de control y a estos supuestos entiendo debera cefiirse la interpretacion de la
autoria a parientes del progenitor. Si no se hace asi estaremos dando lugar a injustificados privilegios para
quienes sustraen a menores con los que no tienen sino una relacion formal y remota”

2 Asi TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. Cit. ha mantenido que “el legislador,
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obstante no faltan autores que consideran excesiva la ampliacion del circulo de sujetos
: 73
activos’”.

No debe olvidarse que si se excluye a estos parientes del ambito del art. 225 bis
entrarian en juego otros delitos castigados con penas mucho mas severas.

2.3.3 Participacion del extraneus
2.3.3.1 Ideas generales

La doctrina también se ha planteado si se trata de un delito especial propio o impropio,
y en su caso, el tratamiento a dar al participe extraneus.

Recordemos a estos efectos que la doctrina denomina delitos especiales a aquellos en
los que el circulo de autores esté limitado a determinados sujetos. Estos delitos (delicta
propia) se contraponen, pues, a los delitos comunes o generales (delicta communia). En
el Cddigo Penal aparecen mudltiples tipos especiales, siendo quizas los mas
caracteristicos aquellos en los que el sujeto activo es una autoridad o funcionario
publico vinculado por un deber especifico que infringe al realizar el tipo. Dentro de la
categoria de los delitos especiales debe hacerse una subdivisién entre propios e
impropios. Los delitos especiales propios son aquellos que exigen al sujeto activo
cualidades especificas, de forma que el verbo tipico no puede ser conjugado mas que
por quien las retne y de modo que no existe otro tipo penal paralelo aplicable a quien
no reune las cualidades necesarias para ser sujeto activo. Es decir, en terminologia del
Tribunal Supremo son delitos en los que el tipo penal prevé exclusivamente la autoria
de un sujeto activo con especial cualificacion. Los delitos especiales impropios son
aquellos que requieren una especial cualidad para ser sujeto activo, si bien coexisten
con otros delitos que castigan el mismo comportamiento (normalmente con inferior
penalidad) cuando es cometido por personas que no retinen las referidas cualidades’.

consciente de la dificultad que puede encontrar un padre o una madre en solitario para lograr la
sustraccion y mantener al hijo fuera de su entorno, y conocedor de que en tales casos suelen contar con el
apoyo mas o menos intenso de otros familiares, ha querido prever tal posibilidad, equiparando
punitivamente la realizacién de la sustraccién por determinados parientes del progenitor, que es el sujeto
activo del tipo del art. 225 bis 1. La responsabilidad de esos parientes surge por la realizacion directa de
las conductas tipicas como se deduce del requisito de «que incurran en las conductas anteriormente
descritas», por lo que tal previsidn puede considerarse como una extension del circulo de posibles
autores.Entre los parientes que pueden incurrir en el tipo de sustraccion se incluye a los ascendientes del
menor, y a los parientes del progenitor hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad. Ello
permite incluir a los abuelos del nifio y a los hermanos del padre o de la madre, al nuevo conyuge del
padre o de la madre y a los hermanos de éste.. También TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op.
cit. pag. 881

"En esta linea se ha mantenido que el Gltimo parrafo del articulo 225 bis extiende el concepto de autoria
propia a los ascendientes del menor y a los parientes del progenitor hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad. Esta posibilidad legal amplia quiz4 excesivamente el circulo de personas
criminalmente responsables en concepto de autores de este delito, dado que el tenor literal del precepto
conllevara su aplicacién no sélo a los abuelos del nifio y a los hermanos de sus padres, sino también al
cényuge de sus progenitores, a los padres del cényuge del progenitor e incluso a sus cufiados STERN
BRIONES, op. cit. pag. 4

™ El TS los distingue asi: «hay que distinguir entre delitos especiales propios e impropios, segiin que
tengan correspondencia con un delito comun, ya que la calidad del sujeto es determinante para la
existencia del delito, por lo que al no concurrir, el hecho seria atipico. En los especiales impropios, que
tienen correspondencia con un delito comun, existe un delito comin subyacente que puede ser cometido
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Debemos plantearnos por tanto a través de qué titulo de imputacion debe enjuiciarse a
los extrafios, entendiendo por tales quienes no siendo ni progenitores ni familiares
asimilados participan con ellos en la ejecucion del hecho.

Tedricamente cabrian dos posibilidades: o mantener el titulo de imputacién ain en este
caso con la posibilidad de aplicar alguna atenuaciéon™ o romperlo, aplicando al
extraneus el tipo comun correspondiente.

La reforma 15/2003, en vigor desde el 1 de octubre de 2004, introduce un nuevo
apartado en el art. 65.3 CP, que por primera vez establece una disposicion tendente a
dar un tratamiento penal especifico a los participes en los delitos especiales: cuando en
el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o
relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o
tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la Ley para la
infraccion de que se trate.

El precepto dista mucho de arrojar luz. En este sentido debe traerse a colacién la
advertencia que ad cautelam atinadamente realiza MUNOZ CONDE “las
particularidades de muchos de estos tipos delictivos desafian todo intento de resolver
estos problemas con ayuda de teorias generales elaboradas de espaldas a la regulacion
de los delitos en la Parte Especial”’®.

En nuestra opinion las disposiciones del art. 65.3 deben entenderse también aplicables a
la participacion en delitos especiales impropios, en tanto en cuanto se mantenga la linea
jurisprudencial contraria a romper el titulo de imputacién. Por lo demas el propio tenor
literal del art. 65.3 --sin necesidad de acudir a interpretaciones analdgicas o extensivas--
permite abarcar la participacion del extrafio tanto en una como en otra categoria de
delitos especiales.

El texto del art. 65.3 se decanta por una redaccion que claramente apunta al caracter
facultativo de la rebaja en grado, asumiendo la sugerencia del informe del CGPJ al
Anteproyecto. La interpretacion gramatical en favor del caracter potestativo del
beneficio se confirma, pues, analizando los antecedentes legislativos e igualmente se
apuntala a fortiori si se tiene en cuenta su fuente de inspiracion, que no es otra que la
jurisprudencia, que consideraba la rebaja en grado e incluso la atenuacion como solo
una posibilidad. Este, por lo demas, es el criterio asumido por la Circular 2/2004.

Algunos autores se han mostrado contrarios a aplicar el art. 65.3 al complice. En nuestra
opinién, sin embargo, el complice debiera beneficiarse de esta potencial rebaja en
grado, pues también en él concurre ese elemento negativo en relacion con la infraccion
de los deberes especiales que vinculan al intraneus. Como recoge la Circular 2/2004 de
la Fiscalia General del Estado, debe entenderse que en caso de intervencion de
unextraneus en calidad de cémplice, a la rebaja de un grado que le corresponde por su
participacion secundaria (art. 63) habra de afiadirse la posible rebaja conforme al art.

por cualquier persona» (SSTS 870/1997, de 10 de enero, y 168/1994, de 2 de febrero, ambas con
ponencia de Moner Mufioz).
"> Esta es la posicién por la que se inclina SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1672

® MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General del Delito, Tirant lo Blanch, 2004, 3.2 ed., pag. 217
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65.3 por no infringir el deber especifico del autor intraneus. Habré en estos casos de
permitirse una doble atenuacidn penal, por complice y por extraneus.

2.3.3.2 Aplicacidn al tipo del art. 225 bis

Es claro que el tipo del art. 225 bis tiene naturaleza de delito especial por cuanto el
4mbito de los sujetos activos esté restringido.”” En cuanto a si se trata de un delito
especial propio o impropio, un sector doctrinal mayoritario defiende que nos
encontramos ante un delito especial propio’®, mientras que algunos autores consideran
simplemente que se trata de un delito especial .

En nuestra opinién se trata de un delito especial propio®. El delito sélo puede ser
cometido por los sujetos activos especificados en el tipo. Si el autor fuera un extraneus,
la conducta se subsumiria en otros tipos penales (como la detencion ilegal) que
realmente no son paralelos al tipo del art 225 bis, sino que sancionan acciones
ontoldgicamente distintas.

" SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1672

También para PRATS CANUT, “Comentarios a la parte especial...” op. cit. pag. 545 es un delito
especial impropio “atendiedo al criterio aceptado en doctrina, de que son aquellos que encuentran un
referente en otros injustos tipicos que afectan a un mismo bien juridico y cuya diferencia estriba en la
comision del mismo por parte de un sujeto que reine unas caracteristicas especificas definidas por la ley o
por el contrario que dicho injusto es ejecutado por un sujeto al cual el precepto no reclama ninguna
caracteristica especial”. Para este autor “no cabe romper el titulo de imputacion...nada impide la punicion
como participe de quien carece de la condicion de progenitor, partiendo de que es el sujeto activo del
delito quien con su conducta define el titulo de imputacién y que la conducta del participe se somete a
dicho principio y al de accesoriedad” También este mismo autor en el mismo sentido, en PRATS
CANUT “Comentarios al Coédigo Penal” op. cit. pag.601

® LLORIA GARCIA, op. cit. En el mismo sentido, para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 12 «al
encontrarnos ante un delito especial propio autor inmediato Gnico s6lo podra ser el intraneus, esto es,
aquel que redna la cualidad personal de progenitor o de pariente del progenitor en los términos
expresados en el art. 225 bis.5. Entre ellos, los intranei, cabra que se dé una coautoria si el tipo lo realizan
conjuntamente, pero el que realice elementos tipicos sin poseer esa cualidad personal no podra superar la
calificacion de cooperador necesario”

® STERN BRIONES, op. cit. Igualmente ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel y MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS “Derecho Penal. Parte Especial Tomo I Delitos contra las personas. Tirant Lo
Blanch 2007 pag. 449

8 En esta linea DIEZ RIPOLLES, “El nuevo delito...”, op. cit. ha considerado que “nos encontramos
ante un delito especial propio, en la medida en que el precepto solo puede ser cumplido por sujetos que
poseen cierta cualidad personal de parentesco, cualidad que determinard que la conducta realizada
conlleve en la mayoria de los casos la infraccidn por el autor de un deber juridico especifico de proteccién
del bienestar del menor. El fundamento de ese deber podra verse en la existencia de otros deberes con el
menor que presuponen el acabado de aludir...El caracter de delito especial propio de este precepto creo
que no puede ser cuestionado por la existencia del delito de detenciones de los arts 163 y 165, protector
de un bien juridico distinto. Por lo que se refiere al art. 224 péarrafo 2 y a la falta del art. 622, ambos
constituyen también delitos especiales, mas estrictos en cuanto a la cualidad personal que debe reunir el
sujeto activo que el propio art. 225 bis, lo que aleja la posibilidad de considerar cualquiera de ellos figura
comun de este Gltimo, el cual pasaria a ser delito especial impropio. Ademas, la conducta del art. 224
parrafo 2 es claramente distinta a la del art. 225 bis, por mas que presente puntos de contacto. Tampoco
parece que el art. 618 tenga las cualidades necesarias para constituirse en la infraccion penal comuin
respecto al art. 225 bis, al girar en torno al concepto de abandono”
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En todo caso, la participacion del extraneus dara lugar a la aplicacién del régimen del
art. 65 CP, ® en el bien entendido de que de ello no debe derivar necesariamente una
atenuacion. Mas bien al contrario: como quiera que es un tipo privilegiado respecto de
la detencion ilegal, no parece que haya justificacion para sancionar al extraneus con
menor pena que al intraneus.

2.4 Sujeto pasivo

En nuestra opinion no es suficiente que el sujeto pasivo sea menor para entender los
hechos subsumibles en el art. 225 bis.

Debe operarse con el concepto acufiado en Derecho civil de menor maduro, el cual,
genéricamente podria con su consentimiento enervar la antijuridicidad de la conducta.
No cabria incluir cuando consienten el traslado ni a los menores mayores de 16 afios ni
a los mayores de 12 afos respecto de los que se acredite inteligencia y voluntad
suficientemente desarrollada como para poder afirmar su capacidad libre de decision®.
Ello sin perjuicio de que en estos casos pudiera ser aplicable el tipo de induccion del art.
224 CP.

En los casos de menores maduros en los que la sustraccion, perpetrada contra su
voluntad, implique privacion de libertad devendra aplicable el tipo de detencion ilegal.

Por lo expuesto, deben quedar igualmente fuera del radio del tipo supuestos de
autodeterminacion del menor abandonando su residencia y trasladandose a la del otro
progenitor.®®

Incluso yendo maés alla se ha defendido que este tipo sélo abarca a menores de corta
edad®.

81 En el mismo sentido, STERN BRIONES, op. cit. pag. 3 que resalta como “...la participacién de un
extrafio, con el fin de evitar la ruptura del titulo de imputacion, debera resolverse por el principio de
accesoriedad considerando al tercero no pariente como cooperador en el delito de sustraccion parental,
con arreglo a lo establecido en el articulo 28 del Cédigo Penal. Esta interpretacién sera hoy dia obligada
desde la reforma del articulo 65 operada por la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre que modifica
el Codigo Penal, permitiendo la imposicion de una pena atenuada”

8 Atinadamente considera LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 50 que “encontramos dos lineas para
delimitar el momento cronoldgico en el que se debe entender que el sujeto es menor a los efectos del art.
225 bis: por un lado, la idea de su grado de madurez para decidir si desea continuar 0 no en la compafiia
del padre o madre sustractor (ya que si consiente de manera libre, dificilmente se podra solicitar la
restitucion) y por otro, los limites de los 16 y los 12 afios....A pesar de la indeterminacion que puede
generar, el criterio mas conveniente es atender a la madurez del menor a partir de los 12 afios y tener
siempre en cuenta su juicio a partir de los 16. Si el menor decide libremente y por tanto habiendo sido
valorado positivamente su capacidad para consentir, permanecer en compafiia del no custodio 0 no
relacionarse con el en el ejercicio del derecho de visita considero que deberia eliminarse cualquier
responsabilidad penal y proceder al analisis en via civil de si es conveniente un cambio en el régimen de
custodia y visitas establecido para adecuarlo a la nueva situacion sin perjuicio de que de futuro puedan
producirse nuevas variaciones”.

8 Vid. en este sentido DIEZ RIPOLLES, “El nuevo delito...”, op. cit. pag. 6 “la conducta de traslado no
abarcard, sin embargo, los supuestos en los que el menor, por propia iniciativa, abandona su lugar de
residencia. Dado que el tipo exige que se sustituya el area de guarda del titular por el area de guarda del
sujeto activo, tampoco se incluird la conducta mediante la que se induce al menor a, o simplemente se
facilita su proposito de, abandonar su lugar de residencia, sustrayéndose asi el ejercicio de la guarda
material por su titular; la primera de estas dos conductas estara incluida en el art. 224”

8 Asi, LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 47 para quien “parece evidente que el art. 225 bis se esta
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Desde luego parece claro que integrando el tipo del art. 225 bis CP con el contenido de
los Convenios suscritos por Espafia en materia de sustraccion de menores, los menores
de 16 afios en adelante debieran considerarse fuera del circulo de sujetos pasivos.®® De
nuevo, tampoco en este punto hay unanimidad doctrinal®.Algunos autores partiendo de
la defigicién de menor como persona de menos de 18 afios, se limitan a plantear sus
dudas.

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 estariamos bien en presencia del segundo parrafo del art. 224 que precisa de
alguna manera el consentimiento del menor, bien en presencia de un delito de detenciones ilegales”

% En esta linea, TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. ha considerado 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 de las relaciones familiares con sus padres. Mientras que la
induccién del art. 224.2, por su parte, requiere que el hijo menor de edad tenga una cierta autonomia
personal, que le permita ejecutar por si mismo las actuaciones por las que se sustrae al régimen de
custodia que haya sido fijado. Un dato indicativo en este punto lo suministran los Convenios
internacionales sobre sustraccién de menores analizados, que fijan el limite de edad del menor para su
aplicacion en los dieciséis afios, por considerar que a partir de esa edad los menores no son susceptibles
de un traslado ilicito en el sentido definido en los Convenios, lo que no significa que a partir de esa edad
no entren en juego otros mecanismos para solicitar el restablecimiento de la custodia por el padre
desposeido de ella de manera ilicita . Tal criterio asumido en los Convenios no vincula el entendimiento
del tipo penal, pero si aporta un criterio para valorar sobre la base de la edad del menor junto con otros
factores, si ha existido, o no, sustraccion en el sentido requerido por el precepto penal... En cualquier
caso, y si bien se ha mencionado la edad de los dieciseis afios como criterio indicativo, en el que puede
considerarse que con caracter general se alcanza un grado de autonomia, que permite considerar al menor
capaz de poner en obra actuaciones que vayan contra el régimen de custodia establecido, seré la concreta
capacidad del menor que ha sido inducido para poder incumplir por si mismo el régimen de custodia, asi
como la eficacia de la actividad desplegada por el titular de la patria potestad para condicionar la voluntad
del menor en un determinado sentido, las que sirvan para determinar si ha existido induccion del 224.2 u
otros posibles tipos penales. Y en ese sentido, si bien parece mas improbable el secuestro parental en las
edades mas 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 su padres o por las autoridades encargadas de decidir sobre su situacion, sin embargo
no cabe excluir en modo absoluto tal posibilidad. Asi cabra entender existente la sustraccién si el traslado
o la retencion del menor cercano a la mayoria de edad, se ha realizado por medio de una actuacion del
padre o de la madre en contra de la voluntad razonable del propio menor o en ausencia de una
determinacion auténoma del menor en otro sentido, y con el fin de alejarlo del otro titular del derecho de
custodia, que venia ejerciéndola habitualmente, v. gr. por tratarse de un adolescente retraido y con escasa
iniciativa propia que es trasladado o retenido en un entorno familiar distinto del que le corresponde por el
régimen de custodia fijado”. En el mismo sentido, TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op. cit.
pag. 865

8 Asi, para STERN BRIONES, op. cit. pag. 6 “dado que el tipo penal se refiere de forma escueta a
“menor”, como tal habra que considerar que es el menor de dieciocho afios sin género de duda, y ello pese
a que los Convenios Internacionales fijan en general el limite maximo de edad del menor en los dieciséis
afios, al considerar que por encima de esa edad no cabe en general hablar de un traslado ilicito, a la vez
que es el momento a partir del cual el menor deja de ser incapaz para tomar decisiones, pasando a ser
psicolégicamente adulto; y ello sin perjuicio de que el menor de esa edad también pueda en determinados
casos decidir por si mismo el lugar de su residencia (articulo 1 del Convenio de Luxemburgo), asi como
la edad de doce afios para ser oido”

Para ALONSO CARVAIJAL “Los aspectos...” op. cit. pag. 126 “cuando el cddigo penal se refiere al hijo
menor ha de entenderse de acuerdo a la Ley espafiola y por lo tanto los menores de 18 afios, sea cual sea
su nacionalidad”

8" para DIEZ RIPOLLES, “El nuevo delito...”, op. cit. “el que resulte establecido en los 18 afios plantea,
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Desde luego nunca podran ser sujetos pasivos del delito los menores emancipados (vid.
art. 323 CC) %,

Como sujeto pasivo del delito —no de la accidén- podemos considerar incluidos tanto al
menor como al progenitor a quien se le priva de la posibilidad de relacionarse con su
hijo, incluso a los abuelos que se ven privados de la compafiia del descendiente cuando
tienen derecho a ella, bien sea en el ejercicio del derecho de custodia, bien en el del
derecho de visita.?*.

Es interesante en este sentido la SAP Alava, secc. 22 n° 348/2015, de 27 de noviembre,
que se plantea la operatividad de la voluntad del menor maduro en cuanto a la
antijuridicidad:“es importante partir de la voluntad del menor Jacobo con 15 afios de
edad (a falta de 4 meses para los 16 afios) cuando acontecieron los hechos y a escasos 6
meses de cumplir los 18 afios cuando declaré en el plenario, esto es, todo un
adolescente. Lo anterior no es baladi, pues es importante valorar la capacidad del
menor-adolescente, puesto que toda la legislacién relativa a la guarda y custodia de los
menores esta presidida por el principio de actuacion en interés del menor, hasta el punto
de que el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1.980, respecto de la restitucién del
menor establece como excepcion, en su art. 13, que se compruebe que el propio menor
se opone a su restitucion, cuando haya alcanzado una edad y un grado de madurez, en
que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones; interés del menor reforzado aun
mas por las recientes reformas legislativas por Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia (...) Pues bien, Jacobo, respecto del cual nada se ha acreditado que sufra
menoscabos madurativos, ha sostenido que la decision de abandonar el Centro de
Menores fue compartida con Felicisima (la otra menor, su pareja) decidiendo pasar unos
dias en Castro Urdiales con unos amigos sin que sus padres en ningin momento le
dijeran de abandonar el Centro. Posteriormente, contactd con ellos y supo que estaban
en Portugal decidiendo acudir con Felicisima. Asegura que sus padres se mostraron
reacios a que Felicisima y €l estuvieran con ellos instandoles a ir a Vitoria y regresar al
Centro de Menores, incluso les dejaron en un pueblo de Alava para que regresaran a
Vitoria, si bien, no les hicieron caso y decidieron continuar con sus padres en el "viaje"

como en otras figuras de este Capitulo, serias dudas. Estas nacen del cuestionable ajuste del precepto al
principio de intervencion minima cuando 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 retencién fuera de
su area de guarda material. Los supuestos de esa clase que no satisfagan los minimos contenidos de
injusto no van a poder ser resueltos siempre satisfactoriamente”

8 Asi para STERN BRIONES, op. cit. pag. 6 “desde luego, quedaréan fuera de esta consideracion los
menores emancipados al ser causa de extincion de la patria potestad, ya sea por concesién de quienes la
ejercieran, por Resolucion judicial o por matrimonio del menor” En el mismo sentido, LLORIA
GARCIA, op. cit. pag. 50

% En esta misma linea ha mantenido TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. Cit. que
“Sujeto pasivo es el titular del bien juridico lesionado con la conducta tipica. En este caso el menor de
edad que es sustraido o inducido a quebrantar el régimen de custodia, quien se ve privado de su derecho a
mantener relaciones personales con sus dos padres. A €l se une el padre o la madre desposeido de la
compafiia del hijo y que también sera sujeto pasivo del delito, cualquiera que fuera el titulo por el que la
ejercia en el momento de la sustraccion, ya sea el derecho de custodia permanente, ya sea el derecho de
visita, pues en ambos casos se ve privado ilicitamente del ejercicio de sus facultades como titular de una
relacion paterno filial sobre un hijo menor de edad”
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europeo porque "preferia dormir en la calle o mendigar antes que estar en un piso
tutelado".(...) Asi las cosas, no afirmamos que la simple voluntad del menor pueda ser
causa suficiente para dejar sin efecto lo decidido en sentencia, sino que cuando la
decision de un menor, con considerable grado de madurez, en el ejercicio de su
autonomia personal constitucional y legalmente garantizada es la de abandonar el
Centro Tutelar reuniéndose con sus padres no queriendo ser reintegrado, sin que existan
otras pruebas que nos hagan restar credibilidad a su declaracion -con la contundencia
que el Derecho Penal exige para un pronunciamiento condenatorio- o de las que se
pueda inferir una clara voluntad de "retencion™ de los acusados es dificil inferir en los
progenitores, 0 lo que es lo mismo, existen serias dudas, de que concurriera en ellos una
firme intencion de "retencion™ con la finalidad de alterar o pervertir el régimen de
custodia legalmente establecido”.

2.5 Antijuridicidad

Ademas de las consideraciones que se haran en el epigrafe 2.11 (en relacion con la
mencién del tipo a la ausencia de causas justificadas) debe aqui tenerse presente que en
principio pueden concurrir las causas de justificacion especificamente predeterminadas
en el CP, como la de estado de necesidad.

2.6 Tipo objetivo
2.6.1 Traslado

La primera modalidad punible 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 o custodia.

En primer lugar debe advertirse que no se exige expresamente quebrantamiento de una
previa resolucién judicial®, por lo que en principio cabria defender que puede aplicarse
el tipo ante una crisis de pareja en la que uno de ellos unilateralmente modifica el lugar
de residencia del menor®. Sin embargo, ya contamos con resoluciones que despejan

%para GARCIA ALBERO, op. cit. pag. 2236 “a la luz del art. 225 bis el traslado o retencion de un menor
por uno de los titulares de la custodia conjunta, sin el consentimiento del otro titular, resulta también
tipico, entroncando perfectamente con la naturaleza de las medidas establecidas en el Convenio de La
Haya, que no pretende determinar a quién correspondera en el futuro la custodia del menor sino que trata
de evitar que una resolucion judicial posterior se vea influenciada por un cambio en las circunstancias
introducido unilateralmente por una de las partes. Por el contrario, la aplicacion del art. 622 si presupone
una decision previa —judicial o administrativa- sobre la atribucidn de la custodia” STERN BRIONES, op.
cit. pag. 9, en el mismo sentido, considera que “el Codigo Penal, asi como en la segunda conducta
sancionada exige el incumplimiento de una resolucion judicial o administrativa, en la primera de ellas
referente a la sustraccién no exige quebrantamiento alguno, bastando simplemente el mero traslado, antes
de que se hubiera producido atribucion alguna siquiera provisional al otro de los progenitores”. Para este
mismo autor “ante el riesgo de entrar nuevamente en una “huida hacia el derecho penal”, algiin autor ha
propuesto la limitacidn restrictiva de este tipo, de suerte que se deba exigir siempre una resolucién civil
previa que se vea incumplida con el traslado, a la manera de lo exigido en el nimero dos. El dictado legal
no exige esta interpretacion, con lo cual se permitira incluir dentro del tipo penal la conducta del que se
Ileva al menor de su residencia habitual en el momento mismo del cese de la convivencia, sin haber dado
ocasion al otro progenitor a interponer ninguna accion legal”.

%1 STERN BRIONES, op. cit. pag. 9, en el mismo sentido, considera que “el Codigo Penal, asi como en
la segunda conducta sancionada exige el incumplimiento de una resolucién judicial o administrativa, en la
primera de ellas referente a la sustraccion no exige quebrantamiento alguno, bastando simplemente el
mero traslado, antes de que se hubiera producido atribucién alguna siquiera provisional al otro de los
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este importante punto, inclinandose por entender que esta modalidad de conducta queda
fuera del tipo®, incluso en supuestos de traslado de los menores a paises extranjeros®.
En este sentido, el AAP Almeria, secc. 22, n® 242/2011, de 29 de noviembre® declara
que “el legislador, quizas de forma confusa, define lo que se entiende por sustraccion,
describiendo tanto el traslado, como la retencion, y solo exige expresamente en este
segundo apartado la existencia de una resolucion 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 resolucion judicial
0 administrativa que acuerde la custodia del menor".

En el mismo sentido, para la SAP Barcelona, sec. 32, n° 571/2009, de 16 de junio®, que
declara que “las conductas tipificadas en el art. 225 bis del CP deben situarse en el
marco de una situacion de crisis matrimonial regulada por una resolucién judicial, no en
una mera relacion de hecho, lo que hace necesaria la existencia de una resolucion
judicial o administrativa que acuerde la custodia por uno de los progenitores, y no solo
para el supuesto del nim. 2 del apartado 2 (retencion), sino también para el supuesto del
nam. 1 (traslado del menor), y ello aun cuando el legislador sélo exige de forma expresa
la existencia de la citada resolucion en el supuesto del segundo apartado, por cuanto
dicha interpretacion se desprende de la Exposicion de Motivos de la Ley (...) que sefiala
que resulta necesario prever una respuesta clara, distinta del delito de desobediencia
genérico, para aquellos supuestos donde quién 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”.

Ello supone una clara desvinculacion de la tutela penal que recibe la sustraccion
parental de menores respecto de la tutela civil reconocida en los Convenios
internacionales®, en la que se da proteccién también frente a sustracciones anteriores al
dictado de resoluciones judiciales. Por tanto, este flanco -amparado por la tutela civil-
queda desprotegido penalmente, al igual que ocurre en otros paises, que sin embargo se

progenitores”.
Para MUNOZ CONDE op. cit. pag. 328 “la primera modalidad no exige necesariamente una decision
judicial previa sobre a quién corresponde la custodia del hijo”

% Ad exemplum, AAP Sevilla, sec. 32 n° 308/2007, de 25 de junio Pte: Marquez Romero, Angel ;AAP
Jaén, sec. 22 n° 98/2007, de 30 de abril Pte: Morales Ortega, Rafael; AAP Las Palmas n°® 587/2004, de 28
de junio Ponente: Salvador Alba Mesa; AAP Girona 738/2004, de 17 de diciembre Ponente: Jose
Antonio Soria Casao; AAP Jaén sec. 2° 54/2006, de 14 de marzo Elena Arias Salgado Robsy.

% AAP Sevilla n° 33/2005, de 20 de enero sec. 1% Ponente: Miguel Carmona Ruano; AAP Vizcaya, sec.
28 n° 669/2007, de 12 de noviembre Pte: Real de Asia Llona, M? Jesls; AAP Madrid, sec. 42 n°
340/2007, de 7 de junio Pte: Brobia VVarona, Rosa;

% Pte: Contreras Aparicio, José Marfa

% pte: Manzano Meseguer, M2 Jes(s

% Como resefia LLARIA IBANEZ, , op. cit. “es indiferente que el acusado, cuando realiza la retencion,
hubiera interesado ya la modificacion de la guardia y custodia -pues hasta que no se produzca esa
modificacion, la guardia y custodia la seguia teniendo el otro progenitor-, o que posteriormente se le
hubiere efectivamente atribuido (AAP, Gerona, 32, 158/2005, 21-3), siendo el orden jurisdiccional civil el
competente para el otorgamiento de la guarda y custodia, que produce efectos civiles desde la Sentencia
de Apelacién (AP, Valencia, 28, 669/2005, 24-11)”.
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estan planteando criminalizar también estas conductas®”.

Igualmente el AAP Las Palmas, secc. 22, n° 269/2011, de 25 de mayo®®: “las conductas
tipificadas en el art. 225 bis del CP deben situarse en el marco de una situacion de crisis
matrimonial regulada por una resolucion judicial, no en una mera relacién de hecho, lo
que hace necesaria la existencia de una resolucién judicial o administrativa que acuerde
la custodia por uno de los progenitores, y no solo para el supuesto del nium. 2 del
apartado 2 (retencion), sino también para el supuesto del nim. 1 (traslado del menor), y
ello aun cuando el legislador solo exige de forma expresa la existencia de la citada
resolucion en el supuesto del segundo apartado, por cuanto dicha interpretacion se
desprende de la Exposicion de Motivos de la Ley (...)No estamos, en suma, ante una
sustraccion que haya tenido lugar quebrantando medida o de situacion legal alguna de
custodia, sino simplemente ante un ejercicio de la patria potestad compartida en el que
discrepan quienes la comparten y que, ante todo, debera dirimirse ante el 6rgano civil
correspondiente”.

En el mismo sentido, el AAP Barcelona, secc. 3 n° 1071/2012, de 19 de noviembre®
declara que “se ha planteado si es posible subsumir en el primer apartado la conducta de
aquel progenitor que, ante una situacion de crisis en su relacion de pareja, decide
abandonar el domicilio con que compartia con el otro progenitor llevandose consigo al
hijo menor de edad de ambos. A primera vista, la literalidad del precepto permite
aplicar dicho tipo penal a supuestos como el presente, sin embargo, un analisis mas
detenido de la situacion nos lleva a la conclusion contraria (...) La aplicacion al
presente caso de dicho criterio jurisprudencial comporta, necesariamente, la
desestimacion del recurso de apelacion interpuesto, toda vez que el mismo recurrente
reconoce que durante el periodo de tiempo que menciona no existia ninguna resolucion
judicial que le hubiera atribuido la guarda y custodia de su hijo menor de edad”.

El AAP Cantabria, secc. 3% n° 166/2012, de 22 de marzo'® declara también que “en
ambos casos el sujeto activo es el progenitor que no ostenta la custodia, o con el que el
menor no convive habitualmente. En el caso del apartado 2-1° el tipo lo exige
expresamente, pero tal exigencia tipica ha de extenderse al apartado 2-2°, pues dicho
precepto esta ineluctablemente enlazado con el apartado precedente. También cabe
acudir como elemento interpretativo a la Exposicion de Motivos (...) Se produciria el
hecho tipico, por tanto, cuando la sustraccion se produce sin el consentimiento del que
tiene la custodia y del que conviva con el menor habitualmente. Esta muy claro, para
esta Sala, que el sujeto activo de todas las acciones descritas en el articulo 225 bis del
Caodigo Penal ha de ser el progenitor no custodio (o ambos si la custodia hubiera sido
otorgada a otra persona o a una institucion). (...) Y tal interpretacion resulta de todo

% La 7% Recomendacién de las formuladas por el Subcomité de Derechos Humanos y Desarrollo
internacional del Parlamento de Canadd de Abril de 1998 postulaban lo siguiente: “el subcomité
recomienda que el comité de Politicas sobre Derecho de Familia consulte con todas aquellas personas que
tengan experiencia en casos de sustraccion de menores con vistas a presentar una enmienda a la seccion
283 del Cddigo Penal, que proporcione a los Tribunales unas directrices claras en cuanto a la naturaleza
criminal de la sustraccion de menores en el caso de que no existiese atribucion de custodia” . Vid.
Materiales de trabajo n°® 46 Direccion General del Menor y la Familia. Ministerio de Asuntos Sociales.
Madrid, mayo, 1999 pag. 6

% pte: Acosta Gonzalez, Nicolas

% Pte: Grau Gasso, José
100 pte: Alonso Roca, Agustin
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punto logica, pues solamente han de ser punibles las conductas que lesionen el referido
bien juridico protegido, partiendo de una interpretacion restrictiva del tipo, conforme al
principio de intervencién minima, que determina el caracter fragmentario del Derecho
Penal, en cuanto que solamente se castigaran los comportamientos mas graves e
intolerables para la convivencia.

Consiguientemente, si no hay una resoluciéon judicial o administrativa no podran
subsumirse los hechos en el art. 225 bis.

La resolucion judicial que se exige puede ser una sentencia, un auto de medidas
provisionales (vid. SAP Zaragoza, sec. 32, n° 73/2008, de 11 de febrero'®) o incluso un
auto de medidas provisionalisimas. También podria integrarse por las medidas
judiciales sobre la guarda adoptadas conforme al art. 158 CC'*,

Para delimitar los contornos del tipo es fundamental determinar qué deba entenderse por
residencia'®. Parece que a estos efectos debe operarse con el concepto de domicilio
familiar'®, pero siempre que el cambio impida al progenitor custodio ejercer sus
funciones parentales, pues en otro caso el tipo adquiriria unas dimensiones desmedidas.
El traslado debe estar, pues, orientado a transmutar la residencia, modificando
simultaneamente la regulacién del régimen de guarda y custodia del menor. %

Para la SAP Valencia, sec. 22 n° 669/2005, de 24 de noviembre®® “el apartado primero
del nimero dos del articulo 225 bis del Codigo Penal considera sustraccion "el traslado
de un menor de su lugar de residencia", lo que...no tiene encaje en el caso de autos,
porque el lugar de residencia del menor, que, segln ensefia la doctrina civilista, es un
dato de hecho (quid facti), resultante de la permanencia del sujeto en un lugar
determinado, era Onteniente y no estd probado que fuera trasladado de esa poblacion,

101 pte: Ruiz Ramo, José

192 para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 8 “cualesquiera otros supuestos en los que no cuente el titular de
la guarda con la correspondiente resolucién judicial o administrativa que avale el deber de restituir al
menor podran, en el peor de los casos, ser reconducidos al tipo a partir del momento en que el titular de la
guarda, en el ejercicio de su derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, obtenga una resolucién
judicial favorable a sus derechos. Ello no obsta a lo ya dicho de que, mientras no cuente con la
correspondiente resolucion, no se daré este tipo”

13 Con acierto ha considerado TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. que “tal
concepto es una cuestién de hecho, que habrad de ser apreciada por el aplicador de la norma, sobre la
valoracidn de los vinculos efectivos del menor con un entorno familiar, cultural, educativo, en el que se
producen sus relaciones sociales en el curso de su vida normal, y que traducen su pertenencia a una
comunidad social y cultural. lo Gnico requerido, para considerar como sustraccién de menores el traslado
de un menor, es que se realice sin consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente, sin
gue sea necesaria la existencia de una decision juridica de atribucion de la custodia a uno de los miembros
de la pareja”.

104 En esta linea DIEZ RIPOLLES, “El nuevo delito...”, op. cit. 6 ha considerado que “lo que sea el lugar
de residencia habra de precisarse a tenor del concepto de domicilio familiar u otro domicilio asignado o
autorizado al menor por los titulares de su guarda. No se incluyen, por tanto, aquellos lugares de estancia
temporal del menor, consentidos o autorizados por los titulares de la guarda, que no impliquen la
sustitucion de un domicilio por otro, en tanto en cuanto son, por eso mismo, diferentes del domicilio y
compatibles con él1”

15 para STERN BRIONES, op. cit. pag. 10 el traslado debe consistir en un desplazamiento con
aspiracion a lograr una verdadera modificacidn del lugar de residencia del menor, a su sustitucién por la
hasta entonces habitual, pretendiendo su integracion en un nuevo domicilio fuera de la guarda de quien
hasta entonces la ejercia.

196 pte: Turiel Sandin, Carlos
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antes bien todo indica que siempre estuvo en ella.”

En nuestra opinion, lo relevante no es que se cambie 0 no la poblacién, sino que se
extraiga al menor del lugar donde vive con la finalidad de alterar o pervertir el régimen
de custodia legalmente establecido, privando al progenitor que lo tiene concedido de su
disfrute.

El tipo es de estructura permanente’®’ y por ello, desde el punto de vista del derecho
transitorio la reforma del Cddigo Penal llevada a efecto por Ley Orgénica 9/2002, de 10
de diciembre, incidira necesariamente en unas actuaciones en curso.*®

Se analiza este punto —sustraccion iniciada antes de la entrada en vigor de la reforma y
mantenida con posterioridad a la misma- en [aSTC n° 196/2013, de 2 de diciembre: “el
hecho de que la Sentencia haya considerado como retencion ilicita una porcion del
tiempo en que el menor permanecié fuera de la compafia de su madre, con el
consiguiente quebrantamiento de lo dispuesto por las resoluciones judiciales que le
otorgaron la guarda y custodia, no supone infraccion alguna del principio de
irretroactividad en materia penal, habida cuenta que solamente confirié relevancia a
unos hechos perfectamente escindibles del traslado inicial y de la retencion previa a la
tipificacion de esa conducta.

Debe concurrir la falta de anuencia del progenitor con quien conviva habitualmente o
de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia.*®

110

El consentimiento valido™" generaria légicamente la atipicidad de la conducta.

197 AANacional 9/2004, de 31 de enero Ponente: Javier Gémez Bermidez “el delito del art. 225 bis CP
95...es un delito permanente. Por tanto la antijuricidad de la accion se prolonga en el tiempo hasta que
no se le pone fin (en nuestro caso, hasta que no se restituye al nifio a su madre)”.

108 En este sentido, se pronuncia el AAP Zaragoza 18/2003, de 17 de enero Pte Santiago Perez Legasa.
También para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 10 “el delito es uno de caracter permanente, en la medida
en que, una vez producida la consumacién, el comportamiento tipico, omisivo o activo, continlGa
realizandose ininterrumpidamente. Esto resulta evidente en relacion con la variante comisiva de
retencién, pero rige también para la de traslado, dado que una vez consumado el delito a través de esta
variante el comportamiento tipico sigue desarrollandose en el marco de la segunda variante, la de
retencion, en la gran mayoria de las ocasiones” También LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 58 considera
que “ciertamente el delito se configura como permanente en la medida en que se cumplen las
caracteristicas que debe reunir estas figuras: un bien juridico de naturaleza flexible, susceptible de
afectacion gradual y una dinamica comisiva que autoriza a una afeccion continuada tras la consumacion”

199 Considera DIEZ RIPOLLES, “El nuevo delito...”, op. cit. que “...pueden poseer tal titularidad los
padres, tutores, acogedores residenciales o familiares, guardadores de hecho, y cualesquiera otras
personas o instituciones que por disposicion legal o judicial hayan accedido a la titularidad de la guarda
material del menor. Y que no la poseeran los padres, tutores o guardadores que no dispongan a titulo
propio de la guarda material del menor, aun cuando hayan podido quedar encomendados temporalmente
del mismo, ni los delegados o subdelegados paternos o de los guardadores, ni, por supuesto, los
guardadores temporales sobrevenidos por apoderamiento del menor...Que la ausencia del consentimiento
a que alude el tipo haya de ser la de los titulares de la guarda, y no la de cualesquiera personas que la
puedan estar ejerciendo de manera temporal, se deduce, ante todo, del objeto de proteccién de este
precepto. Se puede derivar también facilmente de las referencias tipicas a que el consentimiento, cuya
ausencia dard lugar al tipo, se ha de prestar respecto a la modificacion del lugar de residencia del menor, y
no respecto a su desplazamiento de cualquier lugar de estancia temporal”.

119 para STERN BRIONES, op. cit. pag. 9 este consentimiento puede ser expreso o tacito, aunque este
ultimo debe ser inequivoco, y siempre que exista constancia de que el progenitor conviviente tiene cabal
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En esta modalidad de sustraccion tiene cabida, fundamentalmente, la actuacion de aquel
miembro de la pareja que carece de la custodia habitual del hijo menor de edad, y
pretende conseguirla mediante el recurso a vias de hecho. En ese sentido se interpreta la
referencia a la convivencia habitual del hijo menor con el progenitor, lo que parece
reducir esta modalidad de sustraccion a los casos en los que el sujeto activo es el titular
de la patria potestad, que no cuenta mas que con un derecho de visita. No obstante, no
se requiere en todo caso una convivencia real, sino que puede existir el delito cuando el
titular que ejerce la custodia no convive personalmente con el hijo, pero es quien tiene
la guarda (asi por ejemplo, cuando el custodio ingresa al menor en un internado) ; en
ese sentido debe entenderse el término “cuidado de los hijos” empleado por el art. 159
del Cédigo Civil*'.

Dados los contornos difusos del tipo debe en todo caso operarse con el principio de
intervencion minima, a la hora de concretar el ndcleo de los comportamientos
penalmente reprochables.

Desde luego, lo que es improcedente es exigir, para la concurrencia del tipo del art 225
bis, los requisitos del delito de desobediencia, pues se trata de tipos distintos, con
exigencias distintas, no siendo éste subsidiario de aquel.**

2.6.2 Retencion

La segunda modalidad tipica es la de la retencion de un menor incumpliendo
gravemente el deber establecido por resolucidn judicial o administrativa.

Esta modalidad si que expresamente exige la preexistencia de una resolucion
ordenadora del régimen de guarda del menor. Lo que no se exige es que la resolucion

conocimiento del traslado efectuado. Por supuesto, este consentimiento debe ser valido y no estar viciado,
a la manera exigida para el matrimonio en el Cédigo Civil (articulos 45 y 73), siendo, de forma analdgica,
también aplicables las reglas que para los contratos da la normativa civil en sus articulos 1.265 a 1.270 en
lo que se refiere al error, la violencia, la intimidacién o el dolo.
11 TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. Cit.

W2AAP Sevilla n° 477/2004, de 8 de noviembre Sec 1* ponente Carlos 1. Lledé Gonzalez “El Juzgado de
Instruccidn analiz6 los hechos desde la sola perspectiva del delito de desobediencia, y en punto a ello
hemos de coincidir en que efectivamente no concurren los elementos definidores de tal figura delictiva
(un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer una especifica conducta, emanado de la
Autoridad o sus agentes y que debe hallarse dentro de sus legales competencias; que la orden, revestida
de todas las formalidades legales, haya sido claramente notificada al obligado a cumplirla, de manera que
éste haya podido tomar pleno conocimiento de su contenido; y la resistencia del requerido a
cumplimentar aquello que se le ordena, lo que equivale a la exigible concurrencia del dolo de
desobedecer, que implica que frente al mandato persistente y reiterado se alce el obligado a acatarlo y
cumplirlo en una oposicion tenaz, contumaz y rebelde, obstinada y recalcitrante). Pero distinta respuesta
merece la cuestion desde la optica de la Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre...y respecto al cual
solo puede concluirse que no es una figura necesariamente subsidiaria de la desobediencia -lo que haria
superflua su introduccién al mantenerse el tipo penal de ésta-, ni ha de exigirse por tanto la emision de
una orden concreta y personal -cuyo incumplimiento, caso de existir, podra seguir dando lugar a la
comision del delito tipificado en el art. 556 o, en casos de menor entidad, de la falta del art. 634- para que
pueda ser sancionada la infraccion del régimen de custodia, siempre que se den en todo caso los
elementos objetivos y subjetivos del tipo comunes a toda infraccion penal, lo cual constituird
precisamente el objeto del proceso, debiéndose por ello tramitar el correspondiente procedimiento”.
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sea firme, siempre que sea ejecutiva*™®. Tampoco se exige que sea judicial, pudiendo
integrarse por una resolucion administrativa de proteccion.

En efecto, por resolucién cabe entender incluidas dentro de su esfera competencial tanto
las judiciales como las administrativas™'*. Dentro de las judiciales quedarfan abarcadas
las resoluciones sobre medidas provisionalisimas, las medidas provisionales, (art. 103
CC) o definitivas (art. 90 a 92 CC) en procesos de separacion, nulidad o divorcio (156,
159 CC?EE’ asi como las medidas judiciales sobre la guarda adoptadas conforme al art.
158 CC™.

Por esta exigencia cabe entender el tipo como una modalidad de desobediencia —aunque
no son exigibles sus requisitos-, en la que también sufre el bien juridico de la recta
Administracion de Justicia, cuando lo quebrantado es una resolucién de esta naturaleza.

Los supuestos habituales seran aquellos en los que se aprovecha el ejercicio del derecho
de visita para no restituir al menor a su lugar de residencia*"’.

En una primera fase la doctrina se decantd por entender que en estos supuestos de
incumplimiento de deberes fijados en una previa resolucion, el tipo podia abarcar tanto
casos de negativa a entregar al hijo al progenitor custodio por parte del progenitor que
se encontraba disfrutando del régimen de visitas, como, a la inversa, la negativa de
entrega del progenitor custodio al no custodio cuando le corresponde disfrutar del
régimen de visitas.'® La tendencia actual mayoritaria —no exenta de discrepancias**®-es

3 STERN BRIONES, op. cit. pag. 11 en la misma linea considera que en pro de la seguridad juridica,
no serd preciso que esa resolucion sea firme, bastando con que sea definitiva aun cuando se encuentre
pendiente de recurso o se produzca dentro del plazo para recurrirla, pues el recurso no tendra efecto
suspensivo. La exigencia de este requisito es socialmente discutible dado que el primordial objeto de
proteccion es, como ya se ha anticipado, el interés del menor canalizado a través de su estabilidad
familiar, social y afectiva, y este interés se ve igualmente ofendido ya exista una resolucién judicial o ya
sea una relacién de hecho en la que los progenitores no han acudido a las vias oficiales para distribuir su
tiempo de compafiia con el nifio, o incluso, cuando esta distribucion se venia realizando sin problemas a
lo largo del tiempo. En cualquier caso, si en una separacion de hecho de la pareja uno de ellos se lleva al
nifio y durante su permanencia recae resolucion judicial, la necesidad de que la guarda se realice de forma
permanente hard que el delito surja a la realidad en cuanto dicha resolucién sea dictada, por ejemplo
cuando exista convenio regulador del régimen de visitas entre los progenitores y éste es presentado a
aprobacion judicial.

14 La conclusion n° 8 del 1 Congreso Juridico Internacional sobre secuestro interparental de Menores,
celebrado en Zaragoza en el afio 2001 incluia la peticién cuando se trata de menores desaparecidos, de
que las instituciones publicas, los considere en desamparo, y por lo tanto asuma, de manera temporal, la
tutela de los nifios, al objeto de seguir con todas las acciones legales pertinentes hasta su recuperacion.

15| | ORIA GARCIA, op. cit. pag. 54

16 para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 8 “cualesquiera otros supuestos en los que no cuente el titular de
la guarda con la correspondiente resolucién judicial o administrativa que avale el deber de restituir al
menor podran, en el peor de los casos, ser reconducidos al tipo a partir del momento en que el titular de la
guarda, en el ejercicio de su derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, obtenga una resolucion
judicial favorable a sus derechos. Ello no obsta a lo ya dicho de que, mientras no cuente con la
correspondiente resolucion, no se daré este tipo”

17 En el mismo sentido, LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 53

18 Bn esta linea ha defendido TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. que “puede tener
lugar tanto en los casos en los que el titular de la patria potestad, que ejerce la custodia habitualmente, se
niega a facilitar al otro titular su derecho de visita, como por este Gltimo cuando transcurrido el tiempo
acordado para el ejercicio de ese derecho no reintegra la custodia del menor a quien tiene atribuido su
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incluir en el tipo solamente los supuestos de retencion con quebrantamiento de la
guarda, excluyendo la retencidén con quebrantamiento del régimen de visitas por parte

del guardador*®°.

La jurisprudencia menor excluyo esta segunda posibilidad, que sin embargo podia ser
sancionada —ahora ya no- mediante la falta del art. 622 o la del art. 618.2. De nuevo
aqui pueden detectarse fluctuaciones, sin duda generadas por la deficiente tipificacion
de las conductas punibles.**

ejercicio habitual”. En el mismo sentido, LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 54. también en esta linea
QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 354 y TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op. cit. pag. 872

19| a jurisprudencia menor en este punto se ha dividido, existiendo resoluciones a favor de incluir los
incumplimientos graves del régimen de visitas AAP Sevilla secc. 12 n°® 186/2005, de 19 de abril ponente
Miguel Carmona Ruano “es cierto que tal precepto habla de "régimen de custodia", lo que ha llevado a
entender por alguna resolucion judicial que lo que se sanciona en el nuevo tipo penal es el
quebrantamiento de la resolucién judicial o administrativa por la que se atribuye la guardia y custodia del
menor a una persona, familia o institucion tutelar y que no incluye los simples incumplimientos
episddicos del régimen de visitas, que en si mismo no afectan a "régimen de custodia". Pero lo cierto es
que los términos amplios del nuevo precepto penal permiten incluir en él los quebrantamientos, siempre
gue no sean simplemente episddicos, del régimen global fijado en cuanto a la custodia de los menores,
que también incluye el régimen de visitas”.

SAP Santander sec. 1* n° 23/2008, de 4 de febrero Maria Rivas Diaz de Antofiana “las incidencias en el
régimen de visitas cuando tienen trascendencia penal aparecen reguladas, si son graves y revisten
naturaleza de delito bien en el articulo 225 bis o en el genérico de desobediencia del articulo 556

120 En este punto fue pionera la SAP Sevilla n°® 11/2004, de 12 de enero Ponente: José Manuel de Padl
Velasco, posteriormente seguida por una gran cantidad de resoluciones. Para esta resolucion “el apartado
2 del articulo 225 bis se encabeza con la especificacion de que a los efectos de este articulo se
considera[n] sustraccidon las dos conductas que a continuacion enumera; de suerte que el referido
apartado 2 no puede entenderse aislado como un subtipo auténomo, sino como concrecion o
interpretacion auténtica de los apartados restantes, y en especial del primero, cuyo sujeto activo sélo
puede ser el progenitor que carece de la potestad de custodia del menor, no sélo por lo que resulta de la
diccién ya mencionada de la Exposicion de Motivos de la reforma, sino también porque asi lo demuestra
una interpretacion intrasistematica del propio articulo, dado que los apartados 3 y 4, al establecer un
subtipo agravado, otro atenuado y una excusa absolutoria, contienen expresiones que sélo pueden ir
referidas al conyuge apartado de la convivencia, en cuanto erigen como circunstancia determinante de la
aplicacion de unos u otros la restitucion o devolucién del menor, se entiende que al otro progenitor o0 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 devolucion o restitucion....De esta suerte, hay que concluir que el numero segundo
del apartado 2 del articulo 225 bis del Codigo Penal no tiene otra funcién que la de evitar, por via de
interpretacion auténtica, la laguna de tipicidad que se produciria si no se equiparase a la sustraccion en
sentido propio la retencion, traslado o negativa a la restitucion por el progenitor apartado de la custodia
gue sin embargo tuviere en un principio legitimamente al hijo en su compafiia, en ejercicio del régimen
de comunicacién establecido con él; al modo, si es admisible la comparacion, de lo que en los delitos
patrimoniales es la apropiacion indebida frente a los delitos de apoderamiento en sentido estricto”.

121 gAP Guadalajara, sec. 1%, n° 33/2007, de 7 de marzo Pte: Serrano Frias, Isabel “el término "retencion",
unido a la mencion de forma genérica de incumplimiento grave del deber establecido en resolucion
judicial o administrativa, al menos en una interpretacion gramatical, podria abarcar no solo la conducta
del progenitor no custodio que no reintegra al menor sino también la del que, ostentando la custodia pero
viniendo sujeto a la obligacion de entregarlo para el ejercicio del derecho de visitas fijado a favor del que
no goza habitualmente de la guarda del hijo, lo retiene infringiendo el deber establecido en la sentencia,
infraccion que, si se conceptla como grave, seria constitutiva del delito del art. 225 Bis y, en caso
contrario, de la falta del art. 622

SAP Cantabria, sec. 1* n° 23/2008, de 4 de febrero Pte: Rivas Diaz de Antofiana, Maria “las incidencias
en el régimen de visitas cuando tienen trascendencia penal aparecen reguladas, si son graves y revisten
naturaleza de delito bien en el articulo 225 bis o en el genérico de desobediencia del articulo 556 , y si son
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El propio tipo incorpora como elemento del mismo la gravedad del incumplimiento*?,

por lo que deben quedar fuera de su ambito todos aquellos incumplimientos leves,
ocasionales o ayunos de dolo;'?® especialmente habra de valorarse la duracién del

incumplimiento™®,

leves y requieren sancion penal en el articulo 622... ".

122para interpretar la gravedad se han aportado interesantes criterios. Asi, para DIEZ RIPOLLES, op. cit.
pag. 10 “para que se pueda hablar de que concurre el resultado tipico, el periodo de tiempo que el menor
ha de permanecer localizado en otra area de convivencia bajo el poder del sustractor ha de ser
significativo desde el punto de vista del contenido de lo injusto. El criterio que parece mas solvente se
remite al lapso de tiempo que da ocasion para que el titular de la guarda se haya visto efectiva y
concretamente impedido de ejercer sus funciones de guarda en el area de convivencia del menor por él
establecida, con simultaneo ejercicio efectivo de la guarda por el sustractor. La magnitud, tanto del
comportamiento tipico como del resultado material, necesaria para que tales elementos sean tipicamente
relevantes, habra de prestar atencion a la aptitud del comportamiento para lesionar de manera general el
bien juridico protegido, asi como a la lesion del bien juridico producida, respectivamente. en este sentido,
no cabra otorgar relevancia tipica a traslados que impliquen desplazamientos que se limitan a sobrepasar
los méargenes de disponibilidad espacial del menor autorizados en la guarda temporal. Tampoco tendrén la
importancia tipica precisa aquellas retenciones que no pasen de ser retrasos en la restitucién del menor,
por lo general fundados en el deseo de prolongar la convivencia con éste, supuestos que careceran de la
cualidad de incumplimiento grave del deber de restitucidn, especificamente exigido en el tipo para esta
variante comisiva. Y no daran lugar a un resultado tipico de suficiente relevancia modificaciones de la
residencia del menor facilmente superables por el titular de la guarda o el propio menor, o que no
impidan, aun con dificultades, un simultaneo ejercicio de la titularidad de guarda junto a la guarda
sobrevenida, o cuya duracion, aun bastando para configurar el resultado tipico, no alcanza los minimos
imprescindibles para hablar de una relevante afeccion a la seguridad personal del menor. En cualquier
caso, el tipo no se excluye porque el nuevo lugar de residencia y la guarda en él ejercida cierren el paso a
una situacion material de vulnerabilidad del menor. El precepto protege la seguridad del menor en
inmediata conexion con su extraccion del area de convivencia establecida por el titular de la guarda”.

2 para STERN BRIONES, op. cit. pag. 14 “el incumplimiento de los deberes establecidos por
resolucion judicial o administrativa debe ser grave. No cualquier incumplimiento va a dar lugar a la
comision de delito, por lo que, con el requisito de la gravedad se va a introducir un elemento nuevo de
alcance valorativo. En primer lugar, el incumplimiento debe ir referido a alguna de las obligaciones
expresamente recogidas en la resolucién judicial o administrativa que hagan referencia a la relacién de
quien incumple con el menor, pues la medida de la gravedad del quebrantamiento viene determinada por
la vulneracién o la puesta en peligro de algin derecho del menor. Por tanto, un mero retraso en la entrega
o devolucién de menor o un cambio no sustancial en las condiciones de la entrega, no deben ser incluidas
en el tipo penal, ni tampoco serd suficiente por si solo el mero traspaso en la autorizacién de traslado
espacial a un punto més lejano del originariamente previsto, dejando en consecuencia los casos leves para
la falta del articulo 622 del Codigo Penal. En segundo lugar, el incumplimiento debe dar lugar a un
quebranto importante en los derechos tanto del propio menor como del otro progenitor, que deben ver
impedido o al menos severamente mermado el derecho a mantener la relacién propia de un menor con su
progenitor, conforme a lo previsto en el articulo 5 del Convenio de La Haya. Por tanto, para que sea grave
la retencion, al menos tendra que ser dilatada en el tiempo, con la consecuencia de que el progenitor
guardador habitual se haya visto efectivamente privado de cumplir con su deber (derecho) de custodia”.
Para TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op. cit. pag. 873 “no es suficiente para integrar el tipo
el mero retraso en la devolucion del menor al otro titular de la potestad sobre él, sinon que es necesario
que con el incumplimiento se dificulte considerablemente o se impida al otro titular el disfrute de la
compafiia del menor y el ejercicio de sus facultades de custodia, de manera que sea un hecho merecedor
de la considerable pena prevista para su realizacion”

2"para LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 56 “para determinar la gravedad en el incumplimiento de la
resolucion  hay que tomar en consideracién los plazos establecidos en el propio precepto y
fundamentalmente la afectacion del bien juridico. Asi, no podran ser consideradas graves actuaciones que
no impidan el normal establecimiento entre el hijo y los padres”

Para PRATS CANUT op. cit. pag. 602 “estamos ante un concepto valorativo indeterminado, no siendo
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De nuevo aqui, antes de la reforma operada por LO 1/2015, los incumplimientos que no
alcanzaban rango delictivo no necesariamente quedaban impunes, Eues se podia acudir
a los tipos correlativos previstos como faltas en el Libro 11l CP**.El no contar ahora
con esta posibilidad de nuevo entrafia el peligro de expansién del radio de tipicidad (net
expanding).

Tanto en la sustraccion como en la retencion, los medios comisivos son abiertos, en el
bien entendido de que si se cometen otro u otros delitos para lograrlas procederia
aplicarlos conjuntamente conforme a las normas generales del concurso de delitos.?

2.7 Tipo subjetivo

En primer lugar ha de partirse de que el delito no incorpora expresamente ningun
elemento subjetivo del injusto, por lo que en principio bastaria para su comision la
concurrencia de un dolo general que abarque la conciencia y voluntad de trasladar o
retener al menor lesionando el derecho de éste a relacionarse con ambos progenitores*?’
y guebrantando una resolucidn judicial o administrativa.

El texto legal no siguié en este punto la Proposicion de Ley 122/000002 del Grupo
Socialista, que exigia que la sustraccion tuviera lugar “con el fin de impedir la
comunicacion o estancia con el otro progenitor”.

Sin embargo, en conexidn con el principio de intervencion minima, se ha entendido por
la jurisprudencia menor que el tipo exige la intencion del autor de trasladar o retener al
menor con voluntad de permanencia en tal situacion, 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
incumplir el mandato judicial que lo imponia'?®. Esta interpretacién, muy extendida,

facil determinar cuando el incumplimiento reviste las caracteristicas de gravedad o por el contrario,
cuando las mismas no concurren. En nuestra opinién...no cabria interpretar como gravemente
vulneradora de derechos las retenciones que no comportasen lesién o puesta en peligro de derechos del
hijo menor”

125 En esta linea, para LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 56 “en todo caso, el incumplimiento ha de ser
grave, lo que trae consigo la exclusion de los supuestos de mero retraso o incumplimientos puntuales que
deben en su caso reconducirse a la falta bien del 618.1, bien del 622 pues para la aplicacion de las
sanciones graves deben existir impedimentos importantes para el ejercicio bien del derecho de custodia,
bien del derecho de visita que impidan de manera definitiva la correcta relacion entre padres e hijos”

126 Como expone DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 8 “el resultado no debe tener caracteristicas adicionales,
tales como ser constitutivo de un encierro o una detencion, implicar su mantenimiento el uso de medios
coactivos o intimidatorios, o ir acompafiado de malos tratos. En caso de que concurrieran tales
comportamientos se dardn los correspondientes concursos”. También en este sentido, para STERN
BRIONES, op. cit. pag. 9 la forma de conseguir el traslado es absolutamente abierta, de manera que
cabrén tanto los medios astutos como violentos, y efectuados tanto sobre el propio menor como sobre
aquellos que lo custodien en cada momento, sin perjuicio de las reglas concursales aplicables en cada
caso

127 En el mismo sentido, STERN BRIONES, op. cit. pag. 9

128 SAP Zaragoza, sec. 18, n° 241/2009, de 5 de mayo Pte: Lépez Millan, Antonio Eloy; SAP Barcelona
sec. 62 220/2007, de 15 de marzo Maria Dolores Balibrea Perez; AAP Girona, sec. 32, n°® 98/2008, de 8 de
febrero Pte: Soria Casao, José Antonio
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supone la incorporacion de un elemento subjetivo del injusto que como veiamos, no esta
expresamente recogido en el tipo.

En esta misma linea se ha considerado que el propoésito de la conducta es convertir en
definitiva la convivencia que habia de ser meramente temporal o en apartar
definitivamente al otro progenitor en sus funciones de guarda™?.

En efecto, utilizando el argumento de la gravedad de las penas, especialmente la
inhabilitacion para la patria potestad, se subraya la necesidad de que concurra el &nimo
de apoderamiento definitivo del menor*.

En este sentido pueden destacarse sentencias recientes, como la SAP Badajoz, secc. 18,
n® 76/2015, de 21 de octubre, que declara que “el requisito subjetivo del tipo ha de
entenderse como la intencion del autor de trasladar o retener al menor con voluntad de
permanencia en tal situacion, 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 incumplir el mandato
judicial que lo imponia, con lo que ello conlleva y precisamente trata de impedir la
nueva regulacion que es la lesion que se causa al menor cuando se le priva de la
comunicacion y compafiia del progenitor con el que convive habitualmente o se
incumple gravemente el mandato judicial...el acusado quiso tener al menor en su
compafiia con una clara vocacion de permanencia, haciendo ineficaz la resolucion
judicial dictada atribuyendo la guarda y custodia a la madre”.

129 El AAP Madrid, Seccién 172, de fecha 17 de junio de 2004, Recurso 285/2004 considera que la
interpretacion cosintactica y cosemantica de ambos apartados permite inferir que la norma presupone una
situacion en la que un menor se encuentra bajo la custodia de uno de los progenitores o de una tercera
persona o de una institucion, en virtud de lo establecido por una resolucién judicial o administrativa, y el
otro progenitor (o cualquiera de ellos, si el menor esta confiado a una tercera persona o a una institucion)
se lo lleva (lo traslada) de su lugar de residencia, ocultando el punto al que el menor ha sido trasladado; o,
aprovechando la oportunidad de tenerlo en su compafiia, no lo devuelve (lo retiene) cuando y donde tenia
el deber de hacerlo, de forma tal que revela su propdsito de convertir en definitiva la convivencia que
habia de ser meramente temporal.

También el AAP Tarragona, sec. 2%, de 28 de noviembre de 2003, Recurso 763/2003 considera que la
antijuridicidad debe estar conectada con la eficacia de la resolucién judicial que ha sido pronunciada o
que puede dictarse en el futuro, en relacion con una tendencia subjetiva dolosa de apartar definitivamente
al otro progenitor, excluyéndole persistentemente del ejercicio de los derechos y deberes paterno-filiales.

1% sAP Barcelona, sec. 6* n° 220/2007, de 15 de marzo Pte: Balibrea Pérez, M* Dolores “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 afios, el requisito subjetivo del tipo no puede
entenderse de otra forma que como la intencion 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 incumplir el mandato judicial que lo imponia, con lo que ello conlleva y precisamente
trata de impedir la nueva regulacién que es la lesion que se causa al menor cuando se le priva de la
comunicacion y compafiia con el progenitor con el que convive habitualmente o se incumple gravemente
el mandato judicial o administrativo. Tanto la redaccién 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 danimo del autor, las actuaciones temporales, es decir,
aquellas de cuyas circunstancias quepa inferir que pervive la intencion de devolver al menor o hacer cesar
la retencion 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.
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En la misma linea, el AAP La Rioja, secc. 12 n® 157/2008, de 2 de octubre , en relacion
con el elemento subjetivo del injusto declara que “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 afios, 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 situacion, 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
incumplir el mandato judicial que lo imponia, con lo que ello conlleva y precisamente
trata de impedir la nueva regulacion que es la lesion que se causa al menor cuando se le
priva de la comunicacién y compafila 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 &nimo del autor, las actuaciones temporales, es decir,
aquellas de cuyas circunstancias quepa inferir que pervive la intencion 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”.

Igualmente, la SAP Pontevedra, secc. 58, n° 293/2016, de 16 de junio**!declara que un
criterio para distinguir “es la concurrencia o no del dolo caracteristico o propio del
delito de sustraccién de menores, en el que su autor pretende privar completamente al
otro progenitor o conyuge de la relacion con el hijo menor”.

Para la SAP Almerfa, secc. 12, n° 133/2013, de 10 de mayo™*?*“la jurisprudencia sobre tal
delito ha sefialado que ante la gravedad de las penas previstas para estas conductas, el
requisito subjetivo del tipo no puede entenderse de otra forma que como la intencién del
autor de retener al menor alterando o pervirtiendo el régimen de guarda y custodia
legalmente establecido, privando al progenitor que lo tiene concedido de su disfrute y
cumplimiento, en definitiva de hacer ineficaz, de incumplir el mandato judicial que lo
imponia, con lo que ello conlleva tratando de evitar la lesion que se causa al menor
cuando se le priva de la comunicacion y compafila con el progenitor custodio
incumpliendo gravemente el mandato judicial. La aplicacién de tal tipo gira en torno a
la "gravedad" a determinar en funcién de las concretas circunstancias concurrentes”.

También el AAP Lleida, secc. 12 n° 527/2011, de 14 de diciembre'**declara que “dada
la gravedad de las penas previstas para la conducta tipificada en el art. 225 bis CP,
incluso la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, el requisito
subjetivo del tipo no puede entenderse de otra forma que como la intencidn 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 incumplir el mandato judicial que lo imponia, con lo que ello conlleva
y precisamente trata de impedir la nueva regulacién que es la lesién que se causa al
menor cuando se le priva de la comunicacion y compaiiia con el progenitor con el que
convive habitualmente o se incumple gravemente el mandato judicial o administrativo.

131 pte: Fernandez-Rivera Gonzalez, Maria Paz
132 pte: Molina Romero, Lourdes
33pte: Juan Agustin, Merce
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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 en &nimo del auto, las actuaciones temporales,
es decir, aquellas de cuyas circunstancias quepa inferir que pervive la intencion de
devolver al menor o hacer cesar la retencion 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”.

Para la SAP Albacete, secc. 12 n° 162/2010, de 15 de noviembre'**el dolo caracteristico
o propio del delito de sustraccion de menores consiste en que “su autor pretende privar
completamente al otro progenitor o conyuge de la relacion con el hijo menor”.

Para la SAP Alava, secc. 22 n° 286/2013, de 11 de septiembre'**“dada la entidad de las
penas, el requisito subjetivo del tipo no puede entenderse de otra forma que como la
intencion del autor de trasladar o retener al menor con voluntad de permanencia en tal
situacion, con la finalidad de alterar o pervertir el régimen de custodia legalmente
establecido, privando al progenitor o tercero que lo tiene concedido de su disfrute y
cumplimiento, en resumen, de hacer ineficaz, de incumplir la resolucion judicial o
administrativa que lo disponia”.

En este mismo sentido puede citarse el AAP Barcelona, secc. 9%, n° 627/2016, de 3 de
octubre también declara que“dada la gravedad de las penas previstas (...) el requisito
subjetivo del tipo no puede entenderse de otra forma que como la intencion del autor de
trasladar o retener al menor con voluntad de permanencia en tal situacion, 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 incumplir el mandato judicial que lo imponia, con lo que ello conlleva
y precisamente trata de impedir la nueva regulaciéon que es la lesion que se causa al
menor cuando se le priva de la comunicacion y compafiia 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 (...) las actuaciones temporales(...)”.

También se ha exigido que el dolo del autor abarque la conciencia de la antijuridicidad
de la conducta y el conocimiento de que se ha dictado una resolucion judicial en la que
se atribuye la guarda al otro progenitor™®.

1%pte: Salinas Verdeguer, Eduardo

35pte: Elizburu Aguirre, Ifiigo

1 SAP Madrid, sec. 27%, n° 1510/2008, de 15 de diciembre Pte: Romera Vaquero, Consuelo “considera el
Tribunal que no pude estimarse en el mismo concurran los elementos que integran el ilicito previsto en el
articulo 225 bis del Codigo Penal y ello, porque, como se infiere de la jurisprudencia anteriormente
citada, para la existencia del meritado delito es necesaria la existencia una decision judicial o
administrativa que sea conscientemente infringida por el agente y en el caso que nos ocupa, si bien la
existia la referida resolucion judicial por la que se atribuia de forma exclusiva a la madre la custodia del
menor, considera el Tribunal que no puede presumirse que el acusado conociera la misma pues no le fue
notificada sino por edictos, el acusado explicd que si bien su expareja le dijo que tenia que ir al juzgado,
él le contest6 que no podia hacerlo, pues se encontraba en busca y captura e incluso la propia denunciante
admitié en su declaracion en el acto del juicio oral que, aunque ella comunicd al acusado que le habia
sido atribuida judicialmente la custodia del menor con caracter exclusivo, era posible que el apelante no
creyera que tales manifestaciones fuesen ciertas, extremos que, como se ha enunciado, han de conducir a
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Ahora bien, este conocimiento debe entenderse colmado en la modalidad de dolo
eventual o dolo de indiferencia. En este sentido, la SAP Alava, sec. 22 n° 348/2015, de
27 de noviembre®’ declara que “en el caso enjuiciado podemos decir que no se puede
negar que los acusados tuvieran conciencia de la antijuridicidad de su conducta, o que al
menos ésta fuera contraria a derecho, bastando ademas con que tuvieran conciencia de
una alta probabilidad de antijuridicidad (lo que nos llevaria a un dolo eventual). Y es
que, de sobra conocian que estaban procediendo de forma ilegitima, en base a los
indicios basados en hechos anteriores, concomitantes y posteriores al momento de la
"sustraccion™ de su hija menor (...) el comportamiento desplegado por los acusados mal
se aviene con un convencimiento de comportamiento licito o legal. Y es que no resulta
ortodoxo que si los acusados estaban en la creencia de actuar correctamente, al dia
siguiente de que la hija menor estuviera acogida, aguardaran “esperandola” en un
parque aprovechando que la menor se encontraba de paseo con los cuidadores optando
el acusado por cogerla apresuradamente sin dar explicacion alguna a aquéllos mas alla
de afirmar que tenia un papel que le permitia estar con su hija (...); salir
apresuradamente del lugar; y comenzar un periplo por la geografia espafiola y allende
sus fronteras evitando cualquier contacto con las autoridades administrativas e incluso
desoyendo los requerimiento judiciales de restitucion” (...).

En este sentido es muy interesante la STC n° 196/2013, de 2 de diciembre’®. Los
hechos sobre los que recae la sentencia condenatoria son los siguientes: el acusado
mantuvo una relacion sentimental con Maria de los Angeles, fruto de la cual naci6 un
nifio [...] el 6 de septiembre de 1997. Por auto dictado el 5 de agosto de 1999 por el
juzgado de Instancia nimero 1 de la Carolina, en autos de Jurisdiccién voluntaria sobre
guarda y custodia 11/1999, se atribuye provisionalmente la guarda y custodia del hijo
menor [...] a Maria Angeles, en tanto se resuelva el juicio de menor cuantia 2/1999,
siendo la patria potestad compartida, atribuyendo régimen de visitas al acusado. Por
Sentencia de 15 de febrero del 2000 el Juzgado de instancia nimero 1 de la Carolina, en
autos de menor cuantia numero 2/99, se atribuye de forma definitiva la guarda y
custodia del hijo menor [...] a Maria Angeles, siendo la patria potestad compartida,
atribuyendo régimen de visitas al acusado. Durante el afio 2002, hasta octubre del 2006,
el acusado, sin el consentimiento expreso de la madre y sin causa justificada, con el
propdsito de impedir a la misma el ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia que
le correspondian judicialmente, retuvo al menor en el extranjero, en Méjico, hasta que
en octubre del 2006 reintegra al menor a su madre. Durante ese tiempo la madre no tuvo
en ninglin momento conocimiento del estado y de la situacion del menor.”

La STC n° 196/2013 declara lo siguiente en relacién con la conciencia de la
antijuridicidad de la conducta “se invoca, como motivo auténomo, la aplicacién al caso
de la figura del error prevista en el articulo 14 del Cddigo penal. Tal alegacién se basa,
sustancialmente, en el hecho de que cuando abandoné Espafia en el afio 1998 no existia
la figura delictiva por la que resultd condenado. De ahi que, al desconocer el cambio

que no ha resultado debidamente acreditado concurra en esta caso el elemento subjetivo integrante del
tipo penal constituido por la conciencia y voluntad de infringir la resolucién judicial o administrativa,
siendo por ello que ha de procederse a revocar la sentencia de instancia y absolver al recurrente del delito
de sustraccion de menores por el que se le condenaba en la sentencia de instancia.

¥'pte: Aztiria Sanchez, Raul
138 pte: Gonzalez-Trevijano, Pedro
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normativo operado en nuestra legislacion penal, el hecho de permanecer con el menor
fuera del territorio nacional estuvo condicionado por un error invencible, tanto de tipo,
al no haber tenido noticia de la entrada en vigor del art. 225 bis CP, como de
prohibicion, al no saber que la conducta pudiera ser ilicita (...) El demandante imputa a
las resoluciones judiciales la infraccion del derecho a la legalidad penal consagrado en
el art. 25.1 CE, al haber sido condenado por unos hechos que cuando acontecieron (en
el afio 1998) no eran constitutivos del delito, pues el articulo 225 bis no se habia
incorporado al Cddigo penal (CP). También considera que al no ser conocedor de la
entrada en vigor del citado articulo, no debi6 ser condenado por la retencion del menor
acaecida desde la vigencia de la referida norma penal. Por Gltimo, alega que la retencion
del menor so6lo podria considerarse constitutiva de delito si el incumplimiento de las
decisiones judiciales que otorgaban la guarda y custodia a la madre hubiera sido
consciente, es decir, si el autor hubiera tenido conocimiento cierto del contenido de las
citadas resoluciones. Por ello, al desconocer lo dispuesto en las referidas decisiones
judiciales e, incluso, la existencia de las mismas, la condena de la que fue objeto
conculca el derecho fundamental invocado en el recurso de amparo. (...) conforme al
caracter de “delito permanente” que se atribuye al indicado precepto, cuya principal
caracteristica consiste en que hasta en tanto no se restablece el orden juridico
quebrantado el delito continla cometiéndose, mas alla del momento inicial de la
consumacion, resulta de todo punto consecuente distinguir entre el traslado del menor
sin el consentimiento del progenitor con quien habitualmente conviva -supuesto al que
se refiere el ordinal primero del nimero dos del art. 225 bis CP- y la retencion del
menor con incumplimiento grave el deber establecido por la resolucion judicial o
administrativa(art. 225 bis 2.2 CP) (...) el caso sometido a nuestro conocimiento
presenta una evidente singularidad pues, cuando el demandante marché al extranjero
con su hijo, el apartamiento de este Gltimo de la compafiia de su madre no constituia
infraccion penal, siendo harto improbable -como asi lo vienen a reconocer los 6rganos
judiciales- que aquél llegara a ser sabedor de la entrada en vigor del art. 225 bis CP y de
las conductas que, a partir de ese momento, pasaban a ser constitutivas de infraccion
penal. Sin embargo, la Sala infiri6 que el demandante si fue consciente de la plena
ilicitud de su comportamiento -aunque aquél manifestase en reiteradas ocasiones que su
comportamiento fue licito- y, conforme a ese dato, colige que no resulta de apreciacion
la figura del error por el simple hecho de ignorar la tipificacion penal de una conducta,
ya que fue conocedor de que el comportamiento desarrollado era manifiestamente
contrario a Derecho. (...)Ciertamente, el precepto no contiene referencia explicita a que
el autor deba conocer el contenido de las resoluciones citadas; por ello, al no ser un
elemento especificamente descrito en el enunciado de la infraccion penal la relevancia
que, en suma, revista ese aspecto ha de ser ponderada en el ambito propio de la
culpabilidad, pues conforme a lo establecido en el art. 5 CP “no hay pena sin dolo o
imprudencia”, de tal modo que sdlo pueden reputarse delictivas las acciones y
omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley (art. 10 CP). Como el Codigo penal
no prevé la modalidad culposa de la sustraccion de menores, la Unica fuente de
culpabilidad anudada al art. 225 bis CP es el dolo; de ahi que solamente si concurre
intencionalidad en la conducta del autor cabra entonces atribuirle responsabilidad penal
por los hechos cometidos. (...)

A diferencia del analisis que se hace de la conciencia de la antijuridicidad de la
conducta, el TC considera que no se ha motivado lo relativo al conocimiento del
condenado de que se habia dictado una resolucion judicial en la que se atribuyé la
guarda al otro progenitor:“teniendo en cuenta la estructura del delito por el que result6
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condenado el demandante, se constata que la subsuncion de los hechos probados en la
norma penal orilla un aspecto de capital importancia para el esclarecimiento del dolo,
pues si bien la voluntariedad de retencion del menor ha sido debidamente sopesada a
esos efectos, sin embargo nada se dice sobre la imbricacion del elemento intencional
sobre los restantes aspectos integrantes de la figura delictiva que sirvié de titulo de
condena, en concreto, sobre “la resolucion judicial o administrativa” que fijara el deber
cuyo conocimiento, en los precisos términos de dicha resolucion, resulta ineludible en el
supuesto del namero 2.2 del art. 225 bis CP. Los o6rganos judiciales omiten cualquier
juicio valorativo relacionado con el conocimiento o grado de representacion que el
recurrente tuvo de la existencia y contenido de las resoluciones judiciales objetivamente
quebrantadas -elemento intelectivo-, ni sobre la intencion directa o, al menos, la
aceptacion de la posibilidad de transgredir el deber impuesto por las decisiones recaidas
en los procedimientos civiles -elemento volitivo-, aspectos estos que nada tienen que
ver con el requerimiento expreso de cumplimiento y el apercibimiento de las
consecuencias penales que la Audiencia Provincial consideré que no constituian
requisitos necesarios para la consumacion del delito previsto en el articulo 225 bis del
Cddigo penal, ni con el hecho de que la notificacion por edictos fuera legalmente valida
ante el ignorado paradero del recurrente. En atencion a lo expuesto cabe afirmar que la
exégesis del precepto penal realizada por los 6rganos judiciales soslaya un aspecto
crucial sobre el alcance de la infraccidn penal: el abarcamiento por el dolo del autor de
los distintos componentes del hecho tipico, especialmente el relativo al incumplimiento
grave del deber establecido por las resoluciones de caracter civil. Por tanto, aun desde la
posicion externa en que se sitla este Tribunal, no debe pasar inadvertido que el criterio
seguido por los drganos judiciales se anuda a unas pautas que son extrafias a la
consideracién constitucional de la culpabilidad como el principio estructural basico del
Derecho penal, segun el cual “no s6lo es necesario que a la existencia de un resultado
lesivo le acompafie el elemento intencional ... sino que la concurrencia de ese
especifico elemento subjetivo debe quedar suficientemente acreditada, lo que so6lo
sucede si existe un enlace directo y preciso entre los hechos probados y la intencion
perseguida por el acusado con la accion, enlace que debe justificarse a través de una
argumentacion ldgica, razonable y especificada motivadamente en la resolucion judicial

.)F

Cabe la concurrencia de errores de tipo y de prohibicion, a resolver conforme a las
normas genéricas del Codigo Penal.**° En este sentido, para PRATS en los supuestos de

139 Continta la resolucion declarando que “En el presente caso, para la apreciacion del aspecto animico
del delito se ha omitido cualquier valoracidn relativa a la existencia de consciencia y voluntariedad, por
parte del demandante, en el incumplimiento del deber surgido a raiz de las resoluciones dictadas sobre la
guarda y custodia del menor. Ello ha dado lugar a que, implicitamente, los 6rganos judiciales hayan
conferido al precepto citado de una amplitud de prohibicién penal que va mas alla de la que el tipo
establece de forma precisa, amplitud que se refleja en la interpretacién extensiva que llevaron a cabo a la
hora de calibrar la intencionalidad del demandante (...)la interpretacion dada por los 6rganos judiciales al
art. 225 bis.2.2 CP no se acompasa con el mandato derivado del principio de legalidad”.

10" para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 12 “Son facilmente imaginables errores de tipo. Asi, el sujeto
activo cree que los titulares de la guarda consienten en modificar el lugar de residencia del menor, error
que se puede basar, entre otros motivos, en que interpreta errbneamente sus manifestaciones, o incluso en
que realiza una incorrecta identificacion de quiénes sean los titulares de la guarda. O el autor del delito
tiene un entendimiento equivocado del contenido de la resolucion judicial o administrativa que ha
establecido quién sea el titular de la guarda o quién deba determinar el lugar de residencia del menor. La
presencia del error, sea invencible o vencible, dara lugar a la impunidad del comportamiento, a falta de
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traslados consentidos en ejecucion del régimen de visitas “es frecuente que el
consentimiento se preste de forma verbal, sin que concurra constancia documental como
ocurre con el régimen de visitas, de tal suerte que puede aparecer como un campo
abonado para la relevancia del error, ya sea por una extralimitacion en la comprension
del consentimiento otorgado, ya sea porque el progenitor que consiente de manera
informal con posterioridad modifica unilateralmente dicho consentimiento”. Este autor
entiende —en opinién que claramente compartimos- que este tipo de errores han de
tratarse dentro del error de tipo, siendo impune tanto el error vencible como el
invencible.**!

En efecto, al no existir un tipo paralelo imprudente, la realizacion del resultado tipico
mediante culpa resultara impune.

También dentro del terreno de la culpabilidad y de su presupuesto, la imputabilidad,
habra de analizarse con cuidado en cada supuesto la posible concurrencia de trastornos
mentales, alteraciones psiquicas y estados pasionales “dado el fuerte componente
afectivo y emocional que suelen presentar estas conductas” 2.

2.8 Caracter publico del delito

Su configuracion como delito publico no ofrece dudas. En este sentido se pronuncia
también la jurisprudencia menor. EI AAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 22, de 20 de
mayo de 2008'** declara que “el art. 225 bis CP contiene una infraccion perseguible de
oficio, sin que la voluntad de las partes pueda determinar el archivo del procedimiento.”
El AAP Madrid, secc. 172, n° 202/2012, de 8 de febrero** expresamente declara que
“no se establece en el articulo 225 bis del Codigo Penal ninglin requisito de
procedibilidad”.

En nuestra opinién, debiera haberse optado por conferir naturaleza semipublica al
delito, teniendo en cuenta que se trata de una conducta cometida en el seno de la familia
y gque en muchas ocasiones, la intervencién del aparato punitivo estatal puede complicar
la decisién de fondo'. No alcanza a comprenderse porqué otros tipos contra los
derechos y deberes familiares como el impago de pensiones se estructuran como
semipublicos y éste sin embargo no esta sometido a condiciones de perseguibilidad, con
las perturbaciones que ello puede traer.

El hecho de que para aplicar la excusa absolutoria sea necesario computar el plazo a

figuras imprudentes en las que cobijar los supuestos de error de tipo vencible...No deben descartarse
supuestos de error de prohibicion, en especial relativo a la creencia equivocada de que persiste un derecho
del progenitor o sus parientes a determinar en todo momento, al menos de modo concurrente con el titular
de la guarda, el lugar de residencia del menor, o concerniente a la eficacia del consentimiento del menor”
11 PRATS CANUT, “Comentarios a la parte especial...” op. cit. pag. 547. Tambien el mismo autor en
PRATS CANUT “Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 601

%2 Vid. DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 12

%3 rec. 1692/2007. Pte: Requena Juliani, Jaime

14 pte: Ventura Faci, Ramiro

%5 En su caso, a esa naturaleza semipublica podria habérsele afiadido una clausula de oportunidad para
permitir al Fiscal, cuando las circunstancias del caso lo aconsejaren, ponderando los legitimos intereses
en presencia, formular él mismo la denuncia.
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partir de la denuncia no convierte al delito en semiptblico.

La ventaja de configurarlo de lege ferenda como delito semipublico con posibilidad de
perdon del ofendido vendria dada por la concesion al progenitor victima de un poderoso
elemento para lograr acuerdos con el secuestrador: la devolucion del menor podria
generar el “compromiso unilateral del solicitante de no perseguir penalmente al
secuestrador en el Estado de origen™*’. Esta posibilidad sélo tiene espacio de lege data
a traves de la prevision de una excusa absolutoria pero sometida a estrictos limites
temporales.

En cualquier caso, el hecho de que la falta de consentimiento del progenitor titular de la
guarda se integre en el tipo, de modo que con consentimiento la conducta es atipica,
permitiria dar a la voluntad de éste un juego mayor del que es propio de los delitos
ontolégicamente publicos. También la configuracion de la excusa absolutoria articulada
sobre un plazo temporal de 24 horas, que comienza a contarse desde la denuncia
coadyuva a relajar esa pretendida naturaleza publica.'*®

2.9 Subtipos agravados

2.9.1 ldeas generales

6para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 11 “requisito ineludible para poder apreciar la eximente es que se
haya interpuesto denuncia por la sustraccion del menor. S6lo entonces se pueden empezar a computar los
plazos dentro de los cuales se desenvuelve la excusa absolutoria. En cualquier caso, dado su mayor
alcance procesal, se habra de entender cumplido el requisito si lo que se ha interpuesto es una querella. La
denuncia la interpondrén por lo general los titulares de la guarda, pero nada impide que lo haga el
ministerio fiscal, habitualmente mediante querella, en cumplimiento de su funcién tuteladora de los
menores de edad. Tampoco hay obstaculo en que la formule cualquier otra persona o institucion sabedora
de la sustraccion, o incluso el propio menor si tiene la oportunidad y voluntad para ello. Y es que la
consideracion de la denuncia como requisito previo de la excusa absolutoria no transforma al art. 225 bis
en un delito semiprivado, sdlo perseguible a instancia de los titulares de la guarda o de los érganos
encargados de velar por los menores. Muy al contrario, la denuncia no se configura como un derecho,
sino como un deber en el sentido que se deriva de los arts. 259, 262 y 264 de la LECrim., y el art. 225 bis
es, a todos los efectos, un delito perseguible de oficio. La denuncia desempefia en este precepto una mera
funcion, discutible sin duda, de garantia de la seguridad juridica a efectos del computo del plazo de
actuacion de la excusa absolutoria. Eso explica una serie de cualidades que la denuncia debe poseer y
otras de las que puede prescindir: Entre ellas se encuentra la de que no baste con la practica de diligencias
a prevencion o incluso de diligencias judiciales de oficio, sin efectiva formalizacion de la denuncia. La
toma en consideracion de actuaciones de este tipo, que podrian intentar ampararse en la figura de la
denuncia tacita, de tan frecuente uso por nuestros tribunales, crearian una inseguridad inadmisible
respecto al momento temporal de referencia; por lo demas, el asunto es facilmente subsanable dada la
posibilidad de interposicion de denuncia por cualquiera. La formalizacién de la denuncia, en especial por
los titulares de la guarda, coadyuva igualmente a que el hecho que se esté denunciando posea ya la
suficiente entidad como para cumplir con los requisitos de la sustraccion parental de menores, lejos ya de
meras disensiones pasajeras sobre la debida localizacion del menor. Es mas, tampoco debiera bastar con
la formalizacién de la denuncia, sino que el computo debiera iniciarse desde la admision de ésta a tenor
de lo preceptuado en los arts. 268 y 269 LECr”.

YIIMENEZ BLANCO “Litigios....” op. cit. pag. 89
%8 Como agudamente sefiala QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 356 “lo sorprendente es que estas
veinticuatro horas pueden ser 24 o infinitas-rectior, diez afios menos un dia: art. 131. Ello es asi porque

por expresa voluntad del legislador se establece que el computo de 24 horas empieza a transcurrir desde la
denuncia de la sustraccion”
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En el apartado tercero se introduce un doble subtipo agravado: cuando el menor sea
trasladado fuera de Espafia o fuese exigida alguna condicion para su restitucion la
pena sefialada en el apartado 1 se impondréa en su mitad superior.

En todo caso, el sujeto activo de los subtipos agravados se ve limitado a los mismos
supuestos que en los tipos béasicos.*°

2.9.2 La sustraccioén internacional

El fundamento del incremento de la respuesta punitiva a la sustraccion internacional
radica en que tal proceder lesiona de manera especialmente intensa el bien juridico
protegido, toda vez que el elemento transfronterizo incorpora una nota de mucha mayor
dificultad a la hora de una eventual vuelta al status quo anterior™ y por consiguiente

facilita la ruptura de la relacién entre menor y progenitor no sustractor™>.

Para la SAP Almeria, secc. 1* n° 1004/2007, de 6 de julio “no puede obviarse la
problematica social a que responde esta nueva tipificacion penal, especialmente cuando
se trata de sustraccion internacional, mas gravemente penada por las mayores
dificultades de retorno del menor, pues los Estados se erigen en barrera de interposicion
entre padres e hijos, y por el peligro de que el traslado se utilice para obtener la
aplicacion de normas de Derecho internacional privado favorables al progenitor que se
apodera del nino”.

Otros autores sin embargo, centran la ratio agravatoria en una mayor lesion para la

seguridad del menor™2.

9 En el mismo sentido, PRATS CANUT, op. cit. pag. 550
%0 En esta linea SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag 1672 ha entendido que “parece que la razén de la
agravacion de la pena no es otra que la mayor dificultad de reintegracion del menor a su progenitor
custodio teniendo en cuenta la limitacion territorial de la soberania de los tribunales espafioles”. En la
misma linea, PRATS CANUT, op. cit. pag. 549

BlEN estos casos como expone STERN BRIONES, op. cit. pag. 15 “las posibilidades de que la
sustraccion tenga caracteres de definitiva, sustituyendo la residencia ocasional por un verdadero
domicilio, se desvelan con una alta probabilidad de éxito como via para obtener, por la fuerza, lo que no
consiguio en el otro pais con el ejercicio del derecho. O, simplemente, iniciando en el pais de acceso una
nueva reclamacién en la que, quien ha sustraido o retenido al menor, se muestre como progenitor
habitualmente conviviente con él, logrando su escolarizacion y la rapida integracion del menor en el
nuevo Estado, dificultando la blsqueda por parte del otro progenitor y dilatando el procedimiento lo
maximo posible hasta que obtenga la resolucion apetecida. Todo ello es, incluso, mas sencillo cuando el
traslado del nifio se produce en los primeros momentos de la ruptura familiar, cuando todavia nadie ha
tomado la iniciativa de acudir a las instituciones oficiales para reclamar la custodia y el régimen de visitas
o0 alimentos del menor. Tampoco son escasos los supuestos de desaparicién total del menor con su
progenitor, o la deteccion de movimientos frecuentes de éste para evitar la accion judicial, o su entrada a
zonas de acceso dificil o a paises con los que no exista Convenio alguno, no se dé la reciprocidad, o no se
atribuya a alguno de los progenitores (normalmente la madre), la posibilidad de regir frente a los deseos
del padre el futuro del hijo menor”.

152 para DIEZ RIPOLLES op. cit. pag 12 “ su aportacion al incremento de lo injusto se concreta en que la
seguridad personal del menor se ve mas seriamente afectada si la modificacion del lugar de residencia de
éste conlleva que el &rea de convivencia fijada por el sustractor se localice en el extranjero. El legislador
ha partido, probablemente, de la consideracion de que tal circunstancia va a incrementar notablemente la
duracion de la conducta antijuridica propia de un delito permanente y, en todo caso, la lesion del bien
juridico, en cuanto se va a tropezar con dificultades adicionales para lograr que el menor vuelva a su
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Existe una tupida red de tratados que abordan la sustraccion internacional desde el
punto de vista civil. Podré acudirse a la via penal, no obstante, de forma cumulativa.
Podréa ser ademas una solucion esta via penal cuando no exista tratado con el pais en el
que ha buscado refugio el sustractor'®,

Este subtipo debe interpretarse en el contexto de los Convenios internacionales suscritos
por Espafia. No cabra aplicarlo a mayores de 16 afios. No obstante, del hecho de que
civilmente pueda impedirse el retorno alegando una excepcion convencional (por
ejemplo, la prevista en el art. 12 CH80 que prevé como motivo de denegacion de la
restitucion del menor si transcurrido un afio desde la retencion o traslado ilicitos, se
demuestra que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio) no debe derivarse la
impunidad de la conducta del sustractor, pues tal hecho sobrevenido no afecta ni a la
antijuridicidad ni a la culpabilidad. La concurrencia de otras excepciones
convencionales (consentimiento o posterior aceptacion del traslado o retencién, grave
riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro o situacion intolerable)
podré fundamentar la apreciacion de una causa de justificacion o de inculpabilidad.

Es especialmente importante tener en cuenta que la pena asignada al subtipo agravado
seria prision de tres a cuatro afios, lo que permite instar la persecucion internacional del
delito a través de Interpol™* y la aplicacion de los mecanismos de la orden de detencién
europea y la extradicion.

Para que pueda apreciarse el subtipo agravado han de concurrir simultdneamente los
requisitos del tipo bésico™ y ademas, el menor habra de ser trasladado “fuera de

~ 55 156
Espafia”.

En nuestra opinion, a través de este subtipo pueden subsumirse tanto las conductas de
traslado material del menor al extranjero como las consistentes en retenerlo en el
extranjero tras un desplazamiento conforme a Derecho, pues en ambos casos concurre la
misma ratio agravatoria: se muta la residencia del menor, se priva al menor de las
relaciones con su otro progenitor y se afiade una dificultad a la posibilidad de vuelta al

domicilio. Tales obstaculos no derivaran tanto de la lejania en que éste haya sido localizado -que en
ocasiones puede no darse, siendo la distancia incluso menor que si hubiera sido trasladado a otro lugar
dentro del propio pais-, cuanto de los inconvenientes de naturaleza legal que puedan surgir a la hora de
reclamar su devolucion debido a la diversidad de ordenamientos juridicos implicados”.

3para STERN BRIONES, op. cit. pag. 15 “cuando existe algn tipo de Convenio en vigor, la aplicacion
de éste en materia de restitucion de los menores viene en la préctica a desplazar al derecho penal en
beneficio del derecho civil o internacional privado; pero el problema se presenta cuando no existe ese
Convenio entre el pais de salida y el de acogida del menor. En estos casos, el Derecho Penal vuelve a
desplegar toda su vigencia, quedando el exequatur como medio de reconocimiento de las resoluciones de
otro Estado con el fin de homologar la resolucion sobre la custodia del menor™.

™Vid. intervencién de la diputada Sra. Barrios Curbelo Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, nim. 201pag. 10087.
1%°En el mismo sentido, SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag 1672

1% como defiende DIEZ RIPOLLES op. cit. pag 12 A tales efectos habra de entenderse cuando el 4rea de
convivencia del menor “se site en el territorio geografico de otro Estado que no sea el espafiol. También
si se localiza al menor en buques o aeronaves que puedan sustraerse a la vigencia del principio de
territorialidad de la ley espafiola”.
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status quo inicial. Sin embargo, en este punto hay opiniones en contra®’.

Quizas de lege ferenda debiera haberse construido el tipo sobre la base de sustracciones
fuera de las fronteras de la Union Europea, toda vez que en el interior de ésta existen
mecanismos reforzados de cooperacion que privan del plus de lesividad al traspaso de
fronteras™®.

2.9.3 Imposicion de condiciones

En este subtipo agravado no se exige que las condiciones sean ilicitas™. No obstante,
cabe sefialar que equiparar desde el punto de vista de la punicion la exigencia de
condiciones licitas con las ilicitas supone una quiebra del principio de
proporcionalidad.'®® En nuestra opinién no todas las condiciones licitas pueden generar

%7 Se ha mantenido que “el uso del mismo verbo tipico que en el art. 225 bis.2.1° hace que, aun siendo
conceptualmente posible referirla a la segunda variante -art. 225 bis.2.2°-, parezca ser voluntad de la ley
entenderla en directa relacion con la modalidad comisiva de traslado. En consecuencia, no se podré
apreciar esta circunstancia de agravacion si, a partir del caricter permanente de este precepto, una
conducta tipica que se inicia como retencion en el lugar de guarda temporal contiene, luego,
comportamientos de traslado del menor al extranjero. Y ello porque el traslado ya no se produce desde el
lugar de residencia legitimamente establecido u otro lugar de estancia temporal compatible con ese lugar
de residencia, punto de referencia de la primera modalidad de sustraccion”. También en contra se sitla
PRATS CANUT “Comentarios a la parte especial...” op. cit. pag. 549 para el que “sorprende que la
agravacion se limite a la modalidad de traslado ya que un traslado al extranjero, efectuado sin vulnerar las
estipulaciones de la resolucién judicial o administrativa o con el consentimiento del titular de la guarda o
custodia y la posterior negativa a reintegrar al hijo menor por tanto llevando a cabo una retencion en el
extranjero, no seria punible conforme a esta modalidad agravada sino que deberia aplicarse el punto 1 del
art. 225 bis CP ya que las exigencias del principio de legalidad obligan a interpretar que al hablar
expresamente de traslado se esta refiriendo Unica y exclusivamente a una de las modalidades descritas
normativamente en el comportamiento de sustraer” También el mismo autor en PRATS CANUT
“Comentarios al Cddigo Penal” op. cit. pag. 603

Igualmente se sitiia en contra QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 356 “ ...s0lo es aplicable al caso de la
sustraccion por traslado si no habia mediado consentimiento previo del titular de la custodia. Para la
modalidad de retencion si ésta se lleva a cabo ya en el extranjero como consecuencia de que el menor
disfruta de visita legitima con su progenitor allende las hispanas fronteras, éste no ha sido trasladado
contraviniendo disposicion judicial o administrativa alguna”

158 En el mismo sentido, QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 357
159 En la misma linea, SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1673

180 para STERN BRIONES, op. cit. pag. 17 “...la referencia de la agravacion solo debe entenderse hecha
a la posibilidad, aun hipotética, de que pueda producirse la condicion, sin referencia alguna a que el
contenido de la misma sea un acto licito o ilicito. Esto es criticable, desde el momento en que, si el
fundamento de la agravacion es el mayor reproche de quien exige una condicion para devolver a su hijo,
bien se comprendera cuando se exija algo ilicito o cuando menos no debido, resultando una agravacién
desproporcionada cuando lo exigido es una conducta debida y exigible al progenitor, por lo que debera
evitarse su aplicacion. Por el contrario, la imposicion de una condicién licita si que debe caer dentro del
contenido de la agravacion, por ejemplo, la tipica condicion de reanudar la vida en pareja, o del derecho a
utilizar el antiguo domicilio comin. A diferencia de lo contemplado en el Cédigo Penal para el delito de
amenazas (articulo 169), el cumplimiento de la condicién est4 dentro del agotamiento del delito y no
como una nueva agravacion” Para QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 357 “las condiciones impuestas
no es necesario que sean econémicas: es mas, en la mayor parte de los casos seran condiciones de otra
naturaleza, como lo referente al régimen de visitas, vacaciones compartidas, aspectos relativos a la
educacion del menor...”
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la aplicacion del subtipo agravado, pues en otro caso se generarian injusticias

materiales®®®.

Sin embargo, algunos autores admiten que el subtipo se integre con la concurrencia de
cualquier tipo de condicién™®?,

En cuanto al fundamento de la agravacion, se ha buscado tanto en el ataque adicional
que supone para la libertad de actuacion del progenitor despojado como en la utilizacién
del menor para lograr propdsitos ajenos al mismo, en definitiva, en la
instrumentalizacién del menor'®®,

El subtipo es aplicable a cualquiera de las dos modalidades comisivas incluidas en el
tipo base del art. 225 bis.2**.

No ati%nde este subtipo a si se consigue 0 no el objetivo buscado por el sujeto activo del
delito™®.

Si se dan los presupuestos de los dos subtipos —sustraccion internacional y condicional-
la agravacion penoldgica serd Unica, si bien podra tenerse en cuenta esta doble
concurrencia a la hora de determinar la concreta pena a aplicar.*®®

161 para PRATS CANUT “Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 604 “en el supuesto recogido ene 1
art. 171.1 CP, amenaza de un mal no constitutivo de delito, que permite establecer un paralelismo con el
tipo que estamos comentando, la condicion puede igualmente ser licita o ilicita, pero se matiza
excluyendo el supuesto en el que la condicion consistiere en una conducta debida; de ahi que no parece
I6gico que dicha salvaguarda no se establezca para todos los supuestos de delito sometido a condicion”
También para PRATS CANUT “Comentarios a la parte especial...” op. cit. pag. 549 “no cabe equiparar
a quien exige el cumplimiento de una condicion licita a quien somete la cesacién de la sustraccion a una
condicion ilicita. Por tanto, cabria reclamar que el legislador hubiera concedido a dicha diferencia un
tratamiento punitivo diversificado, maxime en materia como la presente en la cual la casuistica es
multiple y en donde se entremezclan intereses y motivaciones muchas veces de indole personalisima,
materia en la que la excesiva intromisién del Derecho Penal puede comportar mas agravios que
soluciones”

162 para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 10 “la condicién que se interpone para dejar de prolongar la
sustraccion no tiene por qué ser ilicita, pudiendo ser licita, por ejemplo, que el progenitor titular de la
guarda se comprometa a no seguir obstaculizando el régimen de visitas al que el sustractor tiene derecho”.

163 para STERN BRIONES, op. cit. pag. 17 “el fundamento viene determinado por el mayor desvalor de
la conducta de quien supedita la devolucién de su hijo al otro progenitor a que se someta al cumplimiento
de una exigencia, lo cual afiade un mayor injusto a la conducta, pues, ademas de ofender los bienes
juridicos protegidos del menor, obliga al otro a cumplir el deseo del secuestrador para poder volver a
recuperar a su hijo, con lo que también queda afectada cuando menos su libertad de decisidn. Junto a este
fundamento, algin autor hace también hincapié en la gravedad de la conducta consistente en la
“cosificacion” a la que se somete al menor, que se ve utilizado como moneda de cambio para lograr un
interés del secuestrador.

Para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 10 “El legislador ha estimado con razon que la vinculacion de la
sustraccion a unas amenazas aumenta el contenido de lo injusto de una manera significativa. Ello explica
que esté dispuesto a asignar relevancia tipica en el d&mbito de la sustraccion parental de menores a
supuestos que en la regulacion general de las amenazas no son ni siquiera falta, como sucede con la
amenaza de continuar con la sustraccion si no se cumple una condicion licita.”.

164 En el mismo sentido, DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 10

165 De la misma opinién, DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 10
166 para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 10 “estas circunstancias de agravacion estan integradas en una
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2.10 Supuestos de tratamiento privilegiado
2.10.1 Excusa absolutoria

Las investigaciones socioldgicas sobre el fendmeno del secuestro parental apoyan
claramente la introduccion de excusas absolutorias y de tipos atenuados.’®’La
Conferencia de La Haya ha promovido la operatividad de la utilizacion de las técnicas
de excusas absolutorias para los paises que tipifiquen como delito la sustraccion
internacional.'®®

El apartado cuarto del art. 225 bis CP introduce una excusa absolutoria: cuando el
sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a quien
corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
sustraccién con el compromiso de devolucién inmediata que efectivamente lleve a cabo,
o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas, quedara
exento de pena.

La excusa absolutoria en realidad se despliega en dos modalidades: 1) cuando el
sustractor haya comunicado el lugar de estancia dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la sustraccion con el compromiso de devolucion inmediata que
efectivamente lleve a cabo*® y 2) cuando la ausencia no hubiere sido superior a dicho

estructura tipica alternativa, lo que implica que, si se dan las dos agravaciones simultaneamente, el efecto
agravador se producird Gnicamente una vez. Ello no impide, sin embargo, que si la conducta de amenazas
condicionales cumple los requisitos tipicos del art. 171.1 se pueda imponer la pena agravada del art. 225
bis.3 en funcion del traslado del menor al extranjero, y luego esa figura agravada entre en concurso de
delitos, por lo general medial, con el art. 171.1”.

167 «gegin los estudios de Finkelhor, Hotaling y Sedlak 2, en E.E.U.U. llegan a producirse anualmente
alrededor de 350.000 secuestros por familiares, de los cuales su mayor parte son llevados a cabo por los
padres. Estos secuestros ocurren generalmente en el contexto de relaciones fracasadas de los adultos,
sean o0 no conyugales, y tienen lugar tras una ruptura definitiva en la que existen disputas por la custodia.
Su duracién es variable, resolviéndose habitualmente en unos dias, incluso sin que lleguen a intervenir
policia ni abogados, de tal modo que tan s6lo el 10 % duran mas de un mes, siendo estos casos
prolongados los que mayor repercusion tienen en la vida futura del menor”. GONZALEZ FERNANDEZ,
Jorge “Repercusiones psicopatologicas del secuestro internacional de menores”. Centro de Estudios
Juridicos, 2007. Edicion electronica. Pag. 1

1681 a Comision Especial de 2006 se pronunci6 en el sentido de que “la incidencia de actuaciones penales
por la sustraccion de un menor sobre la posibilidad de proceder a su restitucion es una cuestién que
deberia poder tenerse en cuenta por las autoridades actuantes, en el marco de su poder discrecional de
iniciar, suspender o archivar la causa penal.” La Comision Especial subraya que las Autoridades
Centrales deberian informar al padre o la madre privado de su nifio sobre las consecuencias de iniciar
acciones penales, incluyendo los posibles efectos adversos para lograr la restitucién del menor. En casos
de restituciones voluntarias del nifio al pais de residencia habitual, las Autoridades Centrales deberian
cooperar, en la medida de lo permitido por las leyes nacionales, para que se abandonen todos los cargos
contra el padre o la madre denunciado penalmente.Conclusiones y recomendaciones de la quinta reunién
de la Comisién Especial para revisar el funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (30 de octubre-9 de noviembre
de 2006)

1%9En cuanto a los requisitos de la restitucion, para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 12 al igual que sucede
en el art. 225, debera producirse el traslado fisico del menor a su lugar de residencia, no bastando con que
el sustractor se desentienda o aleje de él, renunciando a ejercer la guarda material. La restitucion ha de
ser, por lo demas, directa, sin que se cumpla el requisito depositando al menor en un lugar conocido y
seguro pero distinto del lugar de residencia...Esto Gltimo no habra de impedir que la restitucion se realice
a través de terceros o de la autoridad, si el sustractor tiene dificultades para llevarla a cabo por si solo.
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plazo de veinticuatro horas.

En la primera manifestacion de la excusa absolutoria la devolucion inmediata no esta
sujeta a un plazo estricto, pudiendo superar las 24 horas, siempre que tal compromiso se
lleve efectivamente a cabo. En efecto, el andlisis de lo que deba entenderse por
compromiso de devolucion inmediata que efectivamente lleve a cabo generalmente no
planteard problemas en un juicio ex post, en el que puede facilmente acreditarse si se
cumplié o no el compromiso*™. En cualquier caso, una vez asumido el compromiso de
devolucidn, si ésta efectivamente se lleva a cabo, operara la excusa absolutoria aun en el
caso de que se hubiera rebasado el plazo de 24 horas'’*Partiendo efectivamente de que
quedan abarcadas devoluciones transcurridas las 24 horas cabe plantearse qué debe
entenderse por devolucion inmediata. En nuestra opinion no deben darse pautas

cerradas sino que habra que estar a las concretas circunstancias concurrentes®’.

No existe acuerdo doctrinal en torno a la naturaleza de esta excepcion a la sancion:
aunque para la mayoria se trata de una excusa absolutoria, no falta quienes defienden
que se trata de un supuesto de atipicidad*” e incluso un supuesto de desistimiento
activo'’® Otros autores la denominan “causa de levantamiento o anulacion de la pena™ "

170 para SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1673 este problema “solo podra resolverse en cada caso, sin
perjuicio desde luego de la proximidad temporal de la devolucion y de su efectividad”.

11 para STERN BRIONES, op. cit. pag. 20 una vez producida la comunicacién del lugar de estancia, el
Cddigo no impone plazo alguno para la devolucién, exigiendo Unicamente que el compromiso de
devolucidn se lleve inmediatamente a cabo, introduciendo un elemento valorativo que habra que estudiar
caso por caso, dependiendo del desarrollo de esa devolucién. En cualquier caso, como la aplicacion de la
excusa exige “devolucion”, debera entenderse que sera una obligacion personalisima del secuestrador, es
decir, cobijada integramente por su voluntad, si bien habrd de admitirse, en beneficio de la répida
restitucion, la efectuada a determinadas entidades que pueden ser publicas o privadas o a agentes de la
autoridad, siendo méas complicado ampliarla a la efectuada a través de persona interpuesta o delegada.
Desde luego, no cabe su aplicacion en supuestos de restitucion “indirecta” y mucho menos a través del
abandono o el desentendimiento”.

172 para PRATS CANUT, op. cit. pag. 551 “el concepto de entrega inmediata no esta sometido a un plazo
legal taxativo y sin que pueda prolongarse en exceso, si que habra que estar a las circunstancias concretas
del caso y entender si dadas las mismas se han cumplido las exigencias de inmediatez o no”

3 Asi ha entendido TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. que “la escasa duracién de
la sustraccién en tales casos, no superior a un dia, junto a la actividad llevada a cabo en relacién al otro
titular de la patria potestad sobre el hijo menor, con el compromiso de restitucién cumplido en ese breve
periodo, permiten caracterizar estos supuestos como una causa de atipicidad, que excluye la apreciacion
del correspondiente delito de sustraccién de menores. Y ello debido a que por la corta duracién de la
ausencia del menor del entorno de custodia en el que le correspondia estar no es idéneo para lesionar el
derecho del menor a mantener contacto con ambos padres, ni supone una privacion significativa de la
compaiiia del hijo al titular del derecho de custodia, que se ha visto privado de ella, ni por Gltimo tampoco
impone de hecho una situacion diferente en relacién con la custodia del menor, pese a realizar los
elementos tipicos del traslado o la retencion ilicita del art. 225 bis 2” También esta misma autora en
TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op. cit. pag. 878

1% para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 11 «“el legislador estima que puede renunciarse a la pena si el
sujeto activo elimina la situacion de vulnerabilidad en que ha colocado al menor por el procedimiento de
restituirlo a su lugar de residencia, siempre que ademas lo haga minimizando los riesgos para la seguridad
del menor mediante la reduccion de la duracion de esa situacion, o de ésta y la incertidumbre sobre su
paradero, a un breve periodo de tiempo. Estamos basicamente ante un supuesto especifico de
desistimiento referido al agotamiento del delito, en el marco de un delito permanente: La progresion en la
lesion 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 restitucion del menor a su
domicilio. Pese a ello, el legislador estima que la necesidad de pena sélo desaparece si el contenido de lo
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En nuestra opinidn nos encontramos ante una excusa absolutoria, engarzada como es
caracteristico de las mismas, en razones politico criminales. Para que pueda ser aplicada
es preciso que la conducta no esté justificada, pues en este caso no habria ningun
comportamiento que excusar.'”®

En cuanto al fundamento de esta excusa absolutoria, se ha pretendido basarla en la
necesidad de salvaguardar la seguridad del menor por encima de todo'’”. En nuestra
opinion, el fundamento no es la seguridad del menor, que no tiene porqué estar
amenazada, sino el de facilitar el derecho del mismo a un entorno estable y a
relacionarse con los dos progenitores: en definitiva, la mejor proteccion del superior
interés del menor, facilitando la rapida resolucion de un conflicto muchas veces

generado por arrebatos pasionales®”.

El computo de las 24 horas debe iniciarse “desde la fecha de la denuncia de la
sustraccion” (art. 225 bis apartado cuarto, parrafo tercero). Concretando algo mas se ha
entendido que el plazo se inicia desde que la denuncia sea admitida a tramite, sin que
sea necesario que tal resolucion llegue a conocimiento efectivo del
denunciado.'”*Apurando ain més, se ha considerado que “las veinticuatro horas se
calcularan de momento a momento, y no atendiendo a un dia natural completo”lso.

Desde luego, si la devolucién o el compromiso de devolucion efectivamente cumplido
se produce antes de la interposicion de la denuncia, con méas razon devendra operativa la
excusa absolutoria*®, aunque se haya rebasado el plazo de las 24 horas.

La realizacion de los presupuestos de la excusa absolutoria debe ser llevada a cabo por

el autor del delito®®?.

injusto hasta entonces realizado no supera ciertos limites, reflejados sobre todo en el hecho de que no se
han sobrepasado las veinticuatro horas desde que se denunci6 la sustraccion sin devolver al menor o
informar de su lugar de estancia”

1% SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, op. cit. pag. 228

176 En la misma linea, PRATS CANUT, op. cit. pag. 550
7| LORIA GARCIA, op. cit. pag. 64

178 para SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1673 “por razones de politica criminal, el interés del legislador
es resolver cuanto antes la situacion del menor atendiendo principalmente el interés del menor”.

1% DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 11

¥0pjEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 12
181 En esta linea, PRATS CANUT “Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 605

182 para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 11 “el comportamiento que puede conducir a la aplicacion de la
excusa absolutoria ha de ser llevado a cabo por el sustractor. Este ha de entenderse como el autor del
delito. La exencion de pena podra, de todos modos, extenderse a los participes, en la mayoria de los casos
en la medida en que intervengan en la devolucién del menor en las condiciones establecidas en los arts.
225 bhis 4 p. 1y, en los menos casos, si intervienen en la sustraccion conociendo que el sustractor va a
realizar la devolucion en esas condiciones. Si los participes realizan, al margen del autor, la devolucion de
acuerdo a los requisitos del art. 225 bis 4 p. 1 podran quizas ampararse en la atenuante del art. 21.5,
siempre que ésta se considere inserta entre las circunstancias personales del art. 65, que se podra aplicar
como muy cualificada. No se puede ir mas alla dada la imposibilidad de aplicar en nuestro ordenamiento
eximentes por analogia. Para PRATS CANUT “Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 605 “cuando
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La casuistica, también en este punto, es rica*®
2.10.2 Tipo atenuado

El inciso ultimo del art 225 bis establece una atenuante especifica: si la restitucion la
hiciere, sin la comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince
dias siguientes a la sustraccion, le sera impuesta la pena de prision de seis meses a dos
afnos.

Se trata de otra via para la répida resolucion del doloroso conflicto derivado de la
sustraccion mediante la prevision de tipos atenuados que tengan en cuenta determinadas
actuaciones ex post del sustractor.*®

Se ha definido al tipo atenuado como desistimiento espontaneo activo. **°

Como se ha senalado “la atenuacion es paralela a la que opera en supuestos de

L, . . L 186
detencion ilegal, siendo su fundamento similar”™*".

De nuevo hemos de detectar el fundamento de la atenuacion en razones politico
criminales, tendentes a facilitar soluciones que causen el menor dafio posible al bien

en los supuestos de un secuestro la finalizacion del mismo sélo y Gnicamente tiene por causa directa bien
la astucia, bien la habilidad del menor o de terceras personas, no cabe minimizar la pnea del que privé la
libertad ambulatoria a aquel. Se trata por tanto de una accion voluntaria y personalisima, que no cabe
trasvasar a terceras personas so pena de que se produzca el absurdo de entender beneficiaria de una accién
a quien no la ha realizado o ni siquiera ha colaborado a su realizacién”

183 Resefia LLARIA IBANEZ, , op. cit. los siguientes supuestos: “se aplica cuando la madre interpone la
denuncia una vez le ha sido entregado el hijo, dentro de las 24 horas a que ella tuvo conocimiento del
lugar en el que se encontraba, con conocimiento, a través de quien sea, de que el hijo le va a ser devuelto,
como asi ocurre hasta el punto de que es la madre quien acude en persona al aeropuerto a recibirle (AAP,
Las Palmas, 22, 152/2005, 14-4) o al averiguarse el lugar donde estaba la menor por intermediacién de un
hermano del condenado (AP, Jaén, 12, 247/2005, 5-12)”.

184 PRATS CANUT, op. cit. pag. 551 considera que la atenuacion esta huérfana de referencias a la mayor
0 menor afectacién de los derechos del menor y por el contrario lo que pretende favorecer es poner fin
cuanto antes al incumplimiento del régimen de guarda y custodia previsto legalmente y por tanto, en la
practica, dicho precepto se encuentra enderezado a tutelar el cumplimiento del régimen establecido en
convenio, sin referencia alguna a los derechos del menor salvo que se presuma que el incumplimiento del
régimen supone necesariamente lesién de derechos del menor, lo cual no es facil sostener desde un punto
de vista material.

185 para SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1673 “en cualquier caso, lo relevante es que la atenuacion no
podra ser aplicada cuando el menor es rescatado por un tercero o bien es él mismo quien escapa del
circulo de su progenitor”. Ha sido también definido asi por PRATS CANUT, op. cit. pag. 551

18 para TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. “a semejanza del tipo de detencion
ilegal atenuado por la menor duracidn de la privacion de libertad del art. 163.2 del Cddigo Penal, el
legislador ha querido dotar de efecto atenuatorio al hecho de que la sustraccién no haya tenido una
duracién excesiva. En ese sentido hay que observar que el plazo de quince dias no es idéneo para alterar
la adscripcion personal del menor a un determinado entorno de convivencia familiar y cultural, que
permita afirmar que en ese periodo el menor ha adquirido un nuevo vinculo de convivencia habitual, que
pueda llegar a tener algin reconocimiento juridico”. En el mismo sentido, STERN BRIONES, op. cit.
pag. 18
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juridico protegido, teniendo en cuenta la naturaleza permanente del delito.*®’

La atenuante s6lo contempla la variante de restitucion directa del menor, no
incluyéndose la comunicacion del lugar de estancia con posterior devolucion®®. Esta
ultima circunstancia podria dar lugar a la aplicacion de una atenuante analdgica, al
concurrir eadem ratio decidendi.

En cuanto al computo del tiempo, entendemos como en el caso de la excusa absolutoria,
que habra de realizarse de momento a momento. No debe utilizarse el computo por dias

naturales'®®. En nuestra opinién el cémputo debe iniciarse a partir de la denuncia'*.

En todo caso, la restitucion debe derivarse de un acto voluntario del sustractor®®:,

Desde el punto de vista penoldgico es importante subrayar que no solamente se reduce
el quantum de pena privativa de libertad sino que desaparece la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de patria potestad.

La restitucién dentro de los quince dias siguientes a la sustraccion—o incluso con
posterioridad a este plazo- puede poner de manifiesto la falta de intencion ab initio de
apoderamiento definitivo, circunstancia ésta que desembocariano ya en la apreciacion
de la atenuacién, sino en la atipicidad de la conducta por falta del elemento subjetivo.

2.11 Causas de justificacion

El tipo del art 225 bis expresamente hace referencia a que en la conducta no concurra
una causa justificada.

Parece claro que esta inclusién debe generar consecuencias practicas™®. No puede
pensarse que se trate de una simple remision a las causas de justificacion genéricas,

187 para STERN BRIONES, op. cit. pag. 18 “el fundamento es, como en la excusa absolutoria, de politica
criminal, procurando que el secuestro sea de la menor duracién posible, facilitando un mejor trato
punitivo al autor, a la vez que si la retencién no ha durado mas de quince dias, no cabra hablar de
mutacién de residencia habitual, ni de integracién del menor en un nuevo domicilio. Como en la excusa
absolutoria, debe ser restituido por el autor”. Para DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 13 Esa restitucion en un
plazo breve paraliza el progresivo incremento de la lesion al bien juridico y del correspondiente injusto de
la accion delictiva que se registran mientras la modificacion del domicilio del menor se va prolongando
en el tiempo

188 En el mismo sentido, DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 13

18 En el mismo sentido, DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 13

19En este sentido, STERN BRIONES, op. cit. pag. 18; DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 13 y LLORIA
GARCIA, op. cit. pag. 62 para quien . “opera como un criterio de seguridad juridica para evitar la
criminalizacion de meras disputas sobre el lugar donde debe encontrarse el menor”

Y1 Como resefia PRATS CANUT, op. cit. pag. 551 “cuando en los supuestos de un secuestro, la
finalizacion del mismo s6lo y Unicamente tiene por causa directa bien la astucia, bien la habilidad del
menor o de terceras personas, no cabe minimizar la pena”

192 MUNOZ CONDE op. cit. pag. 328 considera en este sentido que “no se trata, pues, sélo de una
desobediencia puramente formal a la decisién judicial, sino que desde el primer momento se excluyen del
tipo las situaciones en que dicha sustraccion puede estar justificada porque el progenitor o la persona o
institucion 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 alimento, educacion etc”
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pues ello equivaldria a vaciar de contenido una expresa previsién legal. Por tanto, el
inciso debe dar lugar a otros efectos practicos'®®. No faltan sin embargo opiniones que

precisamente defienden el caracter superfluo de esta inclusion™®*.

Como refiere el AAP Sevilla, sec. 32 n° 308/2007, de 25 de junio™® “ciertamente, 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 atencion a la pena establecida en el
Caodigo, quedaria inhabilitada la madre de la patria potestad y podria producirse un
efecto negativo incompatible con el espiritu y finalidad del dicho precepto penal”.

El AAP Sevilla, secc. 42 n° 367/2004, de 28 de julio®® analiza un supuesto de
concurrencia de justificacion: “se alega que Juan Pedro -de quien la denunciante se
encuentra separada legalmente- habria incurrido en la conducta delictiva sancionada por
el articulo 225 bis del Cédigo Penal, al haber sustraido a sus hijos menores de la guarda
y custodia de la madre, trasladandolos a la localidad catalana donde él reside sin el
consentimiento de aquélla. Pues bien, aun siendo asi en principio (...), no es menos
cierto que el tipo penal invocado requiere como elemento del injusto que la sustraccion
se lleve a cabo, sin causa justificada". En el caso que nos ocupa, tal causa residiria en la
sospecha que el denunciado albergaba sobre la posibilidad de que los menores fueran
victimas de malos tratos por parte de la madre, como ya manifesté en la denuncia
cruzada que interpuso contra su esposa el mismo dia que aquella hizo lo propio;

193 para TORRES “se impone una interpretacion de la expresion «sin causa justificaday, desvinculada de
la operatividad de las causas de justificacion, conforme al sentido usual del lenguaje, es decir, sin que el
padre o madre que sustrae al menor alegue un motivo razonable, o exponga una razén para explicar el
traslado o la retencion del hijo menor. De acuerdo con esta interpretacién se trata de un elemento del tipo,
de tal manera que un error sobre dicho elemento no afectard a la conciencia de la ilicitud de la conducta,
sino s6lo a la concurrencia o no de dicho elemento.... elemento tipico que puede no concurrir si la
sustraccion del menor» ha tenido lugar en tales circunstancias, que el sustractor ha comunicado el lugar
de estancia al otro titular de la patria potestad, en lo que puede ser un retraso imprevisto y explicable, o
una circunstancia que impida en la devolucion del hijo al otro titular de la patria potestad y, por tanto,
constituir una causa justificada”. Como expresa STERN BRIONES, op. cit. pag. 13 « la interpretacién
amplia de causa justificada permitira que pueda ser de aplicacion en un ndmero indeterminado de
ocasiones en los que dicha justificacion sea socialmente relevante, aun cuando no exista puesta en peligro
del menor, lo cual concuerda mejor con el bien juridico protegido

%4 v/id. DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 21 la mencién expresa a que la sustraccién del menor por el sujeto
activo se realice sin causa justificada constituye una innecesaria alusién a la posible concurrencia de
causas de justificacién. Cabra pensar, desde luego, en el ejercicio por el sujeto activo de una legitima
defensa de terceros, si trata de evitar una inminente o persistente agresion ilegitima sobre el menor, y su
traslado o retencién consecuentes cumplen el resto de los requisitos de la causa de justificacion del art.
20.7. Algo similar sucedera respecto al estado de necesidad en el marco del auxilio necesario, cuando los
minimos asistenciales del menor no estén en absoluto garantizados por quienes ejercen la titularidad de la
guarda. No sera necesario acudir al ejercicio legitimo de un derecho para hacer licitos comportamientos
de traslado o retencion del menor en cumplimiento del régimen de visitas al que el sujeto activo tenga
derecho. Puesto que en tales casos no se sustituye o modifica el lugar de residencia del menor estara ya
ausente la tipicidad de la conducta”.

En el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS op. cit. pag. 450.
También en esta linea, QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 355

1% pte: Marquez Romero, Angel
19 pte: Garcia Lopez-Corchado, Enrique
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sospecha que, desde su perspectiva y sin perjuicio de su acreditacién o no en el eventual
procedimiento correspondiente, abonaba un informe psicologico sobre los menores™.

La SAP A Corufia, secc. 2 n° 96/2012, de 7 de mayo*"parte de que los hechos sobre los
que se pretende justificar la conducta deben estar acreditados. Declara esta resolucion
que “y lo mismo ha de decirse sobre la concurrencia de una causa que justificase esa
sustraccion, pues nada se acredita al respecto, fuera de las alegaciones de la recurrente
sobre deplorables condiciones higiénicas en las que se encontraba la menor, que no
estan probadas, ni siquiera de manera indiciaria, por lo que tampoco ello puede fundar
un estado o situacion de arrebato, pues, como se ha dicho, nada consta al respecto, ni
para evidenciar un estimulo intenso y no repudiable, que le llevara a esta conducta, de
Ilevarse consigo a una hija, cuya custodia le ha sido retirada legalmente”.

Para la SAP Navarra, secc. 2% n° 145/2014, de 16 de julio'®® las expresiones
"gravemente" y "sustraccion™ denotan sin duda una conducta Ilamada a perpetuarse en
el tiempo mas alla de un espacio temporal mas 0 menos importante. Los parametros que
delimitan la conducta tipica serian, por tanto, por un lado el incumplimiento de una
obligacion impuesta en proceso matrimonial o de filiacién y, por otro, que el hecho
retina la gravedad precisa y necesaria como para prever la sustraccion (a modo de
secuestro) del menor. La descripcién del tipo ha de dar lugar a restricciones
hermenéuticas del comportamiento prohibido, de modo que no cabe incluir en él
cualquier incumplimiento, del tipo e intensidad que sea, y ello en funcién de las
exigencias derivadas del principio de legalidad penal -articulo 25 C.E. Este tipo penal
introducido ha de ser interpretado a la luz de los principios rectores del Derecho Penal,
entre los que estd el principio de intervencion minima, consecuencia del caracter de
ultima ratio del ordenamiento penal en el esquema general del régimen sancionador, y
sobre todo de proporcionalidad.(...) El padre en ninglin momento tuvo la intencioén de
alterar el régimen judicial impuesto de guardia y custodia de su hijo menor. Advirtié a
la madre de que el menor estaba en su compafiia. Acudié a diversos organismos e
instituciones publicas denunciando lo que €l creia maltrato hacia su hijo. Y finalmente
devolvio su presencia a la madre de éste.(...) De la conducta, no se puede desprender
como pretende la recurrente una gravedad dirigida a alterar de modo estable y definitivo
el régimen de guardia y custodia del menor. Casi hasta podria hablarse de un estado de
necesidad putativo al actuar el padre del menor en la creencia errénea de que su hijo
sufria un peligro de agresion (no sélo fisica sino también sexual) en caso de que el
mismo continuara con la madre. Mas en todo caso, no pretendid sustraer al menor
(abarcarlo sélo para si y por siempre) sino que de lo que se preocupo6 el padre del menor
fue de conseguir que el mismo fuera debidamente examinado a fin de asegurarse la
inexistencia de lesiones y de maltrato hacia su hijo. Dicha conducta, lejos de pretender
la sustraccién del menor, fue orientada a su proteccion, si bien es cierto que lo hizo
apartandose de las formas legales y por ende violando el precepto por el que ha sido
condenado (la falta del articulo 622 del Cédigo Penal)”.

También se ha considerado causa justificada para la retencion el hecho de que el propio
menor se oponga a la restitucion cuando haya alcanzado una edad y un grado de
madurez en el que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones (AAP Sevilla secc. 32
n° 233/2004, de 28 de mayo).

97 pte: Sanz Crego, Salvador Pedro
1% pte: Goyena Salgado, Francisco José
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Igualmente se ha aplicado la justificacion en un supuesto en el que el traslado de los
hijos por su madre a otro pais se realiza por necesidad econdémica y por carencia de
medios al no abonar el denunciante la pensién alimenticia judicialmente establecida
(SAP Jaén secc. 32 n° 11/2005, de 20 de enero).

Para dar operatividad a este inciso, entendemos debe aplicarse la teoria de las acciones
socialmente adecuadas, esto es, habrian de quedar extramuros del tipo aquellas
conductas de sustraccion que sin estar propiamente amparadas en una causa de
justificacion, hagan que la conducta pueda valorarse como irrelevante para el Derecho
Penal'®®. Para GONZALEZ RUS la causa justificada puede acaecer tanto si hay una
razon legal, en este caso que autorice a trasladar o a retener al menor, como si las
circunstancias asf lo aconsejan®®.

Aqui también deberan encuadrarse los supuestos en los que nos encontremos con un
menor mayor de 16 afios, o incluso menor pero con madurez suficiente, que sin
presiones ni inducciones decida mudar su residencia y trasladarse con el otro progenitor
no convivente?®*. Recordemos que los mayores de 16 afios no estan incluidos en los
Convenios internacionales sobre sustraccion de menores, precisamente porque se
entiende que tienen capacidad para autodeterminarse y que una de las causas de
excepcion al retorno es la de la voluntad contraria de los menores (de menos de 16
afios)?%?

199 para SAAVEDRA RUIZ, op. cit. pag. 1672 “la sustraccion, sea traslado o retencion, debe realizarse
sin causa justificada, lo que no deja de suscitar problemas de delimitacion. En principio, por ello debemos
entender una inexistencia o disminucion muy apreciable de la antijuridicidad material de la conducta,
como si se tratase verdaderamente de una causa de justificacion. Sin embargo, los términos amplios que
emplea el legislador permiten ampliarla a otros supuestos similares. En cualquier caso, la prueba del
hecho que justifique la conducta debe estar a cargo del acusado.”

2GONZALEZ RUS, op. cit.

201 Resefia LLARIA IBANEZ, , op. cit. la jurisprudencia menor existente al respecto: “eebe escucharse la
opinion, el deseo del menor de con quién quiere ir (AAP, Madrid, 232, 459/2004, 18-6), existiendo causa
justificada, en relacién con la retencion, si el propio menor se opone a la restitucion al padre, habiendo
alcanzado una edad y grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones sobre su
lugar de residencia, sin perjuicio de que las partes puedan acudir a la Jurisdiccién Civil competente para
que resuelva en el procedimiento adecuado para ello sobre la custodia del menor (AAP, Sevilla, 32
233/2004, 28-5)".

202 En contra, DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 21. No obstante, este autor matiza : «En cuanto a las
hip6tesis en que es el menor el que toma la iniciativa de abandonar su lugar de residencia, la pone en
préactica y pide luego cobijo a sus parientes, faltard ya la realizacion por éstos de la conducta tipica de
traslado. Ahora bien, la permanencia del menor en esa area de convivencia por él escogida sin el
consentimiento del titular de la guarda, o la prolongacion de la estancia del menor en el lugar de guarda
temporal mas alla del plazo judicial o administrativamente establecido, debido a su voluntad de no volver
a su domicilio, no descargan al progenitor o sus parientes del deber de facilitar el retorno del menor a su
lugar de residencia. Por consiguiente, la obstaculizacion de las medidas tomadas por el titular de la guarda
con ese fin darén lugar a una conducta tipica de retencion. Y esa negativa a colaborar en la vuelta al hogar
del menor por parte del guardador temporal no podra ampararse en el consentimiento del menor ni en el
cumplimiento de un deber justificante...eso no obstara a pensar en la aplicacién de una atenuante por
analogia -art. 21.6- con la eximente incompleta de cumplimiento de un deber alojada en el art. 21.1. De
esta forma se posibilitaria prestar en alguna medida atencion a la voluntad de menores que se encuentran
en los tramos altos de la minoria de edad o que, en cualquier caso, tienen un suficiente grado de madurez
y juicio. En cuanto a las hipétesis en que es el menor el que toma la iniciativa de abandonar su lugar de
residencia, la pone en préctica y pide luego cobijo a sus parientes, faltara ya la realizacion por éstos de la
conducta tipica de traslado. Ahora bien, la permanencia del menor en esa area de convivencia por él
escogida sin el consentimiento del titular de la guarda, o la prolongacion de la estancia del menor en el
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Por tanto, ademas de cuando los menores son mayores de 16, también debera entenderse
amparada por la causa de justificacion la conducta que recae en relacion con el menor
de 16 que ejerciendo una voluntad libre y madura decide mudar la residencia. No se nos
ocultan los problemas a la hora de discernir si la voluntad del menor era o no libre?®,
pero en todo caso se trata de una quaestio facti a desentrafiar por los medios generales

de prueba, especialmente por la correspondiente pericial psicoldgica.

Se ha subrayado la necesidad de integrar en estas causas de justificacion alguno de los
supuestos que dan lugar a excepciones de no restitucion en el &ambito de los convenios
internacionales sobre sustraccion. %%

También se ha apreciado aunque el sustractor no tenia la guarda y custodia en el

momento del traslado pero posteriormente via apelacion, se le confirio tal guarda y

custodia®®.

lugar de guarda temporal més alld del plazo judicial o administrativamente establecido, debido a su
voluntad de no volver a su domicilio, no descargan al progenitor o sus parientes del deber de facilitar el
retorno del menor a su lugar de residencia. Por consiguiente, la obstaculizacion de las medidas tomadas
por el titular de la guarda con ese fin daran lugar a una conducta tipica de retencién. Y esa negativa a
colaborar en la vuelta al hogar del menor por parte del guardador temporal no podra ampararse en el
consentimiento del menor ni en el cumplimiento de un deber justificante...eso no obstara a pensar en la
aplicacion de una atenuante por analogia -art. 21.6- con la eximente incompleta de cumplimiento de un
deber alojada en el art. 21.1. De esta forma se posibilitaria prestar en alguna medida atencién a la
voluntad de menores que se encuentran en los tramos altos de la minoria de edad o que, en cualquier caso,
tienen un suficiente grado de madurez y juicio.

23 En el mismo sentido, LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 63

204 para LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 63 “en la normativa internacional se relacionan situaciones que
pueden integrar la idea de causa justificada. En el art. 13 CHB80 se estable la inexistencia de obligacion de
reintegrar al menor si se demuestra que la persona organismo o institucién que tenia al menor a su cargo
no habia ejercido efectivamente el derecho de custodia. También en este precepto se confirma la no
obligatoriedad de reintegrar al menor cuando se demuestre que la restitucion lo pone en una situacion de
riesgo (lo que podria entrar en supuestos de legitima defensa) o en cualquier otra situacion intolerable”
También para ALONSO CARVAIJAL “Los aspectos...” op. cit. pag. 123 “no existe ninguna limitacion a
lo que sea causa justificada, sin embargo, dentro del paralelismo entre el tipo del art. 225 bis y su
integracién con las normas del Convenio de La Haya, parece que debe interpretarse de acuerdo con las
excepciones a la restitucion en el contenidas y que se refieren fundamentalmente a la proteccion del
interés del menor, relacionado con su integridad fisica o psiquica”

205 AAP Valencia sec. 22 n° 669/2005, de 24 de noviembre Ponente: Carlos Turiel Sandin ...Igualmente
esta probado que la Seccion Décima de la Audiencia Provincial de Valencia, en sentencia de dieciocho
de mayo de dos mil cinco , atribuy6 la guarda y custodia del menor al padre y condenado Tomas. Este la
habia solicitado al tiempo de ocurrir la supuesta sustraccién, le fue denegada en primera instancia y
otorgada en la segunda, con apoyo decisivo en el informe emitido por el Gabinete Psicoldgico adscrito a
los Juzgados de Familia, que lleva fecha del veintinueve de marzo de dos mil cinco. Como quiera que el
articulo 225 bis del Cédigo Penal dice "El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su
hijo menor...", ese elemento tipico "sin causa justificada" al menos se tambalea, y si bien es cierto que
ese otorgamiento de la guarda y custodia produce efectos civiles desde la sentencia de apelacion, ningin
inconveniente se ve para su retroaccion en alguna medida al hecho sometido a enjuiciamiento penal, es
decir, seguramente la conducta de los acusados no era totalmente injustificada, y si el orden
jurisdiccional civil es el genuinamente competente para el otorgamiento de la guarda y custodia, que la
ha dado al condenado, en atencidn al interés del menor, que igualmente es el protegido en el precepto
penal, flaco favor hariamos a esa coherencia interna del ordenamiento juridico, si ahora se justificara una
automatica condena penal, claramente en contra del interés del menor, pues por razon de la pena quedaria
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Se ha apreciado causa de justificacion en un supuesto en el que el progenitor no
custodio sustrae al menor ante las sospechas de que el abuelo materno va a llevarselo de
Espafia, procediendo seguidamente a comparecer ante Fiscalia y a promover la
modificacion del régimen de custodia (AAP Madrid, sec. 42 n® 622/2006, de 11 de
diciembre).?®

También se ha apreciado en supuestos de hechos contextualizados en los inicios de las
crisis de parejas (AAP Barcelona, sec. 72, n° 406/2008, de 29 de mayo).?"”

Desde esta perspectiva también se ha rechazado la querella de la progenitora que
traslado a su hijo del lugar de residencia —Mégjico- para fijar una nueva residencia en
Espafia, incumpliendo la resolucion de guarda y custodia mejicana. El padre viajé a
Espafia y se llevé de nuevo al hijo a Méjico.?%®

También se ha aceptado la concurrencia de causa de justificacion en un supuesto en el

inhabilitado el padre y condenado para el ejercicio de la patria potestad, de suerte que la aplicacion de
todo el peso de la ley, el sumo derecho, ocasionaria un tremendo agravio, efecto pernicioso incompatible
con el espiritu y finalidad del precepto penal, y naturalmente con la funcién de los drganos
jurisdiccionales de impartir justicia, que no puede desvincularse de la aplicacion de los preceptos, que
estatuyen de modo general, a los casos concretos y determinados.

206 pte: Santamarfa Santigosa, M2 Josefa
207 pte: Rodriguez Santamaria, Ana

208 AAP Madrid, sec. 12 n° 179/2008, de 31 de marzo Pte: Alvaro Lépez, M? Cruz:“discrepa la recurrente
de la decision adoptada por la Instructora al acordar el sobreseimiento provisional de las actuaciones
iniciadas como consecuencia de la denuncia que la misma present6 frente a Luis Pedro , al que imputa la
conducta de haberse llevado y sacado de Espafia al hijo menor que ambos tienen en comun, sobre la base
de una resolucion judicial mejicana que carece de validez en Espafia al no haber sido objeto del
correspondiente procedimiento de exequator ni reunir los requisitos necesarios para ello. Afiade en el
recurso, que tampoco la orden penal de aprehension del menor dictada por un tribunal mejicano e
invocada por el denunciado para justificar su actuacion, tendria validez en territorio nacional, y todas las
personas que en ese procedimiento declararon en Méjico tienen alguna relacion de dependencia
econdmica con el denunciado o son amigos suyos. Solicita finalmente que se deje sin efecto el
sobreseimiento acordado y se continden las diligencias por un presunto delito de sustraccién de hijo
menor...En el presente caso, consta acreditado...que ambos residian en M¢jico, pais de origen del
denunciado y del menor al que se refiere la denuncia, y que la ahora recurrente, de nacionalidad hingara,
sali6 de Méjico para instalarse en Espafia con el menor, pese a que los tribunales mejicanos del lugar
donde todos ellos residian habian otorgado previamente al padre la guarda y custodia del hijo. En esta
situacion, el denunciado solicité en Méjico que se dictara una orden de aprehension del menor con la que
se presentdé en Espafia y se llevd al menor cuando este se encontraba con una empleada
doméstica...Teniendo en cuenta estas circunstancias, y con independencia de la validez que puedan tener
0 no en Espafia las resoluciones dictadas por un tribunal mejicano, lo cierto es que en nuestro pais no
consta que se haya dictado resolucion alguna relativa a la guarda y custodia de un menor nacido de padres
no espafioles y con residencia en Méjico, por lo que en principio cualquiera de los progenitores estarian
legitimados para tenerle consigo e incluso viajar con él y salir de Espafia. Sin embargo, en el pais de
nacimiento del menor si constaba una resolucion judicial que atribuia al padre la custodia del nifio, y fue
en esta regulada situacion cuando la denunciante se lo Ilevé contraviniendo una resolucion judicial de ese
pais e incurriendo en una actuacion que de haberse producido en Espafia y en esas circunstancias, seria
constitutiva del delito del articulo 225 bis del Cddigo Penal que precisamente imputa al otro
progenitor...Por todo ello, no podemos sino desestimar el recurso y compartir la decision adoptada por la
Instructora que debe ser confirmada, por cuanto no estd debidamente justificado que se haya cometido el
delito que se imputa”.
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gue un adolescente, tras disfrutar del régimen de visitas con la madre, se niega a
retornar con el padre custodio, alegando malos tratos y estando diagnosticado de un
trastorno depresivo®® Las situaciones de malos tratos entre conyuges también se
utilizan para rechazar la antijuridicidad de los hechos cuando el presuntamente
maltratado se traslada del domicilio familiar junto con sus hijos**°.

En cualquier caso es relevante el que se introduzca un sistema de numerus appertus*‘a
la vista de la riqueza de la casuistica que se presenta y de los complejos intereses en
conflicto.

El onus probandi debe recaer en todo caso en quien alega las circunstancias que
justifican la conducta sustractora®?. Sin embargo, la gran operatividad que se otorga al
principio de intervencién minima, hace que algunas resoluciones inviertan los principios
generales de Derecho probatorio, considerando procedente el sobreseimiento de las

actuaciones si no se acredita que no concurre una causa justificada®',

No se ha admitido como causa de justificacion que al tiempo de realizar la retencion el

209 AAP Sevilla, sec. 32 n° 233/2004, de 28 de mayo Pte: Marquez Romero, Angel “Esta conclusién sobre
la capacidad de valoracion del menor-adolescente, es lo que nos hace resolver en el mismo sentido que la
Juez “a quo”, puesto que toda la legislacion relativa a la guarda y custodia de los hijos, estd presidida del
principio de “actuacion en interés del menor”, que igualmente orienta las estipulaciones del Convenio de
la Haya de 25 de octubre de 1980...es claro que no cabe apreciar en la actuacion de la denunciada, la
ejecucion de delito de sustraccion de menores, que precisa para su apreciacion, segin los términos del art.
225 bis 1 del Cddigo Penal, la inexistencia de “causa justificada” para la retencion; ni procede acordar la
restitucion del menor, en esta via penal, sin perjuicio de que las partes puedan acudir a la jurisdiccion
civil competente, para que resuelva en el procedimiento adecuado para ello, sobre la custodia del menor”.

210 AAP Ciudad Real, sec. 22 n® 10/2008, de 19 de enero Pte: Catalan Martin de Bernardo, Carmen Pilar
“los antecedentes del caso, revelan que con fecha 21 de octubre del afio 2006, se dictdé Auto de
alejamiento, por el que se prohibia al ahora recurrente aproximarse a Angeles , lo que implicaba en
principio, o sea a la fecha en la que fue dictado, la NECESIDAD de adoptar dicha medida cautelar de
proteccion, y que motivo que el apelante tuviera que salir del domicilio conyugal, y que la madre, por
MIEDO Y TEMOR hacia su esposo decidiera irse con los hijos al domicilio de sus padres. En este marco
de enfrentamientos y temores, el hecho de irse la denunciada, que tenia la guarda y custodia de los hijos,
guarda y custodia, no se niega, compartida con el padre, con los menores al domicilio de sus padres y
abuelos, no puede ser encuadrable en el delito que se pretende, de ahi que el M. Fiscal, muestre tras ser
practicadas unas diligencias, su conformidad con la decision adoptada”.

21 para PRATS CANUT, op. cit. pag. 548 “el concepto de causa justificada es un concepto amplio en el
cual caben incluir todas aquellas circunstancias que razonablemente permitan fundar el no reintegro del
hijo menor al progenitor que tenga su guarda o custodia, por tanto no cabe establecer un catélogo cerrado
de circunstancias, sino que habra que estar al caso concreto y ponderar los distintos elementos que
concurran en la invocacion de dicha justificacion, que a pesar del nombre debe ser entendida su
concurrencia como una causa de atipicidad y que corresponde probar a quien la invoca”. En el mismo
sentid, el mismo autor en PRATS CANUT “Comentarios al Cédigo Penal” op. cit. pag. 602

212 En el mismo sentido, para  STERN BRIONES, op. cit. pag. 13 « la causa de justificacion, sea cual sea
el criterio de interpretacion adoptado, debera ser objeto de prueba por quien lo invoque”

213 AAP Leon, sec. 32, n° 165/2007, de 1 de octubre Pte: Amez Martinez, Miguel Angel “no queda
suficientemente constatado y justificado la existencia de la intencién y dolo necesario que exige el tipo
delictivo del art. 225 bis del Cédigo Penal para su presunta apreciacion en la fase instructora en la que nos
encontramos. Amén de no inferirse tampoco la inexistencia de una "causa justificada" por parte del padre
de los menores en cuanto a su actuacion, dado, ante todo, el posicionamiento que ante los padres viene a
tener la hija menor para estar con uno u otro”.
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acusado hubiera interesado ya la modificacion de la guardia y custodia (vid. AAP
Gerona, secc. 32, n° 158/2005, de 21 de marzo).

2.12 Formas imperfectas de ejecucion

Se ha mantenido que cabe tanto tentativa inacabada como la tentativa acabada, punibles
en ambos casos conforme a las reglas generales del CP?*,

No obstante, para la AAP Sevilla, sec. 3¢ n° 308/2007, de 25 de junio®” la prevision de
la excusa absolutoria “impide la admision de formas imperfectas de ejecucion”.

Se ha aplicado el principio de intervencion minima, no considerandose los hechos delito
en un supuesto en el que se acusaba de sustraccién de menores en grado de tentativa .
La parte alegaba que el delito esta constituido en este caso por el hecho de que la
denunciada hubiera acudido donde se encontraban los menores con su padre e intentara
Ilevarselos por la fuerza. Para la SAP Madrid, secc. 232 n® 203/2007, de 8 de junio tal
proceder no es suficiente para integrar el tipo®*®.

Desde luego, los actos preparatorios, claramente imaginables y aislables, no son
punibles al no existir una prevision legal expresa.

2.13 Principio de intervencion minima: operatividad

Los difusos contornos del tipo, el &mbito familiar en el que se desenvuelve —tan
complicado para el Derecho en general y para el penal en especial-, y la complejidad del
nacleo tipico de la conducta, abogan por un uso especialmente generoso de este
principio, dejando fuera de la sancion penal conductas que no lesionan gravemente el
bien juridico protegido y que facilmente pueden solventarse en sede civil. La doctrina
ha abogado enérgicamente por el empleo de este principio como pauta exegética de
primer orden en el delito de sustraccién de menores®’.

Los factores que Se tienen en cuenta en la jurisprudencia menor son multiples®®. Entre

214 En el mismo sentido, DIEZ RIPOLLES, op. cit. pag. 14 y QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 354
aunque este autor ve mas dificil la tentativa en los supuestos de retencion.

215 pte: Mérquez Romero, Angel
218 pte: Gutiérrez Gomez, Jests Eduardo

27 para TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op. cit. pag. 883 se impone una interpretacion
“acorde con el caracter de ultima ratio que define al Derecho Penal y que prime la resolucion de los
conflictos por la custodia de los hijos en la via civil, como orden jurisdiccional competente en los
procesos familiares. Para ello han de instarse todos los medios de hacer cumplir eficazmente las
resoluciones civiles.

218 L LARIA IBANEZ, , op. cit. resefia los siguientes supuestos: “No se aplica a la madre que, con
consentimiento del padre, parte hacia Barcelona con hija comin menor, para pasar unos dias y desde alli
le comunica que no va a regresar con él: hasta ese momento ambos progenitores tienen la guardia y
custodia compartida, debiendo regularse la guardia y custodia en el procedimiento civil correspondiente
(AAP, Sevilla, 123, 42/2005, 26-1); ni a esposa, que tras un episodio de maltrato por parte del esposo,
abandona el domicilio conyugal con su hija, para salvaguardar su integridad fisica y situacién sicoldgica,
aunque no se habia dictado todavia medida cautelar de alejamiento (AAP, Barcelona, 3°, 452/2005, 30-6);
ni a esposa que, dictada la orden de alejamiento al esposo y padre de sus hijos menores por maltrato
verbal, temiendo que éste pudiera realizar algin acto de violencia contra ellos, abandona el hogar
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otros podemos hacer referencia al consentimiento del menor®*®, supuestos en los que
concurren discrepancias a la hora de articular las visitas en el punto de encuentro®®,
traslados por razon de enfermedad®*. Igualmente a través del principio quedan fuera del
tipo supuestos en los que la localizacion del menor no revistido la mas minima
dificultad®® También se ha dejado fuera del tipo supuestos en los que los propios
menores son los que llevan la iniciativa en el incumplimiento del régimen de guarda
cuando el progenitor denunciado ha instado simultaneamente la modificacion del

régimen de custodia.??

También utilizando el principio de intervencion minima se ha optado por dejar las
conductas al margen del tipo cuando los términos de la resolucion judicial fijando la
guarda y custodia y el régimen de visitas no son claros®*.

Junto al principio de intervencibn minima también se ha utilizado el de
proporcionalidad para dejar fuera del radio del tipo conductas menores®**, partiendo de
que conforme a la STC n° 55/1996, de 28 de marzo la respuesta penal "sélo encuentra
legitimacion en una necesidad de proteccion social y exclusivamente en la medida en
que responda a dicha necesidad. De lo contrario, se convertiria en un ataque ilegitimo a
la dignidad de la persona, reconocida en el art. 10, 1 CE como fundamento del orden
politico, y supondria una vulneracion de la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, garantizada en el art. 9.3 y, en suma, de los principios de libertad y
justicia que, como valores superiores del ordenamiento juridico, consagra el art. 1.1 CE

Desde esta perspectiva se ha entendido por el AAP Madrid, secc. 272 n° 826/2007, de 28
de diciembre?®® que “la pena prevista en el art. 225 bis (prisién de dos a cuatro afios e
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho a la patria potestad de cuatro a diez
afios) puede ser desproporcionada y, por tanto, incompatible con la persecucion
indiscriminada de cualquier desavenencia surgida en el curso de una separacién

conyugal, llevandose consigo a los nifios, sin que la crisis matrimonial se hubiese judicializado todavia
(AAP, Madrid, 172 302/2004, 17-6); ni a esposa que hacia poco tiempo que habia abandonado el
domicilio conyugal como consecuencia de malos tratos, no existiendo todavia resolucion judicial sobre el
régimen de tutela del hijo de 7 afios, el cual aprovecha su asistencia a un curso de verano para salir del
colegio y marcharse voluntariamente con la madre, habiendo manifestado incluso, en presencia de ambos
progenitores, su deseo de ir con ella (AAP, Madrid, 232, 459/2004, 18-6); ni a abuela y tia materna -
familiares del progenitor custodio- , que se niegan a entregar al menor al otro progenitor que conserva la
patria potestad y pretende ejercer su derecho de visitas reconocido en resolucién judicial (AAP, Vizcaya,
28 135/2006, 20-2); ni si es el propio menor el que, abandonando voluntariamente el domicilio materno,
se va a vivir con su padre, sin intervencidn de éste ultimo -quien se limita a acogerlo en su domicilio-
(AAP, Las Palmas, 2°, 335/2005, 20-7)”.

219 AAP Guipuzcoa n° 179/2004, de 13 de diciembre sec. 12 Ponente: Ignacio Jose Subijana Zunzunegui

220 AAP Sevilla secc. 1% n° 186/2005, de 19 de abril ponente Miguel Carmona Ruano
221 AAP Vizcaya, sec. 62, n® 419/2007, de 28 de mayo Pte: Real de Asta Llona, M2 JesUs

222 AAP Valencia sec. 22 n° 669/2005, de 24 de noviembre Ponente: Carlos Turiel Sandin
23 AAP Madrid, sec. 272 n° 826/2007, de 28 de diciembre. Pte: Tardén Olmos, Marfa

224 AAP Las Palmas, sec. 12, n® 29/2008, de 17 de enero Pte: Aleman Almeida, Secundino

225 SAP Valencia, sec. 22 n° 669/2005, de 24 de noviembre Pte: Turiel Sandin, Carlos
AAP Girona, sec. 32 n° 29/2005, de 19 de enero. Pte: Ramirez Souto, Fatima .

226 pte: Tardén Olmos, Maria
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matrimonial o de una union de hecho. La pena nos indica que solamente seran
calificados como delito de sustraccion de menores los ataques mas graves para las
relaciones paterno-filiales”.

El AAP Madrid, sec. 302 n° 383/2011, de 17 de junio®’ confirma el archivo y declara
los hechos falta. Citando numerosos precedentes asume que “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 &nimo del autor, las actuaciones temporales, es decir, aquellas de cuyas
circunstancias quepa inferir que pervive la intencion de devolver al menor o hacer cesar
la retencion 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"”. A continuacion declara que “aplicando lo anterior al caso de autos,
estimamos que los hechos -no entrega de la menor Evangelina a su madre custodia el 1
de septiembre de 2010, tras la finalizacion del periodo vacacional con su padre
establecido judicialmente- no revisten la gravedad suficiente y ni denotan una intencién
de cambiar el régimen de custodia de forma permanente pues insté el denunciado, el 3
de septiembre, modificacion de las medidas definitivas y la adopcion de medidas
urgentes (que fue admitida y estimada parcialmente) por lo que en modo alguno pueden
ser merecedores del castigo previsto en el articulo 225 bis del C.P”

La SAP Barcelona, secc. 73, n® 501/2011, de 5 de julio®*®declara que “las expresiones
"gravemente” y "sustraccion™ denotan sin duda una conducta Ilamada a perpetuarse en
el tiempo mas alla de un espacio temporal mas o menos importante (...) Los parametros
que delimitan la conducta tipica serian, por tanto, por un lado el incumplimiento de una
obligacion impuesta en proceso matrimonial o de filiacion y, por otro, que el hecho
retina la gravedad precisa y necesaria como para prever la sustraccion (a modo de
secuestro) del menor. (...) La descripcion del tipo ha de dar lugar a restricciones
hermenéuticas del comportamiento prohibido, de modo que no cabe incluir en él
cualquier incumplimiento, del tipo e intensidad que sea, y ello en funcién de las
exigencias derivadas del principio de legalidad penal -articulo 25 C.E. (...) Este tipo
penal introducido ha de ser interpretado a la luz de los principios rectores del Derecho
Penal, entre los que esta el principio de intervencion minima, consecuencia del caracter
de ultima ratio del ordenamiento penal en el esquema general del régimen sancionador,
y sobre todo de proporcionalidad. (...) El padre en ningin momento tuvo la intencion de
alterar el régimen judicial impuesto de guardia y custodia de su hijo menor. Advirti6 a
la madre de que el menor estaba en su compafiia. Acudié a diversos organismos e
instituciones publicas denunciando lo que €l creia maltrato hacia su hijo. Y finalmente
devolvio su presencia a la madre de éste. (...) De la conducta, no se puede desprender
como pretende la recurrente una gravedad dirigida a alterar de modo estable y definitivo
el régimen de guardia y custodia del menor. Casi hasta podria hablarse de un estado de
necesidad putativo al actuar el padre del menor en la creencia errénea de que su hijo
sufria un peligro de agresion (no sélo fisica sino también sexual) en caso de que el
mismo continuara con la madre. Mas en todo caso, no pretendid sustraer al menor
(abarcarlo sélo para si y por siempre) sino que de lo que se preocupd el padre del menor
fue de conseguir que el mismo fuera debidamente examinado a fin de asegurarse la
inexistencia de lesiones y de maltrato hacia su hijo”.

*2’pte: Quintana San Martin, Rosa Maria
228pte: Alfonso Laso, Daniel

66



La SAP Pontevedra, secc. 5% n° 293/2016, de 16 de junio® establece que “visto que en
el presente caso, el menor -de 12 afos en aquella época-, se fue voluntariamente con el
padre (lo que se admite ademas en la sentencia), y que desde entonces (...), ve
regularmente a su madre, pasa vacaciones con ella, asisten a mediacion etc, en modo
alguno podemos admitir que se ataca al bien juridico protegido por el art. 225 bis por el
que viene condenado...Y es que a mayor abundamiento, no consta ni se recoge en la
sentencia, que se llegase a realizar ningln acto material consistente o tendente a sustraer
al menor de la custodia que en ese momento tenia el otro progenitor, ni que se le
retuviese, puesto que el menor, sigue viviendo en Vigo, acudiendo al mismo colegio,
tiene visitas con su madre etc. sin que exista por tanto una verdadera privacion y un real
alejamiento de la esfera de proteccion del otro progenitor, no aprecidndose tampoco, a
la vista de la situacion existente la intencion de desvincular al hijo de su entorno
familiar para separarlo definitivamente de la madre; encontrandonos por tanto ante una
situacion que no encaja en el delito por el que el acusado viene condenado”.

El AAP Zaragoza, secc. 12, n° 887/2011, de 27 de diciembre®* declara que “queda claro
que debe descartarse que el denunciado al tener consigo a sus hijos en aquel momento
sin el consentimiento de la madre hubiera incurrido en el tipo delictivo que
examinamos, por cuanto:a) no consta en forma alguna que el denunciado pretendiera
apartar de una forma definitiva ni permanente a sus hijos de la custodia de la madre.b)
los propios menores son los que desean permanecer con su padre, tal como se ha puesto
de manifiesto en las actuaciones, debiendo ser oidos en atencion a la madurez de su
edad.c) finalmente resulta que del contenido de las actuaciones, la Sala no considera se
de el incumplimiento grave que exige el citado articulo, respecto del deber establecido
por resolucion judicial, habida cuenta la existencia asi mismo de un incidente de
modificacion de medidas en el que al parecer se pretende modificar la guarda y custodia
de tales menores, en la forma que éstos desean. Debiendo en consecuencia la apelante
acudir a la via civil para el ejercido de las acciones que tenga por conveniente, dados los
principios que rigen el codigo penal y que hacen inviable la estimacion del recurso”.

No esta de mas, en todo caso, recordar que el principio de intervencion minima, “no
puede, bajo ningln concepto, soslayar el principio de legalidad, que viene impuesto por
los arts. 9.3 de la CE y 4 del Cddigo Penal, de modo que una cosa es que por via de
interpretacion se pueda concluir que una determinada conducta no esté recogida en la
norma penal, perspectiva desde la cual puede tener acomodo el invocado principio de
intervencion minima, al analizar si la conducta objeto de enjuiciamiento lesiona o no los
bienes juridicos que aquélla tutela, y otra muy distinta es ampararse en €él para inaplicar
el derecho penal, lo que en definitiva conduciria a la arbitrariedad”*".

A través de la exigencia de gravedad en el incumplimiento de nuevo puede darse
operatividad al principio de intervencién minima®*.

La existencia de las faltas del 618 y 622 también daban cobertura a la aplicacién de este

2pte: Fernandez-Rivera Gonzélez, Maria Paz

2%0 pte: Lopez Millan, Antonio Eloy

281 SAP Las Palmas, sec. 13, n° 116/2007, de 31 de mayo Pte: Alemén Almeida, Secundino

232 para PRATS CANUT, op. cit. pag. 549 “a los efectos de dotar de un sustrato material al concepto
gravemente, el mismo deberia ser referido a los deberes recogidos en la resolucion judicial o
administrativa que comporten tutela de derechos del hijo menor, encontrando asi un fundamento tipio a la
invocacion de la tutela del bien juridico protegido...”
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principio®®®. De nuevo la supresion de estas faltas arrastra el peligro de una restriccion
en la utilizacion de esta valvula de escape.

2.14 Concursos con otros delitos.
2.14.1 Amenazas

Las amenazas proferidas en relacion a una futura sustraccion del hijo dirigida por un
coényuge o miembro de la pareja frente a otro integrarian un delito auténomo,

encuadrable bien en los tipos de violencia doméstica, bien en los de violencia de genero.
234

2.14.2 Desobediencia

Por otro lado, su relacion con el delito de desobediencia del art. 556 CP, cuando medie
una resolucion judicial y requerimientos personales, seria la de concurso de leyes.
Existe sin embargo alguna interpretacion —rechazable en nuestra opinion- que entiende
compatible la aplicacién del art. 225 bis con el delito de desobediencia>®. Como se
declara en la SAP Alicante secc. 1* de 20 de septiembre de 2005 “el mero
incumplimiento de una sentencia o de una resolucién administrativa no es punible, ya
que el remedio juridico que el ordenamiento prevé en este caso no es la respuesta penal
sino la ejecucion administrativa”. El delito de desobediencia grave podra aplicarse a
supuestos de incumplimiento grave del régimen de visitas®*.

2.14.3 Detencioén ilegal
La detencion ilegal estd prevista en el Cédigo Penal en los articulos 163 y siguientes,

dentro del Titulo VI dedicado a los delitos contra la libertad, y castiga al que encerrare o
detuviere a otro privandole de su libertad.

233 AAP Santander se. 32 121/2005, de 27 de junio. Pte Agustin Alonso Roca. “Tampoco concurren
indicios en el presente caso de comision de un delito de sustraccion de menores del articulo 225 bis.1y 2-
2° del Codigo Penal, entendiéndose por “sustraccion” la definicion legal contenida en el apartado 2-2°
citado ("la retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucidn judicial o
administrativa"), pues tal conducta exige un acto de vis fisica -retencién- extendido en el tiempo que en el
presente caso, al menos ab initio, no aparece acreditado.

24 En palabras de PARDO FERNANDEZ, op. cit. pag. 7 “la amenaza es una forma de violencia
psicoldgica en su maximo esplendor, paraliza a la victima, puede llegar a considerarse como terrorismo
psicoldgico, ya que el efecto de la amenaza se prolonga en el tiempo. En este sentido las amenazas de
secuestro de un menor deben tener una valoracion propia y especifica, ya que a menudo resultan
obviadas, tendiendo a minusvalorar estas amenazas por la incredulidad de que se conviertan en realidad”.

2% SAP Las Palmas, sec. 12, n° 116/2007, de 31 de mayo Pte: Aleman Almeida, Secundino “la retencion
del menor por el progenitor que ejercia el régimen de visitas, mas alla del periodo de tiempo en que se
concretaba éste, puede ser delito del art. 225 bis o falta del 622 segun el tiempo que dure la retencion,
pero podra ser asimismo desobediencia, en cuanto el bien juridico protegido es distinto, si ademas de la
retencion se incumple los requerimientos de la autoridad judicial para la devolucion.

2% SAP Sevilla, sec. 12, n® 200/2009, de 11 de marzo Pte: Sanchez Ugena, Joaquin “lo que la madre ha
hecho ha sido incumplir la orden judicial en cuya virtud existe un régimen de visitas establecido para que
el padre y la hija puedan estar juntos....Como esta orden ha sido incumplida de modo constante a lo largo
del tiempo, el proceder de quien asi actda encaja en el delito de desobediencia que el Codigo Penal
castiga en el art. 556...”
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Siendo la sustraccién un delito especial propio,?*” si a un menor se lo lleva una persona
ajena al circulo familiar se aplicara el tipo de detencion ilegal. Si quien efectua la
sustraccion es el progenitor o asimilados, entrard preferentemente en juego el tipo del
art. 225 bis?®.

La idea basica para la delimitacion con las detenciones ilegales es la de que en la
sustraccion de menores no es la libertad ni la seguridad del menor el bien juridico
protegido®®®. No se priva al menor de libertad sino de su derecho a mantenerse en su
ubicacion y a relacionarse con el progenitor custodio.

Esto no obstante, concurriendo el uso de violencia o intimidacion para consumar la
sustraccion y privacion de libertad entendemos que adn al progenitor y asimilados

puede aplicérseles el tipo comin de detenciones ilegales*®.

La Circular 2/2012, sobre unificacion de criterios en los procedimientos por
sustraccion de menores recién nacidos hace un analisis interesante en relacion con la
calificacion de la sustraccion de menores por personas ajenas al circulo del art. 225 bis
CP: “lo decisivo para la realizacion del tipo de detencion ilegal no es que exista una
oposicion clara y expresa de la victima, sino la ausencia de consentimiento expreso o

37 para TORRES “respecto de la posible concurrencia de un delito de sustraccion de menores del art. 225
bis de nueva creacién y los delitos de detenciones ilegales de los arts. 163 a 168 del Cédigo Penal, la
especificidad del sujeto activo, que ha de ser el padre o la madre del menor de edad, junto con la
privacion de derechos del menor, que se define por limitar su derecho de residencia en compafiia del otro
titular de la patria potestad en un determinado entorno familiar y cultural, hacen de este delito ley
especial, que singulariza mejor los rasgos del fenémeno del Ilamado «secuestro parental». En tales casos
el menor no es privado totalmente de su libertad ambulatoria, lo que es caracteristico de las detenciones
ilegales, sino sélo de su derecho a residir en el entorno que ya constituia su residencia habitual, si se le
separa del titular de la patria potestad que ejercia la custodia de manera permanente, o del derecho a
mantener contacto personal con el titular de la patria potestad con un derecho de visita, si se le separa de
éste”.

%8 En este sentido se ha considerado que al mantener el padre la patria potestad de su hijo, aunque no
tenga la guarda y custodia “no puede realizar el tipo de detencion ilegal ya que no puede privar de libertad
ambulatoria a su propio hijo” ZUGALDIA ESPINAR y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS op. cit.
pag. 446

239 En la misma linea QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 354

Para TORRES FERNANDEZ “Comentarios al..., op. cit. pag. 881 “respecto de la posible concurrencia
de un delito de sustraccion de menores del art. 225 bis de nueva creacién y los delitos de detenciones
ilegales de los arts. 163 a 168 del Cddigo Penal, la especificidad del sujeto activo, que ha de ser el padre o
la madre del menor de edad, junto con la privacién de derechos del menor, que se define por limitar su
derecho de residencia en compafiia del otro titular de la patria potestad en un determinado entorno
familiar y cultural, hacen de este delito ley especial, que singulariza mejor los rasgos del fendmeno del
llamado «secuestro parental». En tales casos el menor no es privado totalmente de su libertad
ambulatoria, lo que es caracteristico de las detenciones ilegales, sino sélo de su derecho a residir en el
entorno que ya constituia su residencia habitual, si se le separa del titular de la patria potestad que ejercia
la custodia de manera permanente, o del derecho a mantener contacto personal con el titular de la patria
potestad con un derecho de visita, si se le separa de éste

20 Como se ha sostenido “el art. 163.1 CP exige, para la consumacion del delito de detencion ilegal, que
la accion tipica persiga privar de libertad al sujeto pasivo, por lo que esta exigencia se extiende, claro,
para el supuesto agravado en el que el encerrado o detenido es menor” CORTES BECHIARELLI, Emilio
“Aspectos de los delitos contra la filiacion y nueva regulacion del delito de sustraccion de menores”
Edersa, 1996 pag. 120
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tacito, por lo que no es exigible un elemento positivo del tipo, la contrariedad de la
voluntad, sino un elemento negativo, la ausencia de voluntad. Por ello, aunque el bien
juridico protegido por el delito de detencién ilegal es la libertad deambulatoria en su
modalidad de autonomia para desplazarse espacialmente de un punto a otro, pueden ser
igualmente victimas del delito aquellas personas carentes de capacidad de
discernimiento para ejercer esa libertad, bien por su corta edad, bien por sufrir
discapacidades psiquicas o intelectivas. En estos casos, el nucleo tipico abarca en su
esfera de proteccion el régimen de custodia de los legitimos representantes legales”.

2.14.4 Quebrantamiento de medida cautelar

Puede también plantearse el concurso con el delito de quebrantamiento de medida
cautelar. La SAP Madrid, secc. 162 n° 194/2016, de 15 de abril*** confirma una condena
por un delito de sustraccion de menores del articulo 225 bis apartados 1, 2 y 3 en
concurso medial del articulo 77 con un delito de quebrantamiento de medida cautelar
del articulo 468 apartado 2, en un supuesto en el que se habia dictado un auto y una
sentencia prohibiendo la salida de la menor del territorio nacional, salvo consentimiento
expreso de ambos progenitores o en su defecto de autorizacion judicial y requerimiento
judicial de la prohibicién.

2.14.5 Induccién a incumplir el régimen de guarda

El art. 224 parrafo segundo CP castiga la conducta de inducir a un hijo menor a
infringir el régimen de custodia establecido por la autoridad judicial o administrativa.
Esta modalidad, sancionada con la misma pena que la induccidn llevada a cabo por un
extraneus, fue introducida en la reforma 9/2002

Para MUNOZ CONDE este tipo, introducido por la LO 9/2002 era innecesario, dado
que el apartado primero del mismo precepto abarcaba ya esta conducta®*.

El sujeto activo ha de ser un progenitor, por lo que nos encontramos con un delito
especial, en nuestra opinién impropio, pues tiene su correlato para el extraneus en el
parrafo primero del mismo precepto. La conducta inductiva debe referirse a abandonar
al progenitor custodio conforme a lo resuelto en via judicial o administrativa®*, no

incluyendo la induccion a incumplir el régimen de visitas. En este punto existen, no

241 pte: Ballesteros Martin, Javier Mariano
2 MUNOZ CONDE, Francisco Derecho Penal Parte especial 162 edicion Tirant Lo Blanch pag. 326

3 para MONTON GARCIA, op. cit. “en el primer péarrafo de ese art. 224 la condicion de sujeto activo
de la induccion se atribuye a cualquiera -"el que indujere"- sin referencia alguna a parentesco o no con el
menor; y el hecho castigado es el inducir al abandono del "domicilio familiar" o "lugar donde resida con
anuencia de sus padres, tutores o guardadores”. ElI nuevo péarrafo segundo, sin embargo, parece
circunscribirse el sujeto activo al "progenitor" y el hecho sancionado a "inducir a infringir el régimen de
custodia”. La pena en ambos casos es la misma: prision de seis meses a dos afios, y en los dos el autor de
este delito puede beneficiarse de una pena inferior de concurrir las circunstancias que se consideran en el
articulo 225 .Esto nos hace pensar que lo que realmente ha querido el legislador con la introduccién de
este parrafo segundo en el mencionado precepto no es ampliar el sujeto activo de esta figura delictiva,
pues la construccion sintactica de su parrafo primero permite incluir a cualquiera, sin distingos... sino
dejar perfectamente claro que también los padres del menor pueden incurrir en ella, saliendo al paso de
posibles interpretaciones restrictivas”.
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obstante, discrepancias doctrinales®**.

El bien juridico queda desdibujado. En nuestra opinion seria una mezcla del interés del
menor por no ver alteradas de facto sus relaciones familiares y la necesidad de respetar
las resoluciones judiciales y administrativas, por lo que la desobediencia esta también
latente.?*®

En cuanto a la expresion “régimen de custodia” debe entenderse como el establecido
por una autoridad judicial o administrativa por medio de la cual se somete al menor a la
patria potestad, tutela o guarda de otra persona fisica o juridica®*®.

En cualquier caso —como sostiene TORRES- el incumplimiento de los deberes al que se
induce ha de ser un incumplimiento grave, que lo haga merecedor de la pena de prision
prevista en el tipo, fijada entre seis meses y dos afos, pena que es la misma de la
induccion de un menor al abandono del domicilio familiar del art. 224.1, por lo que
parece que no toda induccion a la infraccién del régimen de custodia integrara el tipo,
sino sélo aquellas que merezcan una desvaloracion equivalente, .

Esta exigencia de gravedad engarza con el principio de intervencién minima*.

No cabré aplicar el tipo cuando no preexiste una resolucion judicial sobre cuél de los
dos domicilios, el del padre o de la madre, es el domicilio del menor?*.

244 para PRATS CANUT “Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 592 el tipo “pretende abarcar las
dos modalidades, el abandono del domicilio familiar stricto sensu y el incumplimiento del régimen de
visitas” También para TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. cit. quedaria abarcado
“cuando se induce al hijo a infringir sistematicamente el régimen de visitas y comunicacioén con el otro
titular de la patria potestad, limitando al menor en tales casos la libertad para ejercer su derecho a
relacionarse con ambos padres y privando al otro titular de la patria potestad del derecho a la compafiia
del hijo menor en los términos en los que haya quedado fijado en la resolucién judicial al efecto”

5 En esta linea QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 351 ha considerado que el tipo “no implica...ni
siquiera un peligro remoto para el bienestar del menor....estariamos mas ante un delito contra la sociedad
mas que contra las relaciones familiares en si mismas pues éstas podrian verse potenciadas por el nuevo
status, aunque ilicito, que se pretende por parte del sujeto activo”

246 para QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 352 “pese a la poca técnica legislativa, ha de considerarse
que la custodia es la custodia fijada legitimamente por un juez o autoridad administrativa en cualquier
clase de proceso, reciba ésta o aquella el nombre que reciba”

7 TORRES FERNANDEZ, “Los nuevos delitos...” , op. Cit.

248 para QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 352 “la conducta del sujeto activo debera suponer un ataque
en toda regla al régimen integro de custodia legalmente acordado y no un mero incumplimiento; asi no
cabe incluir en este precepto inducir a un hijo a no acudir al encuentro del progenitor con el que ha de
pasar una parte de las vacaciones, de acuerdo con lo establecido judicialmente”

9 PRATS CANUT, “Comentarios a la parte especial...” op. cit. pag. 538. Para este mismo autor, en
“Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 592 “dos son las situaciones juridicamente imaginables: una
en la cual no concurra resolucién judicial sobre cual de los dos domicilios, el del padre o el de la madre,
es el domicilio del menor, en cuyo caso al ser la patria poetestad compartida, salvo en casos de privacion
de la misma a uno de los conyuges, ninguna de los dos puede ser autor del presente delito, pues si bien
puede inducirle a abandonar el domicilio o residencia habitual, no le induce a que abandone el domicilio
familiar, o lugar donde resida con anuencia de sus padres, tutores o guardadores”
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Se discute por la doctrina quien sea el sujeto pasivo del delito. En nuestra opinion
debiera entenderse incluido tanto el progenitor que tiene al menor bajo su custodia
como el propio menor, que ve perturbado su estatus familiar.?*°

Los principales problemas que planteard la aplicacion del tipo vendran determinados
por la necesidad de deslindar las inducciones tipicas (que deben ser construidas sobre la
base de hacer nacer ex novo en el menor la idea de quebrantar el régimen de custodia, y
que tiene que contener esa esencial gravedad) de otras desavenencias que deben tener su
normal ubicacion en la jurisdiccion civil.

Desde otro punto de vista, habran igualmente de quedar extramuros del tipo aquellas
conductas en las que no existe propiamente induccion sino no oposicién o incluso apoyo
a la libre decision adoptada por un menor maduro.

Parece claro —y es la concepcion también del CH80- que los menores de 16 afios pueden
autodeterminarse en cuanto a con quién de sus progenitores quiere vivir, de manera que
ni el Derecho civil, ni mucho menos el Derecho Penal, deben en estos casos intervenir.
También es claro que tanto el CH80 como nuestro ordenamiento juridico (en especial a
través del principio general sentado en la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor de que las limitaciones a la capacidad de los menores deben
interpretarse restrictivamente) otorgan gran importancia a la voluntad del menor que
aun por debajo de los 16 afios, tiene suficiente madurez para decidir en relacién con los
derechos de la personalidad.

La conducta debe reunir todas las exigencias que con carécter general se requieren de la

induccién para que sea penalmente relevante®,

Un sector doctrinal ha considerado admisible la tentativa,®>* mientras que para otro no
cabe la punicion de tal fase del iter criminis, por lo que si la induccion no es eficaz la
conducta quedaria impune®®.

También en ocasiones sera dificil deslindarlo de la sustraccion de menores, cuando la
induccidn es ejecutada por un progenitor y es seguida por un efectivo abandono por el

20 para SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, op. cit. pag. 226 el sujeto pasivo “no ser el propio menor o
incapaz, que muy probablemente estard de acuerdo con su instigador, sino sus padres, tutores o
guardadores cuyos derechos-deberes inherentes a la patria potestad tutela o guarda hayan sido
quebrantados”

#En el mismo sentido, PRATS CANUT “Comentarios a la parte especial...” op. cit. pag. . 539 y el
mismo autor en “Comentarios al Cdodigo Penal” op. cit. pag. 598 “debe ser directa, orientada a una
conducta concreta...determinante, la conducta del inductor no puede aparecer como un mero refuerzo de
la voluntad del menor y eficaz, debiendo ser todo ello ejecutado por el inductor a titulo de dolo”

252 En el mismo sentido, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, op.cit. pag 226

23 PRATS CANUT “Comentarios al Cédigo Penal” op. cit. pag. 590 considera en este sentido que
cuando “la conducta del inductor carece de una de sus notas caracteristicas, la eficacia y por tanto no tiene
relevancia” no seria punible aunque “cuestion distinta lo consitutye el hecho de que la induccién haya
sido eficaz pero por causas ajenas a la voluntad del inducido, éste no consiga perfeccionarla...bastara con
que el menor intente abandonar el hogar para que se perfeccione el delito, eso si, a través de actos
relevantes que permitan ser considerados como inicio de ejecucion”
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menor de su residencia y de su traslado a la residencia del inductor.

Se ha defendido que el concurso entre el art. 224 y el 225 bis ha de resolverse conforme
al principio de consuncién, por lo que vendria en aplicacion el art. 224%**, Para MUNOZ
CONDE, sin embargo, el tipo de sustraccion del art. 225 bis es de preferente
aplicacion®>. En nuestra opinion, tanto conforme al principio de especialidad como
conforme al principio de alternatividad es de aplicacion preferente el tipo de

sustraccion, aunque ésta se cometa materialmente mediante la inducciéon®®.

Ademas, cuando el sujeto pasivo es un nifio de escasa edad, dificilmente puede
considerarse que pueda ser determinado directamente a realizar por si la conducta, por
lo que no cabra aplicar la induccién®’, pues no hay propiamente una voluntad libre y s
una sustraccion mediante una especie de autoria mediata. En este sentido, la SAP
Gerona n° 18/2000, de 21 de enero considera que es preciso que el sujeto pasivo tenga
una minima capacidad de decision que le permita el abandono de domicilio, la cual no
tiene por ejemplo un nifio de dos afios.

Desde el punto de vista penoldgico, no se entiende que se sancione con la misma pena
la conducta cometida por un extrafio que la cometida por un progenitor®®. En efecto, la
penalidad que se prevé (pena de prision de seis meses a dos afios) es claramente
desproporcionada con la gravedad de la conducta, sobre todo si se tiene en cuenta que
se equipara la conducta del parrafo primero del art. 224 CP (el que indujere a un menor
de edad o a un incapaz a que abandone el domicilio familiar) en el que el autor es un
extrafio con la del parrafo segundo, que solo puede cometerla el progenitor y que afecta
al régimen de custodia®®

Debe tenerse presente que el art. 225 introduce una atenuacion al establecer que cuando

4 En el mismo sentido, LLORIA GARCIA, op. cit. pag. 71
% MUNOZ CONDE op. cit. pag. 326

%% En esta linea QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 351 ha entendido que “si la induccion se verifica en
la realidad puede hablarse de un delito de sustraccion de menores (art. 225 bis) en autoria mediata”

%7 En el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS op. cit. pag.
446

8 En el mismo sentido, PRATS CANUT “Comentarios a la parte especial...” op. cit. pag. 539 y el
mismo autor en “Comentarios al Codigo Penal” op. cit. pag. 597 “sorprende que se parifique la penalidad
de la conducta del extrafio y del progenitor. Es tradicional que el parentesco en el ambito del derecho
penal juegue un papel de atenuacion o de exasperacion de la pena, cosa que en el presente caso no se da 'y
no deja de sorprender, toda vez que desde la optica de los derechos del menor es principio se tendria que
ver menos afectada toda vez que lo normal es que el progenitor induzca al menor a incumplir es para que
el menor se quede con el progenitor inductor y de los lazos afectivos que le une cabe en principio esperar
un trato mas deferente y por tanto no atentatorio contra sus derechos que el que pueda llevar a cabo un
extrafio”

29 para QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 352 « no estando en juego la integridad fisica ni moral del
menor parece una pena excesiva, maxima que se trata de un intento que no es necesario que llegue a
realizarse, es un claro exponente de legislacién propagandistica con buenos tintes demagdgicos. Ademas,
se equiparan dos conductas que nada tienen que ver, la del parrafo primero con la del parrafo segundo del
art. 224. Aquel tiende a sustraer al menor o incapaz al control total de quein lo debe tener; en cambio aqui
la cuestion es mucho menos intensa, pues s6lo se pretende alterar el régimen de custodia, excuido el de la
asignacion domiciliaria que ya estaba penado”
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el responsable de los delitos previstos en los dos articulos anteriores restituya al menor
de edad o al incapaz a su domicilio o residencia, o lo deposite en lugar conocido y
seguro, sin haberle hecho objeto de vejaciones, sevicias o0 acto delictivo alguno, ni
haber puesto en peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad sexual, el hecho sera
castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a 24 meses,
siempre y cuando el lugar de estancia del menor de edad o el incapaz haya sido
comunicado a sus padres, tutores o guardadores, o la ausencia no hubiera sido
superior a 24 horas.

2.15 Penalidad: la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad

Se ha criticado el exceso de pena privativa de libertad prevista para este tipo (dos a
cuatro afos, aplicable en su mitad superior cuando concurra un subtipo agravado), que
puede llevar a atentar contra el principio de proporcionalidad®®, sobre todo teniendo en
cuenta que el tipo no exige ninguna situacion de peligro para el menor®®. No obstante,
en Derecho comparado existen sistemas alin mas severos que el nuestro®2.

El tipo prevé ademas para el sustractor la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad.

Conforme al art. 45 CP, la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la
primera, y supone la extincion de las demas, asi como la incapacidad para obtener
nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena. El juez o tribunal
podré acordar esta pena respecto de todos o de alguno de los menores que estén a cargo
del penado, en atencion a las circunstancias del caso.

Esta pena esta orientada hacia la proteccion de menores de edad victimas de delitos que
por su esencia pongan de manifiesto que el progenitor, en el ejercicio de la funcién de
patria potestad, puede perjudicar el desarrollo de los mismos.

Su imposicion esta justificada ante delitos que revelen un grave incumplimiento de los
deberes inherentes a la patria potestad®®.

260 En este sentido ha apuntado PEREZ DE LOS COBOS Y ESPARZA, op. cit. pag. 11 que “es excesiva
la pena impuesta, no sélo de prisién (no olvidemos que con las nuevas reformas el condenado puede
entrar fisicamente en prisién) sino la de inhabilitacién. A poco mayor que sea el menor, serd mayor de
edad cuando transcurra el plazo de inhabilitacion”.

261 En el mismo sentido, QUERALT JIMENEZ, op. cit. pag. 354

%62 En Canada, la pena maxima imponible es de diez afios, que para el Subcomité de Derechos Humanos y
Desarrollo internacional del Parlamento de Canada “refleja la gravedad que los legisladores le confieren a
la conducta y el dafio substancial que puede causarles a los individuos y a la sociedad” La sustraccion
internacional de menores: propuestas de cambio. Recomendaciones del Subcomité de Derechos Humanos
y Desarrollo internacional del Parlamento de Canada. Abril de 1998. Materiales de trabajo n° 46
Direccion General del Menor y la Familia. Ministerio de Asuntos Sociales. Madrid, mayo, 1999 pag. 39

%3 \/id. en este sentido, RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, Covadonga “Privacion de la patria potestad y
proceso penal . Comentario a la STS, 2% 28.4.2006” Indret 4/2007pag. 4

También en esta linea se ha considerado que “Como es logico, el legislador ha previsto la privacion de
estos derechos en aquellas infracciones penales que denotan de algin modo la realizacion de conductas
inapropiadas o contrarias al ejercicio de los derechos familiares de que se priva, y las prevé no como una
alternativa a la pena privativa de libertad, sino como sanciones adicionales a la misma”. REY
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Debiera reflexionarse sobre la procedencia de la prevision de esta pena respecto del tipo
de sustraccion, teniendo en cuenta precisamente que estos delitos hunden sus raices en
el derecho de los menores reconocido en la CDN de relacionarse con ambos
progenitores, derecho que quedaré cercenado con la imposicion de la pena prevista.

En todo caso, en nuestra opinién no debera nunca equipararse esta pena con la sancion
civil de la privacion de patria potestad, pues sus efectos no son tan radicales. 2%*

Tras la reforma 15/2003, con caracter general, la pena de inhabilitacion puede
extenderse a los hijos que no hayan sido victimas del delito®®. No parece que tal

HUIDOBRO, Luis Fernando. “La pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento” La Ley, n® 6007

264 Asi se ha entendido que “la inhabilitacion prevista en el texto penal no es, en sentido estricto, una
privacion de la patria potestad sino un concreto supuesto de suspension de la misma tanto por la necesaria
y no excepcionable temporalidad de su duracién como por su incidencia sobre el ejercicio del derecho y
no sobre la titularidad del mismo...El art. 170 CC se refiere a la privacion de la patria potestad. Esta
privacion puede ser de la titularidad o del ejercicio. EI CP Unicamente se refiere al ejercicio, no a la
titularidad. La razon puede ser que si se privara de la titularidad seria necesario un nuevo
pronunciamiento judicial para su recuperacion, como establece el art. 171, mientras que al privarse
Unicamente del ejercicio una vez transcurrido el tiempo de condena, la recuperacion es automatica si aun
se tiene la titularidad no siendo necesario un nuevo pronunciamiento judicial. No obstante, respecto a esta
cuestion critica la doctrina la recuperacién automatica, diciendo que con ella se vulnera descaradamente
la prevision establecida en el art. 170.2 CC en virtud del cual los tribunales podran acordar la
recuperacion de la patria potestad cunado cese la causa que motivd la privacion” MONTFORT
FERRERO, Maria Jesus “Algunas cuestiones civiles en torno a la sustraccion de menores en el ambito
familiar” en LLORIA GARCIA, Paz (Directora) “Secuestro de menores en el &mbito familiar: un estudio
interdisciplinar” Tustel, 2008 pag. 145

251a Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2004, de 22 de diciembre, sobre aplicacion de la
reforma del codigo penal operada por ley organica 15/2003, de 25 de noviembre (primera parte) contiene
importantes pronunciamientos sobre esta pena: La nueva redaccién supera esta interpretacion y permite
extender sus efectos a los demas menores que estén a cargo del penado, a todos o solo a algunos, en
atencion a las circunstancias del caso...Lo decisivo serd si existen elementos que lleven a un
convencimiento racional de que respecto de los hijos con los que el delito no guarda relacién directa el
condenado no esta en condiciones de desempefiar correctamente los facultades inherentes a la patria
potestad, atendiendo como criterio fundamental el del superior interés del menor...La extension de la
inhabilitacion especial serd especialmente procedente cuando la indole del delito y la ausencia de
arrepentimiento puedan poner de manifiesto un riesgo de reiteracion de la conducta delictiva respecto de
los deméas menores distintos de la victima (ejemplo paradigmético puede ser el delito de mutilacién
genital, previsto en el art. 149 del Codigo Penal)...Los Sres. Fiscales habran de motivar la peticion de
extension de la inhabilitacion y del mismo modo habran de exigir que las decisiones que se adopten por el
Juez o Tribunal estén también debidamente motivadas, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso...La extension facultativa de la pena podra afectar no solo a varios hijos menores sino a otros
menores sometidos a la tutela, curatela, guarda o acogimiento del penado, toda vez que el nuevo texto se
refiere genéricamente a menores que estén a cargo del penado...No obstante, los mayores de edad con la
patria potestad prorrogada que no sean las victimas del delito no quedan abarcados por el nuevo texto
introducido por la reforma, por lo que la proscripcién de la analogia contra reo y el respeto al principio de
legalidad obligaran a acudir a la legislacion civil para obtener la privacion de la patria potestad en estos
supuestos...La decision sobre la imposicidon de esta pena, tanto cuando afecte a menores victimas directas
de los delitos como cuando se extienda a menores que no lo sean, habra de respetar el derecho de éstos a
ser oidos, pues salvo supuestos excepcionales -vid. delitos previstos en los arts. 221 y 440 CP en los que
la imposicién de la pena tiene caracter preceptivo-, en los demas casos la pena tiene un carécter
facultativo. Deben, por lo demas, darse aqui por reproducidas las consideraciones adicionales que se
realizaron respecto de la audiencia de los menores en el apartado VI de la presente Circular...Si una vez
transcurrido el cumplimiento de la pena persisten circunstancias que aconsejan mantener la suspension o
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habilitacion deba ser aplicable en supuestos de sustraccién de menores, pues llevaria a

consecuencias alin més desproporcionadas®®.

La SAP A Corufia, secc. 22 n° 96/2012, de 7 de mayo®’deja sin efecto la pena impuesta
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, porque no fue pedida

expresamente por la acusacion®®®,

2.16 Circunstancias modificativas

Cabe apreciar la atenuante de reparacion del dafio en supuestos en los que el sujeto
activo colabora activamente en el retorno del menor sustraido cuando ya han pasado los
plazos previstos en el subtipo atenuado. En este sentido puede citarse la SAP Girona,
secc. 32, n° 97/2011, de 22 de febrero®®°que declara que “la sentencia recoge que la

privacion de la patria potestad, o de los demas derechos mencionados en el art. 46 del Cddigo Penal los
Sres. Fiscales habran de promover, en su caso, las actuaciones necesarias en via civil para asegurar la
prevalencia del interés superior del menor...Debe por ultimo tenerse presente que la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad no afecta a los deberes del penado para con
sus hijos.

266 «[ 3 reforma...ha introducido un nuevo inciso. Si con anterioridad podria entenderse, como hacfa un

sector importante de la doctrina, que la pena se referia exclusivamente a los menores victimas del delito,
en la actualidad, respecto de los hechos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor, el Juez o
Tribunal podra extenderla a los demas menores que estén a cargo del penado, a todos o solo a algunos, en
atencion a las circunstancias del caso. Aunque el precepto no lo diga expresamente, tal decision debera
aparecer debidamente motivada en la sentencia que la acuerde, pues no se trata de una posibilidad
absolutamente discrecional del Juez o Tribunal, sino que debera tener en cuenta las circunstancias del
caso, lo cual debe constar y puede ser revisado” COLMENERO MENDEZ DE LUARCA, Miguel.
Cddigo Penal comentado. Ed. Bosch, segunda edicion, febrero de 2004

También en esta linea se considera que “la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
siempre que la pena tenga caracter preceptivo, debe considerarse de obligada imposicion respecto a los
hijos con quienes haya tenido relacion directa el delito cometido y facultativa en todos los demas
supuestos en atencidn a las circunstancias del caso concreto. Lo anterior ex extensible a la extincién de la
tutela, curatela, guarda o acogimiento, pues la reforma se refiere genéricamente a menores que estén a
cargo del penado. Esta expresién no es, sin embargo, afortunada porque tales cargos puedan recaer
también sobre incapaces mayores de edad” BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel “Lecciones de
consecuencias juridicas del delito” Tirant Lo Blanch, 2004.

%67 pte: Sanz Crego, Salvador Pedro

%8Declara esta sentencia que “el recurso si que se admitira en su Gltimo motivo, cuando critica la
sentencia por imponer una penalidad de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
cuando esta pena, por no ser de obligada imposicion en las conductas que, como la aqui enjuiciada, se
hallan sancionadas en el articulo 225 bis 1 y 2. 2°, apartado 4, del Cédigo Penal , no habia sido pedida por
el Ministerio Fiscal. Examinado su escrito de acusacion, (...) efectivamente no se contiene peticion al
respecto, y este escrito de calificacion fue mantenido en tramite de conclusiones en el acto del juicio oral
(...), por lo que, partiendo del Acuerdo del Tribunal Supremo del 20 de diciembre de 2006, en el que se
sanciona que: " El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en
concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la
causa", y como se reitera posteriormente por reiterada doctrina (CFR, por ejemplo, STS del 4 de octubre
de 2010, que este principio no ha de quedar restringido solamente a la relacién de hechos acusada, sino a
la misma calificacion juridica, y dentro de esta, tanto al titulo de imputacion (delito), como a la propia
peticidn punitiva contenida en la mas grave de las acusaciones, la imposicién de una pena que no ha sido
solicitada por la acusacion, condiciona y menoscaba las expectativas del derecho de defensa, y los
concretos mecanismos que lo relacionan, de ahi que deba ser dejada sin efecto dicha pena de
inhabilitacion para el ejercicio del derecho a la patria potestad que habia sido impuesta en la sentencia de
instancia, siendo en este punto, como deciamos, estimado el recurso de apelacion”.

29 pte: Carol Grau, Ildefonso Juan Ramén
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condenada acudié a la policia el dia 13 de marzo de 2003, e indicé a los agentes -
manteniendo, eso si, su version de los hechos- que las nifias regresaban ese mismo dia;
lo cual, ademaés, asi sucedi6. Es decir que, siendo como era la Unica persona que sabia
donde estaban (o, al menos, que ademas de saberlo tenia la capacidad juridica para
ordenar su desplazamiento de regreso), no hay duda de que tuvo que ser ella quien
dispuso el regreso a Puigcerda de las nifias en esa fecha; y ello con independencia de
quién o quienes fueran las personas que acompafiaron de regreso a las menores desde
Marruecos. Una decision que, de algin modo, supuso una reparacion del dafio, pues
bien podia haber hecho lo contrario: seguir negando su sustraccion, y haberlas dejado en
Marruecos de modo indefinido. Y que, desde luego, disminuyé los efectos lesivos del
delito, pues para las menores -igual que para su padre, quien fuera alejado ilicitamente
de ellas- resulta de menor gravedad haber permanecido en Marruecos tres meses y
medio que haberlo hecho, por ejemplo, hasta que alcanzaran su mayoria de edad.
Entendemos que, en consecuencia, procede estimar la circunstancia atenuante del
articulo 21.5° CP, si bien Gnicamente con caracter de simple, dado el caracter parcial de
la reparacion que se aprecia”.

2.17Posibilidad de aplicar la continuidad delictiva

Admite esta posibilidad la SAP Madrid, sec. 162, n® 100/2005, de 11 de febrero®’, que
declara que “el delito de sustracciéon de menores fue apreciado correctamente por el
juzgador de instancia de forma continuada por las razones que explicita y que este
Tribunal hace propias, pues sin perjuicio del caracter permanente de tal delito, aflora la
continuidad delictiva cuando se producen periodos temporales claramente delimitados
en que tras cesar el primero, se dejar pasar un tiempo, se comete la segunda sustraccion
y, finalizada ésta y vuelto a pasar tiempo, se reitera idéntica sustraccion. Resultando de
toda evidencia que la sustraccion de un menor, no puede amparar y dejar impune
sucesivas y posteriores sustracciones, que lo que revelan es el plus de antijuridicidad
que justifica la mayor punicion”.

2.18 Cuestiones relativas a la responsabilidad civil

El delito puede generar tanto dafios morales como dafios psiquicos indemnizables (al
progenitor left-behind y al propio menor), reclamables tanto en via civil como en via
penal. Igualmente cabria reclamar otro tipo de dafios materiales como gastos de viajes,
de intérpretes, de gestiones de localizacion a través de investigadores privados, y en
definitiva, cualquier gasto en el que se hubiera incurrido racionalmente para localizar y

recuperar al menor?™.

La jurisdiccion contencioso administrativa ha condenado al Estado por inadecuado
funcionamiento de la Administracion en el control de fronteras (SAN sec. 8% de 17 de
enero de 2001 y SAN sec. 12 de 28 de abril de 2004)".

270 pte: Hidalgo Abia, Miguel

2’ OPPERTI BADAN, op. cit. pag. 180 considera que “otro 4ngulo para observar este problema seria el
de considerar la figura como una fuente de dafios y perjuicios que incluiria el dafio moral. Asi, el padre
que rapta a su propio hijo para sustraerlo a la guarda previamente asignada a su conyuge o ex conyuge
responderia a ésta por el dafio inferido que incluiria por ejemplo los gastos que le hubiere irrogado la
localizacion y restitucion del menor”

22 ALONSO CARVAJAL “Los aspectos...” op. cit. pag. 130
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La SAP Girona, secc. 3% n° 97/2011, de 22 de febrero?*declara que “el perjuicio moral
que representa para un padre verse alejado ilicitamente de sus dos hijas, sin saber donde
estan, cOmo se encuentran o siquiera si volvera a verlas es, sin la menor duda, un dafio
indemnizable; un dafio que, también con seguridad, el dinero no puede por si solo
reparar, pero para cuya mitigacion la ley no ha hallado, de momento, mejor remedio.
Asi que, en tanto no se halle, procede en estos casos la indemnizacion pecuniaria, cuyo
importe (12.000 euros) consideramos adecuado vistas tanto la duracion de la sustraccion
como la pericial que acredita los trastornos psiquicos sufridos por el sefior Luis Maria”.

3. Algunas cuestiones civiles con relevancia penal:
3.1 La decision sobre la residencia como parte integrante de la patria potestad

La fijacion de la custodia conlleva basicamente la determinacion de aquel de los
progenitores que va a convivir y a compartir con el menor las situaciones cotidianas
relativas a su educacion y control. Su ejercicio, a diferencia del de la patria potestad que
se refiere a cuestiones de mayor trascendencia®’, se desenvuelve en un quehacer
cotidiano y domeéstico que va a permitir al progenitor que la obtenga desarrollar un
mayor grado de afectividad y relacion personal con el hijo*™.

Es interesante la afirmacion que realiza la SAP de Madrid secc. 22 n° 86/2013, de 5 de
febrero?”® en el sentido de que “en principio, la custodia no otorga més derechos sobre
el menor que los que tenga el padre que ejerce las visitas. Es decir, después de la
separacion o divorcio las funciones de velar por ellos, alimentarlos, educarlos,
procurarles una formacion integral, representarlos y administrar sus bienes siguen
siendo compartidas entre ambos”.

En definitiva, puede decirse que tras el cese de la convivencia, en circunstancias
normales, a cada progenitor corresponde la custodia del menor en los periodos de
tiempo en que tiene al hijo consigo.

273 pte: Carol Grau, Ildefonso Juan Ramén

274 Asi se ha escrito que “las expresiones guarda y custodia no son equivalentes al concepto genérico de
patria potestad y, por consiguiente, la atribucion de estas a uno de los progenitores no supone que se esté
privando de la titularidad de la patria potestad al otro progenitor. No estamos, en estos casos, tratando
acerca de la titularidad de la patria potestad, que la seguirdn conservando ambos progenitores, sino sobre
el modo en que la misma serd ejercida, atendiendo a la circunstancia de que uno de los padres se ve
privado de la convivencia diaria y continuada con su hijo”. AGUILERA RODERO, Juan “El progenitor
no custodio ante el ejercicio de la patria potestad” Diario La Ley Ntimero 7826 * Martes, 27 de marzo de
2012

25 En el mismo sentido CAMPUZANO TOME, Herminia Aranzadi Civil nim. 22/2004

27® pte: Hernandez Hernandez, Rosario. Contintia esta interesante resoluciéon declarando que “el reparto
del tiempo de convivencia que se hace tras una separacion o divorcio no implica una separacién o castigo
para uno de los padres, las causas que provocaron la ruptura no deben mezclarse con el reparto de tiempo
de convivencia, puesto que la legislacion matrimonial espafiola opta por el sistema de separacién
remedio...Hay que tener en cuenta que el derecho de visitas, regulado en el articulo 94 en concordancia
con el art. 161 del CC, no es un propio derecho sino un complejo derecho-deber o derecho-funcién que
tiene por finalidad cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los menores, fomentar las
relaciones paterno, o materno filiales y mantener latente la corriente afectiva padres-hijos, pese a la
separacion o divorcio procurando que a los nifios no les afecte gravemente la separacion”.
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La Jurisprudencia considera que la guardia y custodia es una parte de las facultades
comprendidas en la patria potestad. Se integraria por las disposiciones necesarias para el
cuidado diario y cotidiano del menor. Las decisiones trascendentes (seleccion de centro
educativo, educacion religiosa del menor, gestion del patrimonio, cambios de
residencia) excederian de la guarda y custodia y requeririan el concurso de los titulares
de la patria potestad®’”.

Las conclusiones del 1V encuentro de magistrados y jueces de familia y asociaciones de
abogados de familia, celebrado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009
disponen que no podran ser adoptadas unilateralmente por el progenitor custodio las
decisiones relativas a fijacién del lugar de residencia del menor, y los posteriores
traslados de domicilio de éste que lo aparten de su entorno habitual.

En el ambito de los Derechos forales es mucho més clara la normativa catalana. El art.
236-11, 6 CC Catalufia (en adelante CCCat) requiere el consentimiento de ambos
progenitores para variar el domicilio de los hijos menores si el cambio los aparta de su
entorno habitual, y en defecto de consentimiento exige que se solicite autorizacion
judicial en la forma regulada en el articulo 236-13 que atribuira la facultad de decidir a
uno de ellos. La facultad de decidir el lugar de residencia de los hijos menores forma
parte del contenido de la potestad parental (art. 236-17 CCCat) cuyas responsabilidades
no quedan alteradas por la nulidad, divorcio o separacion de los padres ( art. 233-8
CCCat) que mantienen las mismas responsabilidades que en la medida de lo posible se
han de ejercer conjuntamente.

Es especialmente esclarecedora en este punto la SAP Castelldn, secc. 22 n® 54/2010, de
10 de septiembre, que dispone que “...la atribucion de la guarda y custodia sobre un
menor no conlleva que el titular de aquella tenga la libérrima facultad de decidir, sin
limitaciones, el domicilio del menor sometido a dicha guarda y custodia. Nos parece
evidente que el derecho fundamental...del progenitor custodio a elegir su lugar de
residencia, no puede desvincularse de los intereses del menor que tan drasticamente
pueden verse afectados por un ejercicio irresponsable de dicho derecho
fundamental....Este es también el planteamiento que se sigue en el auto del TC.
127/86...sobre la existencia de cargas, gravamenes o limitaciones que puedan afectar a
la libertad de establecimiento y de fijacion del lugar de residencia, en supuestos en los
que la limitacion viene impuesta por un interés protegido de manera privilegiada en el
Ordenamiento juridico, como es el de los hijos menores "... En principio, por tanto, un
cambio de domicilio relevante para la vida del menor es una cuestién que deberia ser
decidida conjuntamente por los dos cotitulares de la patria potestad, y, en defecto de
acuerdo, por la autoridad judicial...”.

La SAP Castelldn, secc. 28 n° 101/2013, de 6 de septiembre?’® declara en el mismo
sentido que “la atribucion de la guarda y custodia sobre un menor no conlleva que el
titular de aquella tenga la libérrima facultad de decidir, sin limitaciones, el domicilio del

2" En este sentido, AGUILERA RODERO, Juan “El progenitor no custodio ante el ejercicio de la patria
potestad” Diario La Ley Numero 7826 * Martes, 27 de marzo de 2012. Para este autor “también seria
positivo, si con ello no se entorpece al menor y las circunstancias asi lo permiten, que el progenitor no
custodio pudiera cooperar en aquellas actuaciones o decisiones ordinarias, que sin llegar a la
trascendencia anteriormente sefialada, si tuvieran un mayor calado”.
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menor sometido a dicha guarda y custodia (...) Tampoco el art. 156 parrafo altimo del
Cadigo Civil puede interpretarse en forma distinta a la que aqui postulamos, ya que nos
parece claro que la prevision contenida en el mismo (cuando dice que " si los padres
viven separados, la patria potestad sera ejercida por aquel con quien el hijo conviva™) se
realiza en relacién con los actos de ejercicio ordinario de la patria potestad, no en
relacion con actos de ejercicio extraordinario de la misma (en cuanto que concernientes
a asuntos exorbitantes de lo que es ordinario, como puede ser un asunto tan
trascendental para la vida del menor como puede ser un cambio de domicilio que afecte
de forma relevante a la vida del menor y a sus intereses)... En principio, por tanto, un
cambio de domicilio relevante para la vida del menor es una cuestion que deberia ser
decidida conjuntamente por los dos cotitulares de la patria potestad, y, en defecto de
acuerdo, por la autoridad judicial (arts. 156 y 103.1° c¢) del Cédigo Civil™.

En el mismo sentido se pronuncia la SAP Castellon, secc. 22 n° 158/2012, de 28 de

noviembre?’®,

Por ello, desde la perspectiva de nuestro Derecho, al margen de la trascendencia penal
gue en su caso pueda tener, un traslado de un menor por uno de los progenitores a un
tercer pais sin consentimiento del otro, cuando ambos ejercen la patria potestad es un
traslado ilicito, aun en el caso en que la guarda y custodia esté atribuida exclusivamente
al progenitor que lleva a cabo el traslado.

3.2 Criterios para decidir sobre el cambio de residencia del menor

Légicamente, que no pueda decidirse el cambio de residencia del menor unilateralmente
no significa que no pueda ser autorizado judicialmente en caso de discrepancias.

Este escenario seria el anverso de las actuaciones de sustraccion. Si un progenitor que
comparte la patria potestad con el otro quiere modificar la residencia del menor y
establecerla en un tercer pais debe pedir al otro progenitor que preste su consentimiento.
Si el otro progenitor no lo presta, debera acudirse al Juez para que en su caso autorice el
cambio de residencia.

Analizan esta cuestion introduciendo criterios para adoptar la decision dos resoluciones
muy interesantes:

La SAP Girona, secc. 12 n° 115/2011, de 21 de marzo®° considera que “debe partirse de
la premisa de que la madre es libre de establecer su residencia donde estime oportuno y
no procede privarla de su traslado a su pais de origen... Y es que, para decidir la
custodia de los menores y su residencia con la madre en el extranjero, tres son los
aspectos a considerar: a) vinculacién afectiva y proximidad de los hijos con cada
progenitor, b) visién de los menores (en su caso) en cuanto al cambio de residencia y c)
razonabilidad de ese cambio, por oposicion a decision caprichosa. ..?®*

279 pte: Altares Medina, Pedro Javier
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281 Es interesante como aplica la resolucion esta doctrina general al caso concreto: “en el presente caso no
se puede dudar de la necesaria vinculacién materno-filial dada la corta edad del menor , que precisamente
por ello se impide el poder obtener su parecer, y el cambio parece razonable, dada la actual situacion
econémica de Espafia, la nacionalidad de la madre, su edad plenamente laboral y la tenencia de otra hija
en Inglaterra, donde se halla escolarizada y al cuidado de familiares directos; dicho de otra manera, no se
antoja caprichosa la intencion de la madre de trasladar su regencia a su pais de origen, sin olvidar que sus
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La SAP Barcelona secc. 182 n° 101/2014, de 12 de febrero®? analiza un supuesto en el
que se recurre la denegacion de la autorizacién de trasladar al menor a Brasil declarando
que “en nuestro ordenamiento la atribucion de la guarda de los hijos no comporta... la
facultad de decidir sobre el lugar de residencia de los mismos y en consecuencia, en
caso de desacuerdo y planteada la controversia, es la autoridad judicial la que resuelve a
cuél de los progenitores le atribuye la facultad de decidir...Las controversias sobre el
lugar donde deben residir los hijos menores son de dificil resolucion, pues si bien y en
el plano legal la decision que se adopte se ha de ajustar al interés del menor...cuando el
cambio implica, como en el caso de autos, el traslado del menor a otro pais, conlleva
necesariamente la restriccion y a veces pérdida de la relacion con el otro progenitor. El
conflicto de intereses es claro, de una parte el derecho del progenitor que quiere realizar
el traslado que se ve limitado si quiere llevarse al menor, el derecho del otro progenitor
a seguir manteniendo la relacién con su hijo y participar en su formacion y el derecho
del menor a mantener la relacion con ambos progenitores. Dicho conflicto debe ser
resuelto de forma que el interés y necesidades del hijo quede menos comprometida...No
establece la ley criterios o parametros que nos permitan una concrecion del interés del
menor al tratar este tipo de cuestiones. La STS de 26 de octubre de 2012...Gnicamente
se refiere a la ponderacién de la necesidad y proporcionalidad del cambio de residencia
de una menor y que en funcion de ello se ha de determinar el régimen de guarda y de
visitas...La Comisién Europea de Derecho de familia (dentro del ambito de la Union
Europea) ha elaborado unos Principios de Derecho Europeo de Familia relativos a la
responsabilidad parental, en cuyo capitulo V bajo la rubrica de Contenido de la
responsabilidad parental, principio 3:21 Cambio de residencia indica (3)La autoridad
competente tendra especialmente en cuenta: (a) la edad y la opinién del nifio; (b) el
derecho del nifio a mantener relaciones personales con los otros titulares de la
responsabilidad parental; (c) la capacidad y voluntad de los titulares de la
responsabilidad parental para cooperar; (d) la situacién personal de los titulares de la
responsabilidad parental; (e) la distancia geogréafica y las facilidades de acceso; (f) la
libre circulacion de personas. En el ambito de la Conferencia de la Haya de Derecho
internacional privado como resultado de una reunién entre expertos de varios Estados
celebrada en Washington en marzo de 2010 se publicé un nimero especial de la
International Family Law que recogia las aportaciones realizadas y las conclusiones
fueron recogidas en una Declaracion sobre la reubicacion familiar internacional
estableciendo una lista de elementos que debian ser tenidos en cuenta por la autoridad
competente en el ejercicio de la facultad discrecional de autorizar o no el traslado. Asi
se hace referencia al derecho del nifio a mantener relacionales personales con ambos

padres quedan en L'Estartit por lo que es de suponer que se trasladara a dicha localidad con asiduidad,
méaxime cuando no hay acreditada una mala relacion entre ambos. No se aventura, por todo ello,
descabellado, en principio, su deseo de residir en Inglaterra, y si todo ello afiadimos que no hay
acreditacion, al menos por ahora, de una actitud absolutamente reprobable de la madre de distanciar y
apartar al hijo del otro progenitor de forma totalmente unilateral y subrepticia, pues la cuestion que aqui
se plantea y nos ocupa es la de la guarda del menor y no su "sustraccion ", hemos de concluir, tal como
antes se ha apuntado, que aquélla ha de adoptarse en base al principio del "favor filii" o "favor minoris", y
el cambio de la custodia al padre no aparece en este momento como lo mas beneficioso para el menor ,
dada su corta edad y sin perjuicio asimismo de poder reclamar en dicho pais, en caso necesario, que se
tomen las medidas necesarias para que el padre pueda contactar con su hijo y quede garantizado el
derecho de visita que tiene para con él, pues dicho progenitor viene amparado legalmente, toda vez que el
Convenio sobre los aspectos civiles de la Sustraccion internacional de Menores , suscrito en La Haya en
25 de octubre de 1980, del que forma parte como Estado miembro de la Conferencia de La Haya sobre el
Derecho Privado Inglaterra”
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progenitores; la opinion del menor ; las razones del traslado; la existencia de un clima
familiar violento; las relaciones familiares previas; las decisiones familiares previas en
materia de custodia y derechos de visita; el impacto de una negativa al traslado sobre el
nifio y los padres; la naturaleza de las relaciones paternofiliales y el compromiso del
progenitor que quiere trasladarse respecto al mantenimiento de las relaciones personales
con el otro progenitor; si las propuestas para el ejercicio del derecho de visita son
realistas, entre otras...En definitiva, se trata de examinar la incidencia o impacto que la
autorizacion o la denegacion puede tener en el menor por si mismo y como reflejo de la
incidencia o impacto que la autorizacion o denegacion tiene en cada uno de los
progenitores y que es lo que resulta menos perjudicial.. 283

283 Tiene interés la aplicacion al caso concreto: “En el caso de autos ha quedado probado que el menor ha
convivido la mayor parte de su vida bajo la guarda de la madre y que ha tenido poca relacién con el padre
desprendiéndose ello del restrictivo régimen de visitas que se fijo en la sentencia y sucesivas resoluciones
judiciales condicionando su ampliacién al informe del Equipo Técnico; en el informe del Equipo Técnico
emitido en el procedimiento de ruptura de febrero de 2010 se destaca entre otras consideraciones las
dificultades respecto a habilidades parentales y pautas educativas del padre, asi como su actitud
impermeable a recibir pautas o indicaciones; que el padre se ha marchado a vivir a Cuenca, alegando
razones laborales que resultan creibles reduciendo los contactos a una vez al mes con su hijo; que la
relacion entre ambos progenitores es muy conflictiva; obra en las actuaciones un Auto de 24-2-2012 que
acuerda la continuacion del Procedimiento Abreviado en cuya resolucién se recoge la imputacion de un
delito de amenazas proferidas por el padre a la madre. De todo ello se colige que la resolucién adoptada
en la sentencia apelada en la cual se acuerda la guarda a favor del padre en el supuesto que la madre
decida trasladarse a vivir a Brasil no se ajusta ni a las necesidades emocionales del menor ni a su interés,
en primer lugar porque el menor nunca ha vivido con su padre y tiene limitadas incluso las pernoctas
durante el régimen de visitas, en segundo lugar porque el cambio de guarda comportaria igualmente un
cambio de residencia a otra ciudad lo que implicaria igualmente un cambio de entorno y de profesionales
en el seguimiento de logopedia al que la sentencia también le ha dado importancia para denegar la
autorizacion y por altimo quedaria limitada la relacién madre hijo, cuya limitacion seria mucho mas
perjudicial para el menor que esta habituado a ser cuidado y atendido por su madre de forma continuada
constituyendo su figura de referencia. En otras palabras, en circunstancias normales no se habria accedido
a atribuir la guarda del menor al padre por considerarla perjudicial ya que la escasa relacion padre e hijoy
la carencia del padre en habilidades parentales, que recogi6 el informe técnico en el procedimiento de
ruptura, condujeron incluso a limitar la relacion en el régimen de visitas. Sentado lo anterior cabe valorar
la motivacion de la madre para proponer el traslado. Ciertamente aunque aporta un contrato de trabajo se
desconoce la realidad de dicho contrato pero consta que la madre carece de apoyo familiar en Espafia, que
esta sola, que la familia la tiene en Brasil y que pese a que recibe ayuda econémica de su pais, en Espafia
no tiene trabajo. La motivacién no puede tildarse de caprichosa, ni de arbitraria ni carente de seriedad.
Desde la perspectiva del impacto que puede tener en el menor la negativa de traslado a la persona de su
madre, consideramos que es mucho mas perjudicial para el menor obligar a la madre a quedarse, pues el
malestar emocional y los perjuicios que dicha decision puede reportarle ha de tener necesaria incidencia
en el nifio, que autorizar el traslado pues la autorizacion producira como consecuencia perniciosa en el
menor una limitacion todavia mas restrictiva de la relacién con el padre con el que no consta se hayan
afianzado los vinculos afectivos. El perjuicio es inferior porque no nos encontramos ante una relacion
consolidada, ni frecuente. No cabe valorar la incidencia que en el menor puede tener la pérdida del
entorno social porque a su edad prima mas la relacién familiar que las relaciones sociales y no se puede
tener en cuenta su voluntad u opinion precisamente por su corta edad. En definitiva nos encontramos en
un supuesto en el que es la madre la que por razones motivadas solicita el traslado de un menor que
siempre ha vivido con ella, que tiene escasa relacion con el padre que vive en otra localidad y que carece
todavia de vinculaciones sociales relevantes para su desarrollo y formacién por razén de su edad. Se
estima que la incidencia del traslado o cambio de domicilio resulta mucho menos perjudicial para el
menor que la denegacion lo que obliga a la madre a permanecer en Espafia en circunstancias menos
Optimas para educar y cubrir las necesidades del menor . La distancia geografica existente entre ambos
paises desde luego limita las posibilidades de la relacién del menor con el padre que ademas ha
manifestado carecer de medios econdmicos para trasladarse a aquel pais a ver a su hijo y ello puede
constituir un obstaculo a la posibilidad de garantizar la relacién, pero no puede sostenerse que la madre va
a impedir dicha relacion pues pese a que el padre ha formulado sucesivas denuncias contra la madre por
incumplimiento del régimen de visitas, consta que se han dictado varias sentencias absolutorias”.
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6.3 Salidas del territorio nacional sin cambio de residencia

El articulo 103 del Codigo Civil dispone que cuando exista riesgo de sustraccion del
menor por alguno de los conyuges o por terceras personas, los tribunales podran adoptar
las medidas necesarias para evitarlo y, entre ellas, la prohibicion de salida del territorio
nacional, salvo autorizacion judicial previa, la prohibicion de expedicion de pasaporte al
menor, o retirada del mismo si ya su hubiere expedido, y el sometimiento a autorizacion
judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor . Ello es reiterado, con
caracter general y, por ende, extensivo al pleito principal, por el articulo 158 del mismo
texto legal.

Las resoluciones que analizan este punto suelen tener especialmente en cuenta si
concurre algun factor de riesgo de sustraccion, valorandose especialmente si el pais al
que se pretende viajar es signatario del CH80. Se tiene en cuenta la proximidad
geografica y cultural.

El ATSJ de Catalufia, secc. 1¢ de 19 de junio de 20143 se plantea el mantenimiento de
la medida de prohibicion de salida de un menor a Ecuador, donde se encuentra su padre
tras haber sido expulsado de Espafia con prohibicion de regreso, no constando sus
ingresos econoémicos: Para el TSJ “Ecuador ratificé el Convenio de La Haya, por lo que
no existe riesgo de que el menor pueda ser retenido en dicho pais, dado el sistema de
proteccion que otorga el Convenio. Por lo tanto, debe dejarse sin efecto la prohibicion
de salida del menor..., no obstante se ha de remarcar la necesidad de que todo viaje al
extranjero sea comunicado con el plazo minimo de un mes a la madre, y se realice en
los periodos que el padre tiene asignado el régimen de estancias con (el) menor... la
prohibicion de salida al extranjero no puede basarse en un "riesgo™ -sin fundamento
suficiente- que es rechazado por la sentencia recurrida, con base en la aplicacion, en
Ecuador, del Convenio Internacional sobre sustraccion de Menores ... Ciertamente, las
cautelas establecidas en la sentencia recurrida, en relacién con la comunicacion de los
desplazamientos, quizds no sean bastantes, pero ello es una cuestion que debera
completarse, por el Juez ejecutor, cuando solicitada la autorizacion -pues ha de pedirse,
con un mes de antelacion, a la madre, como sefiala la sentencia recurrida-, no exista
acuerdo en relacion a quién debe sufragar los billetes de ida y vuelta o si debe o no ir
acompafiado o en qué forma. De igual modo, el incumplimiento de los deberes
econdmicos, en su caso, deberd ser valorado para determinar o no la autorizacion”.

La SAP Barcelona, secc. 122 n° 308/2014, de 9 de mayo®® en un supuesto de padre
norteamericano, la madre en su recurso pide la prohibicién absoluta de salida, sin
matices. Para la resolucion “no hay constancia de que el padre haya amenazado con
llevarse a la nifia a vivir a EE.UU., como teme la madre. En cualquier caso, debemos
recordar que tanto Espafia como EE.UU. son parte del Convenio de La Haya, de 25 de
octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Se rechaza la peticion manteniendo la resolucion de instancia que preveia que el padre
pueda llevar a la nifia a Estados Unidos, para que la menor esté con su familia paterna,
bajo autorizacion expresa por parte del juzgado a quo.

284 pte: Valls Gombau, José Francisco
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La SAP La Corufia, secc. 3% n° 536/2011, de 24 de octubre®* analiza un supuesto en el
que el padre solicitd que se prohibiese la salida Espafia de la hija menor Emma.
Argumentaba que la madre, de origen mexicano, seguia teniendo un fuerte arraigo en
México, donde residian sus padres y poseia propiedades; por lo que temia que pudiese
llevarse a la nifia y no regresase a Espafa. Ya en el acto del juicio el Juzgador de
instancia adelantd que, ante la oposicién mostrada, y el riesgo latente, se iba a prohibir
la salida del territorio estatal, salvo la conformidad de ambos padres o bien autorizacion
judicial. Criterio que se recogié en la sentencia apelada. En el escrito de interposicion se
manifiesta por la madre su disconformidad con la medida dado que es voluntad de la
menor acudir por lo menos una vez al afio a visitar a su familia en México..., ello sin
animo en ningun momento de ser vulnerado el régimen de visitas atribuido al padre.
Para la Audiencia “conforme a lo establecido en el articulo 158 del Codigo Civil, es
obligacion del Juez, incluso de oficio, adoptar las medidas pertinentes para evitar la
sustraccion internacional de menores...la medida adoptada, con la salvaguardia de una
posibilidad de autorizacion judicial previa, se acomoda plenamente al mandato del
legislador”.

La SAP Méalaga, secc. 62, n° 625/2011, de 29 de noviembre?’ aborda un supuesto en el
que en relacion con una nifia hija de britanico y de espafiola se solicita que se establezca
la prohibicién de que el padre viaje con la menor al extranjero (fuera de Espafia o del
Reino Unido) sin la autorizacion de la madre hasta que la nifia cumpla 16 afios. El padre
de la menor, como apelado, se opone a esta prohibicién al considerar que se trata de una
limitacién injustificada a las relaciones entre padre e hija, privando a la menor de la
relacion con el entorno familiar y afectivo del padre y de la opcion de recibir una
educacion religiosa que incluya el conocimiento de la religion que profesa su padre. La
Sala considera que “la situacion de riesgo queda acreditada en el propio escrito de la
demanda formulada por el padre en la que, como ejercicio de la patria potestad, reclama
que se imponga que la menor se eduque en la fe musulmana y que en caso de que
fallezca se entierre segun el rito musulman, pretension ésta que, aparte de hacerse ante
los Tribunales de un pais laico...evidencia una obsesion religiosa que queda
corroborada en las manifestaciones del padre en prueba de interrogatorio, en las que
reitera que su finalidad es cuidar a su hija, no como un buen padre, sino como un buen
musulman y en la fe musulmana, quedando patente junto a este fanatismo religioso...
que, ademas del profundo desprecio hacia la madre de su hija, se niega a aceptar la
situacion creada no siendo su finalidad la de encontrar las medidas idoneas para la
menor dada la situacion de separacion de sus progenitores y de que ambos residan en
distintos paises europeos, sino en no perder la autoridad sobre su hija llegando en el
acto del juicio a solicitar la guarda y custodia de la menor afirmando que la cuidaria él
mismo o su madre, resultando que ésta reside en Marruecos (o en Estados Unidos). Esta
situacion de riesgo se ve agravada con el hecho de que en el posicionamiento del padre
respecto a las medidas relativas a la menor se ignora que la Convencion de las Naciones
Unidas de 20 de noviembre 1989... se establece como uno de los derechos
fundamentales del nifio la libertad de religién, teniendo sus padres (ambos) el derecho y
el deber de guiar ese derecho ( articulo 14), pero no de imponerlo...”.

La SAP Madrid, secc. 222, n° 185/2012, de 6 de marzo®® rechaza adoptar medidas de
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prohibicion de salida porque no se comunica ningin factor de riesgo y porque
Colombia, pais de uno de los progenitores ha ratificado el Convenio de La Haya®®.

La SAP Malaga, secc. 62, n° 351/2012, de 22 de junio ?*° considera que “el favorecer las
relaciones de la menor Paula Adriana con su padre D. Lucio, progenitor no custodio,
convergen en el interés de la menor, siendo asi que el régimen de visitas establecido por
la instancia cuida que las relaciones entre ambos se lleven de modo que no excluyan la
posibilidad de viajar durante periodos vacacionales al extranjero, particularmente al pais
del que su progenitor es nacional, Republica Federal de Alemania, pues entiende la Sala
que ello beneficiara a la menor propiciando el conocimiento de otras geografias
humanas y culturales, lugares y costumbres, asi como el contacto con la familia extensa
del padre que reside en Alemania, a mas de poder habituarse y dominar a otro idioma,
siendo ademas aquella nacién una de las que integran el territorio de la Union Europea
donde asimismo operan convenios de reciprocidad y otros mecanismos de
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales, sin que por la apelante se haya
traido a esta alzada prueba o indicio alguno de que ello concurre en contra del interés de
hija menor . No procede, pues, establecer la condicion excluyente de un permiso escrito
de la madre, aunque la Sala recomienda que estando la patria potestad compartida por
ambos progenitores éstos mismos también se faciliten entre si la oportuna informacién
acerca de eventuales viajes al extranjero, y ello en beneficio de preservacion del
superior interés de la menor ante el modo y manera en que sus progenitores conducen
las decisiones que le conciernen”.

La SAP Malaga, secc. 62, n° 412/2012, de 13 de julio®®" analiza la medida establecida en
instancia de veto respecto de traslados del menor al extranjero y prohibicién de expedir
pasaporte a nombre del menor, vinculando al mismo por igual a ambos progenitores. La
Audiencia considera que la prohibicion a ambos progenitores no esta justificada y si lo
estd la medida impuesta al padre (norteamericano) de acordar con la madre cualquier
salida de Espafia y si no hay autorizacion acudir al Juez.”?%

289 «__en el escrito de demanda se solicita el establecimiento de las prohibiciones que ahora se reiteran, ni

en dicho momento inicial de la litis, ni en el curso ulterior del procedimiento, incluida la tramitacion del
presente recurso se expone motivo alguno que justifique la adopcion de tales cautelas. En efecto, ni las
mismas pueden ampararse en la nacionalidad de origen de la demandada, y asi lo reconoce en su recurso
el hoy apelante, ni la circunstancia procesal de haberse acordado las referidas cautelas en la fase de
medidas provisionales puede condicionar, por si solo y tal como se postula, su mantenimiento en la
sentencia que pone fin a la litis principal, habida cuenta que aquella medida, segln se argumenta en el
Auto...se baso tnicamente en el temor expresado por el padre sobre el traslado de la hija a Colombia,
pero sin existir, pues nada se afiade a dicho razonamiento, indicio alguno, con el debido respaldo
acreditativo, que ofrezca un cierto sustento objetivo a dicho recelo de caracter meramente subjetivo...Por
ello, y sin perjuicio de recordar que la patria potestad sobre la hija comin sigue incumbiendo a ambos
progenitores, por lo que cualquier cambio de localidad o pais de residencia de dicha descendiente requiere
el consentimiento de los mismos 0, en su defecto, autorizacion judicial, no encontramos motivos habiles
en derecho que, en el estado actual de la contienda litigiosa hagan necesaria, 0 conveniente, la adopcién
de las medidas interesadas por el apelante, y ello sin perjuicio de lo que, en el futuro, pudiera acordarse al
respecto, de producirse una situacion de riesgo, al respecto, que, al menos por lo actuado hasta el
momento, no ha quedado evidenciada con ciertos visos de verosimilitud...En ultimo término, y como
correctamente se argumenta en la Sentencia apelada, la suscripcion por Colombia y Espafia del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores ,
garantiza el retorno a nuestro pais, ante una eventualidad de traslado ilicito de la menor , esto es
incumpliendo las citadas obligaciones sobre ejercicio conjunto de la patria potestad”.

2% pte: Calvo Gonzélez, José

291 pte: Calvo Gonzélez, José

292 El el art. 158.3 CC “no dispensa de la expresion motivadora de la decision respecto del progenitor que
deba soportarla, y ella parece que se elude cuando la medida se impone indiscriminadamente a ambos,
salvo que se impela a esta Sala a creer que el menor soporta el riesgo potencial de secuestro por
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La SAP Murcia, secc. 4% n® 848/2012, de 27 de diciembre®®® introduce, para las salidas
del menor con su padre a la India una curiosa cautela ademas de la autorizacion judicial:

viajara con la madre a costa del padre®*.

La SAP Barcelona, secc. 122, n® 554/2013, de 18 de julio®®® al examinar la cuestion
relativa a la prohibicion de salida del menor del territorio nacional subraya que
“...Ecuador ratifico el Convenio de la Haya, por lo que no existe riesgo de que el menor
pueda ser retenido en dicho pais, dado el sistema de proteccion que ofrece dicho
Convenio. Por lo tanto, debe dejarse sin efecto la prohibicién de salida del menor
Serafin, no obstante se ha de remarcar la necesidad de que todo viaje al extranjero sea
comunicado con el plazo minimo de un mes a la madre, y se realice en los periodos que
el padre tiene asignado el régimen de estancias con la menor” .

La SAP Murcia, secc. 42 n® 556/2013, de 26 de septiembre?® analiza un supuesto en el
que el padre marroqui quiere que se deje sin efecto la prohibicion de salida en base a
que ha obtenido la nacionalidad espafiola. Para la Sala “ese dato por si s6lo no es
suficiente para la modificacion pretendida, pues no implica la pérdida de la marroqui, y
lo relevante es la situacion de riesgo de sustraccion del menor , para lo que se han de

cualquiera de ellos, supuesto que abriria a una especial proteccion y que no conjuraria la mera prohibicién
de salidas al extranjero sin la autorizacién del Juzgado y que extralimita la cautela cuando también a
ambos indistintamente se les prohibe de expedir pasaporte a nombre del menor...este Tribunal se
cuestiona que la aceptabilidad de un juicio de razonabilidad sobre imponer al progenitor no custodio la
prohibicioén trasladar al menor al extranjero y de expedir pasaporte a nombre aquél, al amparo de una via -
que parece mas precavida que juiciosa- basada en ciertos datos relativos a las caracteristicas del modelo
vida elegido por el padre, calificado por la instancia de "alternativo”, realmente subjetivos, cuando en
realidad existen otros elementos de juicio, més objetivos, que como la falta de arraigo familiar,
profesional y/o social, o la pertenencia como nacional a un pais -EEUU- de los que no integran el espacio
comunitario europeo, hubieran servido para ponderar mejor lo tocante a él respecto de aquellas medidas,
pues cabe creer que acaso abastecieran y adensaran mejor su motivacion, pero ain tomando en
consideracion tales elementos de ponderacion es claro que no cabe trasladarlos al progenitor custodio,
quien goza de arraigo familiar, profesional y/o social y es nacional de un pais comunitario, y que tampoco
opté por la denominado proyecto vital "alternativo™. Por tanto, la sola falta de justificacion seria bastante
para revisar puntualmente el dictum de la medida adoptada frente al padre, y de expresarse alguno o
varios de los otros posibles parametros mas objetivables, sobradamente para revisar el dictum de la
medida adoptada frente a la madre. En esta coyuntura discursiva la Sala estima como mas adecuado...que
el padre acuda a convenir con la madre cualquier posible traslado del menor al extranjero, y en defecto de
acuerdo o pacto corresponda al Juzgado resolver lo que proceda en beneficio de preservacion del superior
interés de la menor” .

293 pte: Moreno Millan, Carlos

294 «en relaciéon con el pretendido viaje del menor a la India...El hecho fundamental que valora este
Tribunal, en orden a la adopcion de las medidas interesadas por la citada parte recurrente, se concreta en
que la India no ha suscrito el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980...Entendemos que la citada
no suscripcion de tal Convenio por la India, en union a la acreditada situacion de conflictividad existente
entre los progenitores, genera un grave riesgo para el superior interés del menor , que, como es conocido,
constituye el fin esencial al que deben tender todas las medidas que adopten los Tribunales en los casos
de crisis matrimonial o extramatrimonial, en relaciéon con los citados menores...En funcién de lo
expuesto, cabe afirmar, que las visitas del menor a la India, donde residen sus abuelos paternos, se
efectuaran sin limitacion de edad, con la previa autorizacion judicial, y viajando Robin en todo momento
acompafiado de su madre, siendo de cuenta del Sr. Carlos JesUs los gastos que ese viaje ocasione y
ademas siempre que las circunstancias fisicas y psiquicas del menorlo aconsejen, en atencién a la
enfermedad coronaria sufrida por el mismo”.

2% pte: Vigo Morancho, Agustin
2% pte: Carrillo Vinader, Francisco José
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tener en cuenta otros datos, como es la relacién entre los progenitores, que se evidencia
muy conflictiva, con numerosas condenas penales contra el ahora apelante, y la
existencia de hasta nueve juicios promovidos por éste contra la madre, aunque todos
ellos con sentencias absolutorias para la denunciada...Para decidir sobre la cuestion, lo
definitivo es el grado de cumplimiento de los deberes parentales entre padre e hijo, y en
este sentido resulta relevante el impago de alimentos del padre, o los incumplimientos
del régimen de visitas por el mismo, que han dado lugar a condenas penales. Queda asi
de manifiesto la desconfianza que genera el comportamiento del padre a la hora de
defender los intereses preferentes de su hijo menor . Es cierto que Marruecos, desde el 9
de marzo de 2010 se ha adherido al Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1981... y
que incluso existe un convenio entre ambos reinos... lo que implica que el riesgo para el
menor de verse privado de su actual situacion pueda, en principio, verse cubierto por
dicho marco legal, no obstante lo cual, deben examinarse las circunstancias concretas de
cada caso, y en el presente, dada la gran conflictividad entre los progenitores, la falta de
arraigo suficiente en el padre y el reiterado incumplimiento del mismo de sus
obligaciones respecto al hijo, entiende la Sala que el superior interés del menor obliga a
adoptar medidas especificas de proteccion, entre ellas la de no suprimir la cautela que
ahora se trata de dejar sin efecto...Por ello, la medida cautelar adoptada debe
mantenerse, mientras no haya constancia de la normalizacion de las relaciones actuales
entre padre e hijo, con un correcto cumplimiento de sus obligaciones parentales y una
mayor garantia de la devolucioén del menor a su progenitora custodia”.

La SAP Asturias, secc. 6, n° 284/2013, de 28 de octubre?’ analiza un supuesto de
padre, de nacionalidad argelina, que carece de arraigo en Espafia salvo el derivado del
vinculo paterno filial que mantiene con su hija, al no desarrollar trabajo por tener
reconocida una IPA por la que percibe una prestacion de la Seguridad Social, “unido al
hecho de que se ha invocado por el mismo estar construyendo en Argelia una vivienda
con dinero procedente de la indemnizacion de las lesiones sufridas en el afio
2003”...”se estima necesario dado la corta edad de la menor y sobre manera la
circunstancia de gue no consta que el citado pais de origen del padre, hubiera firmado el
Convenio nim. XVIII de la Haya...con la problematica que ello puede generar de no
efectuar el padre su reintegro voluntario a la finalizacion de las mismas, establecer la
expresa prohibicion de que las visitas durante el periodo de vacaciones se desarrollen
fuera de Espafia, supeditando asi la salida de la menor al extranjero, al expreso
consentimiento y autorizacion de la madre custodia”.

La SAP Murcia secc. 4% n® 109/2014, de 20 de febrero®® confirma las medidas
preventivas pues considera que a través de la prohibicion de salida del territorio
nacional del menor salvo autorizacion judicial previa y prohibicion de expedicion del
pasaporte “se garantiza legal y judicialmente la estabilidad territorial del menor , y por
tanto, la salvaguarda del superior interés del mismo. Téngase en cuenta, que cualquiera
de los progenitores, en su condicién de co-titulares de la patria potestad del hijo, se
encontrarian facultados para ausentarse con el menor del territorio nacional y ain en
mayor medida teniendo en cuenta las distintas nacionalidades que uno y otro ostentan.
Por tanto, y ain cuando Brasil, pais de origen de la madre del menor , se adhirio en el
afio 2001 al Convenio de la Haya de 1980...es lo cierto, sin embargo, que la medida de
autorizacion judicial, sin perjuicio de la aplicacion de la normativa derivada de dicho

297 pte: Rodriguez-Vigil Rubio, M? Elena
2% pte: Moreno Millan, Carlos
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Convenio, vendria a garantizar de manera definitiva esa comentada estabilidad
territorial del menor salvaguardando asi ese superior interés del mismo...”.

La SAP Baleares secc. 42 n° 58/2011, de 2 de marzo®*® examina un supuesto en el que se
impugna el régimen de visitas, que prevé la posibilidad de viajar la menor a Moldavia.
Para la Sala “el derecho (también deber) del progenitor no custodio a tener a sus hijos...
en su compafiia so6lo puede suspenderse si se dieren graves circunstancias que asi lo
aconsejen o se incumpliera grave o reiteradamente los deberes impuestos por la
resolucion judicial. Y en el supuesto de autos no concurren graves circunstancias ni
tampoco incumplimiento grave o reiterado de los deberes impuestos por una resolucién
judicial que justifigue que se suprima el régimen de visitas que interesa la
representacion procesal de la Sra. Adelaida en su recurso. El hecho de que el progenitor
no custodio se traslade a residir a su pais de origen no puede conllevar, en manera
alguna, que dicho progenitor se vea privado del derecho-deber de visitas, comunicarse y
tener en su compaiiia a su hija menor de edad...A mayor abundamiento debe tenerse en
cuenta que la Republica de Moldavia (pais de origen del progenitor no custodio) esta
adherida (al convenio)...Por todo ello, conforme hemos indicado antes procede
desestimar en este extremo el recurso de apelacion interpuesto por la progenitora
custodia”.

2% pte: Gelabert Ferragut, Juana Maria
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