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1. INTRODUCCION

Ante el anuncio de una reforma en profundidad del Cédigo Penal para el afio 2003 (re-
clentemente aprobada si bien la mayorfa de sus preceptos no entraran en vigor hasta el 1
de octubre de 2004)', la actividad legislativa en materia penal durante los afios 2001 y 2002
se ha limitado a despenalizar el delito de insumision, en clara consonancia con la desapari-
cién del servicio militar obligatorio; y a incriminar la sustraccién parental de menores, con
la pretensién de frenar una conducta que hasta ahora podia ser sancionada como delito de
desobediencia.

2. REPERCUSIONES PENALES DE LA SUPRESION DEL
SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO (1.O 3/2002)2

Como recuerda su exposicién de motivos, tanto el cumplimiento del servicio militar
como la prestacién social sustitutoria habfan quedado suspendidos desde el 31 de diciem-
bre del afio 2001, en virtud de los Reales Decretos 247/2001, de 9 de marzo, y 342/2001,

! La actividad legislativa en materia penal ha sido frenética durante 2003. A la LO 15/2003, de 25 de no-
viembre (BOE num. 283, de 26 de noviembre), que reforma 166 preceptos del Cédigo Penal, deben afiadirse
dos anteriores que si han entrado en vigor: la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cum-
plimiento integro y efectivo de las penas (BOE nim. 156, de 1 de julio), y la LO 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de extranjeros
(BOE num. 234, de 30 de septiembre). Ademads, acaba de publicarse una reforma postetior: la LO 20/2003, de
23 de diciembre, de modificacion de la LO del Poder Judicial y del Cédigo Penal (BOE nam. 309, de 26 de
diciembre), que entré en vigor al dia siguiente de su publicacién.

2 Publicada el 23 de mayo de 2002, BOE num. 123.
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de 4 de abril, dictados en uso de la autorizacién concedida al Gobierno por la Disposicién
Transitotia Decimoctava de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de
las Fuerzas Armadas’.

La desaparicion de estos delitos es una logica consecuencia de la profesionalizacion de
las Fuerzas Armadas, que los dejoé carentes de antijuricidad®. Su aplicacién tuvo un amplio
eco social y doctrinal®, que influyé decisivamente en la progresiva reduccion de la gravedad
de la pena contemplada para estos tipos penales.

En esta linea, la LO 7/1998 de 5 de octubre (BOE nim. 239, de 6 de octubte) suptimié
las penas de prision y multa para los supuestos de incumplimiento del servicio militar obli-
gatorio y prestacion social sustitutoria y asimismo redujo las penas de inhabilitacién absolu-
ta. Con anterioridad a esta reforma, el art. 527 (incumplimiento de la prestacién social
sustitutoria) preveia una pena de inhabilitacion de 8 a 12 afios y multa de 12 a 24 meses, asi
como una prevision en el art. 528, de aplicacion de las penas del 604 (incumplimiento del
servicio militar) en su mitad superior, cuando la objecién se habfa alegado falsamente;
mientras que el art. 604 establecia las penas de 6 meses a 2 aflos de prision e inhabilitacion
absoluta de 10 a 14 afios en tiempo de paz, y de 2 a 4 aflos de prisién e inhabilitacién abso-
luta por tiempo de 10 a 14 afios en tiempo de guerra. El art. 528 habfa sido criticado dura-
mente por la doctrina, porque penalizaba la objecién de conciencia “no ya sélo como tal
falsedad, sino convirtiéndola en un delito contra el deber de prestacién militar y ademas
agravandolo”s. Tras la LO 7/1998 se equipararon las penas de los articulos 527 y 604 (in-
habilitacién especial por tiempo de 4 a 6 aflos), aunque se mantenia la obligacion de prestar
el servicio militar en los casos de movilizacién por tiempo de guerra incluso en los supues-
tos en que el sujeto hubiera cumplido la condena impuesta.

En cuanto a la LO 13/1985, de 9 de diciembre, del Cédigo Penal Militar, se deroga su
articulo 119 bis, que castigaba al militar de reemplazo que se ausentare injustificadamente
de su unidad, destino o lugar de residencia por mas de quince dias o no se presentare
transcurrido dicho plazo desde el momento en que debié efectuar su incorporacion. Y
también se da nueva redaccién al delito de desercion (art. 120), de manera que sélo podran
cometerlo militares profesionales y reservistas incorporados a las unidades, centros u orga-
nismos correspondientes del Ministerio de Defensa’.

3 La dltima STS es de 21 de diciembre de 2001, absolutoria por atipicidad de la conducta.

4 Hay que tener en cuenta, no obstante, que en la Exposiciéon de Motivos se advierte de la posibilidad “de
una posterior regulacién de los supuestos de incumplimiento de las obligaciones relativas a la participacién de
todos los ciudadanos en la defensa, en consonancia con el derecho y el deber establecidos en el articulo 30.1 de
la Constitucion”. El 22 de abril saltaba a los medios de comunicacién un supuesto extracto del Anteproyecto de
Nuevo Cédigo Militar en el que se introducia la figura de “derrotismo”.

5 La bibliograffa sobre el tema es bastante amplia y muy critica. Véanse, entre otros, Garcia Rivas, N.; “Los
delitos de insumision en la legislacion penal espafiola”, en ADPCP, pgs. 881-932; Jiménez Diaz, M.].; “Delitos
relativos a la prestacion social sustitutoria” (I), en CPC, nam. 54, 1994, pgs. 943-1036, y (II), num. 55, 1995,
pgs. 43-124; Landrove Diaz, G.; Objecion de conciencia, insumision y Derecho Penal, Valencia, 1992y La represiin de los
insumisos, Barcelona, 1995.

¢ Mufioz Conde, F.; Derecho Penal. Parte Especial, 13" ed., Valencia, 2001, pg. 802.

7 Articulo 120 CPM: “Comete desercién el militar profesional o el reservista incorporado que, con dnimo
de sustraerse permanentemente al cumplimiento de sus obligaciones militares, se ausentare de su unidad, desti-
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La LO 3/2001 entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, incluyendo
una Disposicién Transitoria Unica en la que se establecfan amplios efectos retroactivos,
incluyendo la cancelacién de oficio de los antecedentes penales detivados de la comisién de
estos delitos en el caso de sentencias totalmente ejecutadas.

3. EL NUEVO DELITO DE SUSTRACCION DE
MENORES Y REFORMAS CONCORDANTES
(O 9/2002, DE 10 DE DICIEMBRE)?

Mediante esta reforma se introduce con la rabrica “De la sustraccién de menores” una
nueva Seccién en el Capitulo 11 del Titulo XII (“Delitos contra las relaciones familiares”)
del Libro II del Cédigo Penal, que consta del articulo 225 bis; se aflade un nuevo apartado
al art. 224 (Seccioén 1%, “Del quebrantamiento de los deberes de custodia y de la induccién
de menores al abandono de domicilio”), y se modifica la falta contemplada en el art. 622.
Por otro lado, en su Disposicién Transitoria Unica se prorroga nuevamente la entrada en
vigor del art. 4 LORPM.

3.1. LA SUSTRACCION DE MENORES.

Se ha tomado para este tipo delictivo una antigua denominacion, anterior al CP de
1995, que constitufa delito especial frente a las detenciones ilegales, y que originaba no
pocos problemas de interpretacion respecto del bien juridico protegido® y en cuanto a su
aplicacion en materia de concurso!® porque suponia el castigo de la sustracciéon de menores
de siete aflos por sujeto activo indiferenciado.

Actualmente la sustraccién de menores tiene un contenido diferente!!, dado que por un
lado no hay mas limitacién respecto del sujeto pasivo que la minorfa de edad, y por otro, el
posible circulo de sujetos activos ha quedado circunscrito a los progenitores y ascendientes

no o lugar de residencia. Sera castigado con la pena de dos aflos y cuatro meses a seis aflos de prisién. En
tiempo de guerra sera castigado con la pena de prision de seis a quince afios”.

8 Publicada el 11 de diciembre de 2002, BOE num. 296.

9 Sobre si el bien jutidico protegido en este delito es la libertad o los intereses familiares pueden verse las
posturas enfrentadas de Quintano Ripollés, A.; “La relativa sustantividad del delito de sustraccién de menores”,
en ADPCP 1961, pgs. 1-17; y Cobo del Rosal, M.; “Consideraciones técnico-juridicas sobre la sustraccién de
menores” (I), en ADPCP, 1961, pgs. 207-232. Diez Ripollés, J.L.; “Los delitos contra la custodia de menores e
incapaces: consideraciones generales y analisis del articulo 223 del Cédigo Penal”, en E/ nuevo Cddigo Penal:
presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lipez, Grananda 1999, pgs. 699-726, pg.
700, resalta que igualmente se defendia la seguridad del menor como bien juridico protegido, asi como tampo-
co faltaban posturas que diferenciaran el bien juridico protegido “segin el precepto o circunstancias concurren-
tes”.

10 Véase Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 10* ed., 1995, pg. 183.

11 Resaltando esta diferencia, y promoviendo para estos delitos la expresion “secuestro parental” por con-
siderarla mas adecuada al contenido del art. 225 bis, Torres Fernandez, M.E.; “Los nuevos delitos de secuestro
parental e induccién de hijos menores al incumplimiento del régimen de custodia (I)”, en La Ley, nam. 5857, 25
de septiembre de 2003, pgs. 1-8 y (II), en num. 5858, 26 de septiembre de 2003, pgs. 1-7, (1I) pg.1.
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del menor, y a los patientes del progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad, tal como se establece en los apartados 1y 5 del art. 225 bis.

Segun la Exposicion de Motivos, la presente reforma estd pensada para evitar al menor
los perjuicios que pudieran ocasionarle, en situaciones de crisis familiar, estas infracciones
del régimen de custodia legalmente establecido.

Hasta ahora tales infracciones podfan ser sancionadas en virtud de los delitos de des-
obediencia, cuando eran cometidas por uno de los padres del menor. A tal conclusiéon se
llegaba también cuando aun estaba vigente el antiguo delito de sustraccién de menores'2,
por lo que no puede afirmarse que existiera en este ambito una laguna de punibilidad. No
obstante, la aplicacién del delito de desobediencia del art.. 556 CP presentaba dos objecio-
nes: por una parte, la eficacia en la persecucion penal de estos hechos se vefa comprometi-
da en los supuestos de traslado del menor al extranjero por uno de sus padres, dado que la
pena contemplada en el mencionado precepto es de seis meses a un aflo, con lo que no
siempre se podia lograr la extradicion'3; y por otro lado, aquél delito no valora suficiente-
mente el injusto afladido de extraer a un menor de su entorno y privarlo de la compaififa y
relacion con uno de sus padres.

Dada su ubicacién entre los delitos contra los derechos y deberes familiares', y su rela-
cién con el delito de induccién de menores al incumplimiento del régimen de custodia por
uno de los titulares de la patria potestad, el bien juridico protegido en el nuevo delito del att.
225 bis podria identificarse con el incumplimiento grave del régimen de custodia acordado
por una autoridad administrativa o judicial. De esa forma se estarfa continuando con una
interpretacién cercana al delito de desobediencia del art. 556 Cp, que estaba siendo aplica-
do hasta el momento para esas situaciones, si bien acentuando el interés del menor en
mantener las relaciones con ambos padres!>. Diez Ripollés ha destacado, no obstante, la

12 Asi por ejemplo Quintano, ob.cit., pg. 9, cita una STS de 13 de junio de 1882, en la que se califica “de
coaccién el apoderamiento de un nifio llevado a cabo por su padre contra la voluntad de la madre a quien
correspondia la patria potestad”, afirmando que de la misma manera “pudo haberse acudido a la calificacién de
desobediencia, pues ambas soluciones son correctas y, desde luego, su preferencia dependera de las caracterfsti-
cas del caso concreto, pues la desobediencia sélo sera posible mediando previo y personal requerimiento, y la
coaccién interviniendo violencia pata privar al titular del ejercicio de su derecho”. Lo mas generalizado era, no
obstante, su consideracién como un delito de desobediencia, véase, por todos, Mufioz Conde, Derecho Penal.
Parte Especial, 10°* ed., 1995, pg. 185.

13 En el mismo sentido, Torres Fernandez, ob.cit.,(I), p 2. Sobre el estado de la cuestién en Derecho inter-
nacional, véanse entre otros, Miralles Sangro, P.P.; “Acerca de la eficacia de los Convenios internacionales
contra el secuestro internacional de menores”, en La Ley, nim. 5659, de 20 de noviembre de 2002, pgs. 1-8;
Montén Garcia, M.; La sustraccin de menores por sus propios padres, Valencia, 2003; y Torres, ob.cit., pgs 3 y s.

14 Sobre las Proposiciones de Ley de los grupos populat, (122/000066) y socialista (122/000002) y subsi-
guiente proceso de gestacion de la LO 9/2002, véase Totres Fernandez, (I), ob.cit., pg. 2.

15 Esta es la linea seguida por Torres, ob.cit.,(I), pg.4, que considera que el bien juridico “es el derecho del
menor a disfrutar de una relacién personal con cada uno de sus padres y la paz en las relaciones familiares, en e/
sentido de respeto a las vias juridicas para resolver las desavenencias, que en el ejercicio de los derechos derivados de
esas relaciones puedan surgir. En ese sentido, el mantenimiento de la paz en las relaciones familiares cuando
éstas entran en situacion de crisis, se pone al servicio del interés superior de los menores de edad, lo que exige
necesatiamente, ¢/ respeto a los cances juridicos para resolver los conflictos cuando ello no sea posible por el simple
acuerdo entre las partes, en el ejercicio de la autonomia privada caracteristica de este ambito. No se olvide que
el efecto de esos comportamientos es alterar por la via de hecho el régimen de custodia establecido previamen-

440



Tendencias del Derecho Penal (2001-2002)

dificultad de considerar “los derechos o deberes familiares” como bien juridico protegido,
que mas bien nos permiten situarlo en el ambito de la realidad social en el que debe ser
interpretado. Pese a que el autor mencionado se refiere a los delitos contemplados en los
arts. 223, 224 y 225, para los que defiende la “seguridad del menor” como bien juridico
protegido, serfa igualmente posible una interpretacién similar para la nueva figura, ade-
cuandola a la propia realidad social a la que debera ser aplicada y a la que pretende dar
respuestalt.

La configuracién del secuestro de menores como un delito especial frente al delito de
desobediencia que venia siendo aplicado tiene el objetivo de defender el interés del menor
que ya se tuvo en cuenta en el momento de fijar el régimen de custodia. Ese interés del
menor reside tanto en su seguridad como en su derecho a mantener relaciones estables con
las personas de su entorno familiar y social’, de manera que el desenvolvimiento de su
entorno afectivo no se vea comprometido por las discrepancias derivadas de las crisis de
pateja.

Este entendimiento del bien juridico basado en los intereses del menor obliga a consi-
derar como sujeto pasivo de las figuras delictivas contempladas en el art. 223 bis al menor de
edad, y no a quienes ostentan su custodia'8, quedando excluido, en légica consonancia con

te, imponiendo unilateralmente la voluntad al otro interesado en la compaiia del hijo menor y privando a éste
de su relacién con él” (subrayados afladidos).

16 Diez Ripollés, ob.cit., pgs. 700 y ss., el bien juridico protegido en los delitos de los atts. 223 a 225 serfa la
seguridad personal del menor, "cuyas especiales caracteristicas de inmadurez y desvalimiento se acentdan nota-
blemente si se les situa fuera de su entorno familiar o drea de guarda, desproteccion que tratan de evitar, de
diverso modo, los articulos 223 y 224. La misma existencia del art. 225 abona esta interpretacién” (p. 703).
Sobre la dificultad de considerar que son "los derechos o deberes familiares" el bien juridico, afirma: "la alusién
a derechos y debetres no es una estructura conceptual adecuada para referirse a lo que sea un bien juridico
protegido: la valoracién positiva a ¢l inherente va referida usualmente a una situacién o relacién de la realidad
social mas o menos abstractamente considerada, y no a las facultades u obligaciones personales que la hacen
posible” (pg. 701).

17 En esta linea, véase la Exposicion de Motivos de la recién publicada Ley 42/2003, de 21 de noviembre,
de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los
nietos con los abuelos (BOE num. 28° de 22 de noviembre de 2003): “El interés del hijo, principio rector en
nuestro derecho de familia, vertebra un conjunto de normas de proteccién, imprescindibles cuando las estruc-
turas familiares manifiestan disfunciones, ya sea por situaciones de crisis matrimonial, ya sea por abandono de
relaciones familiares no matrimoniales o por cumplimiento defectuoso de los debetes por patte de los progeni-
tores. En este ambito, la intervencién de los poderes pablicos debe fender a asegurar el mantenimiento de un espacio de
socializacion adecnado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor, a tenor del mandato contemplado en el
articulo 39 de la Constitucion, que asegura la proteccion social, econdmica y juridica de la familia” (subrayado
afladido).

18 De otra opinién Torres, ob.cit., (I), pg. 6, que también considera sujeto pasivo “al padre o a la madre
desposeido de la compaiiia del hijo”. Dada la posicién defendida en el texto, a mi juicio tan sélo el menor
puede ser titular del bien juridico. De igual manera, aunque refiriéndose a los delitos de los arts. 223, 224 y 225,
Diez Ripollés, ob.cit., pg. 701: “si aceptamos hablar de los derechos familiares, cabe preguntarse por qué han de
ser los de los padres, tutores o guardadores, y no precisamente los del menor o incapaz: Una interpretacion en
este ultimo sentido concordatfa con las dltimas reformas civiles, que potencian una configuracién més publica y
menos privatista del derecho de familia, y que se centran en la supremacia del interés del menor y en el ejercicio
directo de sus derechos de forma progresiva; ello es, por lo demas, coherente con la concepcidn personalista de
nuestra Constitucién, que coloca los intereses individuales por encima de los familiares”.
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la legislacion civil, el menor emancipado. Debe destacarse criticamente la ausencia del in-
capaz como posible sujeto pasivo de estos delitos.

El posible circulo de sujetos activos incluye no sélo al progenitor, sino también, conforme
al apartado 5 del art. 223 bis, a los ascendientes del menor y a los parientes del progenitor
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. La expresion “progenitor” debe
entenderse en su acepcion mas amplia, incluyendo a los padres por adopcidn; de la misma
manera debera ser entendida la alusion a los ascendientes del menor!?. Al tratarse de un
delito permanente, cabe la posibilidad de intervencion posterior a la sustraccion realizada
por un progenitor, por parte de uno de estos parientes.

Las conductas tipicas se articulan sobre un tipo basico alternativo, dos tipos cualificados,
un tipo privilegiado y una eximente.

El tipo basico es el recogido en el apartado primero del art. 223 bis, completado con el
apartado dos, que ofrece una interpretacion auténtica de lo que ha de entenderse por “sus-
traccion” a estos efectos: “El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consenti-
miento del progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a
las cuales estuviese confiada su guarda o custodia” y “la retenciéon de un menor incum-
pliendo gravemente el deber establecido por resolucion judicial o administrativa”.

La ausencia de referencias al régimen de custodia en la primera modalidad permite, en
principio, considerar cumplido el tipo en los primeros momentos de crisis de la pateja,
cuando aun no se ha producido la atribucion -siquiera provisional- de custodia a uno de sus
miembros. Para evitar que el Derecho penal se convierta en arma arrojadiza y se emplee
abusivamente por una de las partes con la intencién de obtener un acuerdo mas favorable a
sus intereses, propone Torres que se interprete restrictivamente, exigiendo que “se haya
instado previamente una decision en la via civil en la que se decida sobre la custodia de los
niflos, y que sélo cuando esa resolucion resulte incumplida ... entre en juego el Derecho
penal”. Esta interpretacion trestrictiva, y cohetente con la segunda modalidad de sustrac-
cién, no tiene en cuenta, sin embargo, que pueden darse ocasiones en las que uno de los
padres decide romper la relacién y sin poner sobre aviso ni dar la menor oportunidad al
otro miembro de la pareja, sustraer al menor del domicilio habitual, apartindolo asi de su
entorno social y afectivo. Dado que el bien juridico protegido es el interés del menor, y
muy especialmente su estabilidad familiar, social y afectiva, no veo necesario exigir ex fodo
caso el quebrantamiento de una resolucion civil previa a la sustraccion. Por la misma razén
tampoco creo que esto debiera ser necesario respecto de la segunda modalidad, puesto que
es perfectamente posible que la relacién de pareja termine amigablemente y se produzcan
visitas del menor al progenitor que abandoné el domicilio familiar en la confianza de que
sera devuelto a su entorno habitual, todo ello antes de que se haya tomado una decisién en
via civil sobre su custodia. Esta interpretacién no puede sostenerse a la vista de la redac-
cién dada por el legislador al segundo parrafo del art. 223 bis.2, lo que a mi juicio puede

19 Sobre los posibles problemas que pueden generar estas expresiones, ampliamente Torres, ob.cit., (I) pg.
6, y (I), pg.4. La autora parece interpretar que la inclusién de estos parientes como sujeto activo se debe a la
posibilidad de que presten ayuda al padre o la madre, que encontrarfan mas dificultades para realizar en solitario
la sustraccién del menor.

20 Ob.cit., (I), pg. 2.
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ocasionar algunas dificultades cuando se produzcan las conductas mas graves, recogidas en
el apartado tercero: “Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafia o fuese exigida algu-
na condicién para su restituciéon”, supuestos para los que se contempla la pena en su mitad
superior. Asi, por ejemplo, el progenitor que retiene al menor sin quebrantar una resolu-
cién judicial o administrativa (ya que aun no ha sido dictada) en un pafs extranjero al que
fue trasladado con el consentimiento del otro progenitor.

Pese a ello, lo cierto es que la primera modalidad parece pensada para el progenitor que
no tiene la custodia, y la segunda para el que, teniendo la custodia del menor, impide que
éste se relacione con su otro progenitor al verse incumplido el derecho de visita?!.

La referencia a que la sustraccion se haga “sin causa justificada” suscita la cuestioén de si
tal cldusula es una referencia a las causas de justificacién en general, o si se trata de una
causa de exclusién de la tipicidad de la conducta, postura esta Gltima que permititfa un
margen mas amplio de causas que pudieran considerarse justificadas?’. En mi opinion la
clausula debe entenderse como una referencia a las causas de justificacion; no obstante, el
llamamiento al sentido comun y a otorgar relevancia a hechos que manifiestan una muy
escasa antijuricidad material, que contiene la segunda postura, puede muy bien lograrse
mediante una interpretacién restrictiva atendiendo al impacto que tales hechos hayan teni-
do sobre la estabilidad familiar y social del menor.

Trasladar al menor fuera de Espafia, circunstancia contemplada en el apartado tres, su-
pone una cualificacién del tipo basico, que implica una mayor ofensa al bien juridico, por
cuanto obstaculiza atin mas el reintegro del menor a su entorno familiar y social habitual?.
La otra agravante especifica, consistente en imponer alguna condicién para restituir al me-
nor a su entorno, se ha dicho que afiade un mayor desvalor a la conducta, en la medida en
que de este modo el sujeto activo pretende quebrantar la libertad del progenitor a quien
corresponde la custodia®’. Con ser ello cierto, mas grave me parece aun la “cosificacion” a
que se somete al menot, al utilizarlo como moneda de cambio para lograr intereses petso-
nales tan variados como la obtencién de una mejora en el acuerdo econémico o bien la
reanudacion de la convivencia con la antigua pareja, por ejemplo.

21 Véase, ampliamente Torres, ob.cit., (IT) pgs. 2 y s., donde alerta del riesgo de utilizacién abusiva de esta
modalidad, asf como de su falta de operatividad pese a su inclusién entre los delitos a los que resulta aplicable el
art. 795 LECrim relativo al procedimiento para el enjuiciamiento rapido.

22 Respecto de la misma cldusula contenida en el art. 223, considera Diez Ripollés, Ob.cit., pg. 719 y ss.,
que es una remisién superflua a las causas de justificacién, tal como suele interpretarse tespecto de los delitos
de coacciones y detenciones ilegales. En cuanto al consentimiento del menor, que también podtia venir en
consideracion: "Es facil apreciar que el consentimiento del menor sélo tiene relevancia a la hora de formalizar
el acogimiento familiar o constituir la adopcién pero no respecto a su cesacion o extincién. Asimismo la posibi-
lidad de tomar la iniciativa para modificar determinadas titularidades de guarda no implica que el poder de
decisién al respecto se transfiera al solicitante" (p. 721). Prats Canut, J.M.; en Comentarios al Nuevo Cddigo Penal,
(Dtor. Quintero Olivares), 2001, pg. 1076, considera que se trata de una causa de exclusion de la tipicidad, y
que “la justificacién puede encontrarse en situaciones facticas, eso si, necesariamente.... deberdn tener un refe-
rente a la evitacién de petjuicios del menot”. Torres, Ob. cit. (II), pg. 3, acoge expresamente la tesis de este
autor, en el sentido siguiente: “sin que el padre o la madre que sustrae al menor alegue un motivo razonable”.

23 Véase nota 13.

24 Asi Totres, ob.cit. (I); pg. 4.
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La severidad de la pena del tipo basico (de dos a cuatro afios de prision, e inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios),
se ve atemperada (de seis meses a dos afios de prisién) cuando el sujeto activo restituyere al
menor en los quince dias siguientes a la sustraccion. El fundamento de esta atenuacién
reside en que la corta duracién del periodo que ha pasado el menor alejado de su entorno
minimiza el dafio que se haya podido causar a su estabilidad familiar y social. Por este mis-
mo motivo, cuando la restitucion del menor se ha realizado antes de veinticuatro horas, o
incluso cuando se ha comunicado al otro progenitor en ese plazo el lugar en el que se en-
cuentra el menor con el “compromiso de devolucién inmediata que efectivamente se lleve
a cabo”, se contempla la exencion de la pena. Esta excusa absolutoria® se fundamenta en
la muy escasa antijuricidad material de una sustraccién tan corta, y en la necesidad de dejar
una posibilidad de arrepentimiento al progenitor; esta interpretacion se apoyarfa en la clau-
sula para el computo de plazos establecido en el propio precepto: “desde la fecha de la
denuncia de la sustraccioén”.

3.2 LA INDUCCION DE MENORES AL INCUMPLIMIENTO DEL
REGIMEN DE CUSTODIA POR SUS PROPIOS PADRES

Este delito completa la figura anterior en el sentido de que comparten un bien juridico
comun, puesto que mediante esta conducta se afecta también al interés del menor en su
estabilidad familiar y afectiva, que ha debido de tenerse en cuenta al establecer el régimen
de custodia establecido por la autoridad judicial o administrativa.

Una correcta coordinacion entre ambos preceptos implica que en el caso del art. 225
bis el menor no puede prestar su consentimiento, o bien éste se considera irrelevante por el
legislador, mientras que en la induccién se presupone cierta capacidad de voluntad y de
decision, que es la que se ve interferida por la actuacién del inductor. Sélo asi se explica
que la pena de prisién sea sensiblemente inferior (de seis meses a dos afios), y que no se
prevea la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad. De esta forma, es
decir, entendiendo que este delito se refiere a los menores con cierta capacidad no s6lo de
discernimiento sino también de toma de decisiones y completa autonomia ambulatoria, se
justificarfa la ausencia de la excusa absolutoria del art. 225 bis apartado 4; dado que la con-
ducta no consiste en sustraer al menor, sino en convencetlo (indisponiéndolo quizas contra
el progenitor con quien convive) para que sea €l quien abandone el entorno familiar resul-
tante del régimen de custodia, o bien incumpla otros aspectos de este régimen (las visitas al

2 Tortes, ob.cit., (II), pg. 4, considera que se trata de una “causa de atipicidad de la conducta”.
26 En sentido diferente Tortes, ob.cit., pg. 5, considera que el bien juridico protegido es la libertad del me-
nor para el ejercicio de su derecho a mantener contacto con ambos progenitores.

444



Tendencias del Derecho Penal (2001-2002)

otro progenitor, por ejemplo)?’, todo lo mas, cabria la atenuante prevista en el art. 225 CP
(prision de seis meses a un afo o multa de cuatro a ocho meses)?.

Sujeto activo sélo puede setlo el progenitor, ya que, a diferencia del art. 223 bis, no se
contempla a los ascendientes del menor y parientes del progenitor hasta el segundo grado
de consanguinidad como posibles sujetos activos. Estos podrian cometer el delito del art.
224.1 CP?. En cuanto al s#jeto pasive, de nuevo se echa en falta al incapaz, y debe excluirse
al menor emancipado.

3.3. LA FALTA DEL ART. 622

Ha sido modificada para su mejor coordinacién con los delitos contra las relaciones
familiares. Se trata de un tipo de recogida, en el que tendran cabida todos aquellos supues-
tos que, por ausencia de suficiente antijuricidad material (por ejemplo, porque el incumpli-
miento del régimen de custodia no ha sido grave), no puedan ser sancionados por los tipos
vistos con anterioridad. No creo, sin embargo, que puedan castigarse por esta via las con-
ductas de sustraccién de menores que merezcan la exencién de pena contemplada en el art.
223 bis.4, porque al haber sido configurada como una excusa absolutoria, impide el castigo
del hecho al que se aplica.

3.4. LA DISPOSICION TRANSITORIA UNICA

Suspende la aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores, en lo referente a los infractores de edades comprendi-
das entre los 18 y 21 aflos, hasta el 1 de enero de 2007. Esta disposicién supone una nueva
prorroga de la entrada en vigor del art. 4 de la Ley Organica Reguladora de la Responsabi-
lidad Penal del Menor, suspendida anteriormente por un plazo de dos afios en virtud de la
Disposicion Transitoria Unica de la LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgen-
tes para la agilizaciéon de la Administraciéon de Justicia, por la que se modifica la LO
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Por dltimo, debe sefialarse que la LO 9/2002

27 Torres, ob.cit., pg.5, considera que “deberfa haberse previsto un mismo orden de valoraciones en rela-
cién con las actuaciones postdelictivas relevantes en la disminucion de la responsabilidad... lo que no sucede
por la separacién en dos articulos distintos y con diferente alcance de la cliusula”.

28 La muy reciente LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modificaciéon del Cédigo Penal, modifica la pena
del art. 225, que queda redactado en los siguientes términos: “Cuando el responsable de los delitos previstos en
los dos articulos antetiores 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 o acto delictivo alguno, ni haber
puesto en peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad sexual, el hecho serd castigado con la pena de pri-
sion de zres meses a un aito o multa de seis a veinticnatro meses, siempre y cuando el lugar de estancia del menor de
edad o el incapaz haya sido comunicado a sus padres o guardadores, o la ausencia no hubiera sido supetior a
veinticuatro horas”(subrayado afiadido)

2 T recién publicada Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos (BOE nim. 280, de 22 de
noviembre de 2003) permite otorgar la custodia a los abuelos en algunos casos. Pese a ello, no parece posible
castigar la conducta de induccién del art. 224.2 realizada por éstos, cuando ostentaren la custodia, debido a la
dificultad de incluir a los abuelos en el concepto de “progenitor”.
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contempla también reformas civiles, y en sus Disposiciones Adicionales, afecta a la LOP] y
ala LECr.

RESUMEN: La profesionalizacion de las Fuerzas Armadas ha obligado a despenalizar los po-
lémicos delitos relativos al servicio militar y a la prestacién social sustitutoria, cuya gravedad
habia sido ya suavizada mediante la LO 7/1998. Por otra patte, la introduccién de un nuevo de-
lito de sustraccion de menores, agravado en caso de traslado internacional, se completa con la
induccién de menores al quebrantamiento del régimen de custodia.

ABSTRACT: The new professional Armed Forces has forced to abolish the controversial
crime relative to the military service and the social service in lieu of military service, whose grav-
ity had already been smoothed by the Law (LO) 7/1998. On the oder hand, the introduction of
a new crime of parents kidnapping, aggravated by international move, is completed with the
abetment of minors to the breaking of the safekeepeing regime.
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