INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

SECCION DOCTRINAL

La relativa sustantividad del delito de sustraccion
de menores

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES

La detencién ilegal de cualquier clase de personas suele ya de an-
tiguo determinar unz especial cualificacion, agravada, tratdndose de
sujetos pasivos menores y mas concretamente nifios. Las razones son
miltiples y bien comprensibles: mayor facilidad en Ja comisién del
delito, dada la minima o nula resistencia de la victima; las graves con-
sccuencias que para los meuores mismos y sus familiares puede aca-
rrear la sustraccion y, sobre todo, la conmocién v alarma que hechos
de esta naturaleza provocan. Pero lo que téenicamente justifica la sus-
tantividad es que en estos delitos, al contrario que en los de detencion
ilegal, no desempefia el consentimiento tan decisivo papel, pudiendo
perpetrarse aun con su concurrencia, bien por la incapacidad del nifio
para consentir validamente, bien en formas de induccién po imagina-
bles en otras infracciones contra la lihertad. Precisamente por ello ha
llegado a poncrse en tela de juicio en muy importantes sectores de
doctrina, y aun de legislacién, la pertenenecia del delito de sustraccién
de menores al grupo de los de contra la libertad. A lo que contribuye
asimismo ¢l propio nombre de swstrgccidm, que parece aproximar la
tipologia a lo patrimonial, alejindola de los ordinarios cauvces e
que discurre la delincuencia contra la libertad. Hay en clla, en efecto,
una especie e mutacién de dominio, sustituyéndoge el del aprehensor
al de los padres o guardadores, asi como una efectiva «bductio, que
en la detencidon puede no darse, si se realiza in siti.

Tn la doctrina alemana antigua fué MERKEL uno de los que mas
directamente propugnaron la separacidén de la sustraccion. de menores
o Kinderraub del ambhito de las infracciones contra la libertad, para
situarla entre las atentatorias a los intereses familiares, sistematica
que moedernamente acoge Werzern (1). En lo legislativo la han adop-
tado, entre otros, los Codigos de Ttalia (en arts. 573 v 574 del Titu-
lo X1, “Contra la familia™) (2), Dinamarca (art. 215), los de la post-
guerra de Checoeslovaquia (art. 200) y Yugoeslavia (art. 194) y los
hispancamericanos de Brasil (art. 120) v Pert (art. 120). Mas reciente-

(1) 'WerzeL: Das deutsche Strafrecht, 4* ed., Berlin, 1954, pag. 239.
(2) Con ello el Coédigo Rocco ha modificado la sistemética del Zanardelli,
que situaha el delito entre los de “contra la libertad” al modo tradicional.
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mente atn, acatan la modificaciéon el Anteproyeclo argentino de So-
ler (arts. 182 y 183) v en parte el Proyecto alemédn (en pardg. 166,
aunque ¢l secuestro con fines de lucro o Erpresserischer Kindesraub
permanece en el Tit. IV de contra la libertad) (3).

Aun reconociendo la fuerza de algunas de las razones aludidas en
favor del radical cambio de sistematica, nos las creo pienametite con-
vincentes, sicndo. preferible mantencr la tradicional que sigue el Co-
digo espafiol, como la mayoria de los vigentes que conccen un iitulo
para los delitos contra la libertad. Al fin y al cabo, el menor y aun cl
nific son personas, con csferas de libertad, limitada sin duda, pero rea-
les, singularmente la de movimicntes, y cuando no es asi, los padres
o guardadores-la ejercitan en su nombre por una especie de delegacion
temporal, cuyo desconocimiento en la sustraccién es asimismo atenta-
torio a la libertad de dichas personas, la de decidir provisionalmente
de los destinos del menor. De no ser asi, habria que prescindir igual-
mente de la calificacion de detencién ilegal o de sccuestro sobre mayo-
res incapaces y considerar que el objeto el delito no es su libertad, sino
la autoridad del familiar o del establecimicnto en (ue estuvieren. Kl
desvincular el delito de sustraccion de menores de la ribrica destinada
a la proteccién de la libertad, me parece un cierto retroceso a concep-
ciones romanas, en que €l rapius in parenies tenia, cn efecto, nu signi-
ficado de atentado a la exclusiva patria potestas, reduciendo el menor
a la categoria de cosa. Que asi to ¢s en el derecho moderno se prue-
ba manificstamente si se tiene en cuenta que en las susiracciones de
induccidn, esto es, en las consentidag por ¢l menor, nadic ha pensado
en incriminar la conducta de éste como coautor, o que de aceptar la
tesis de lesién a la patria potestad o a la autoridad familiar seria per-
fectamente 10gico.

No se nicga, con le dicho, que en los delitos de que aqui se trata se
menoscaben tambidn los aludidos bienes ideales familiares, reducibles
asimismo a la libertad parental, pero la pluralidad de objetos materia-
les o juridicos es fenomeno harto frecuente en las tipologias penales,
1o que no excusa la cleccion por ¢l que se estimare prevalente. De aht
que los tedricos alemanes modertios partidarios de la sistemdtica tra-
dicional, como MuzGEr v MaUracH, la argumenten sobre la objetivi-
dad diciendo que en la sustraccion de menores el objeto material del
delito (Angriffsobjekt) es el menor mismo, aunque el juridico (Recht-
squt) lo sca la patria potestad (4). Un exceso de analismo y sutileza
en esta materia conducirfan a un pernicioso fraccionamiento del tipo,
como en parte ha sucedido en el Proyvecto aleman, perdiéndose el con-

(3) En ésta como en otras materias, el Proyecto aleman de la Gran Comi-
si6n se ha inspirado en el Cédigo federal suizo; que asimismo trata por sepa-
rado, como delito contra la libertad (siéndolo en rigor mas bien contra la pro-
piedad), cn su art. 185 la sustraccién de menores para cxplotarlos o exigir res-
cate, y en el 220, como contra la familia, la mera sustraccién del dominio pa-
terno o tutelar. Dispersién poco aconscjable, sobre todo en lo didactico.

(4) MavracH: Lehrbuch. Bes. Teil, pardg. 16, IT1.
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tacto con las modalidades delictivas mas afines. Lo que no es dbice
para el reconocimiento de su autonomia dentro del marco suficiente~
mente amplio del titulo de contra la libertad. Tan evidente es esto que,
en la propia Italia, pese a la reforma-legal, autores como FLORIAN y
MANKREDINI insisten en la conveniencia de su adscripcidén a los fines
didécticos. :

La cspecialidad de la sustraccion de menores, pese a cste nombre,
suele restringirse en la mayoria de los Codigos a un tope de edad muy
por bajo del asignado a la mayoria civil, al menos para las formas mas
graves. Uno de sus abjetos mas obvios cs el de la agravacion en rela-
cidén con las detenciones ilegales o sustracciones de mayores, aungue
paradéjicamente esto no ceurra en el Cédigo espafiol por un inconce-
bible defecto de~ccordinacién entre las tipologias. Conforme a él, en
efecto, la sustraccién de un nifio menor de siete afios es menos scve-
ramente castigada que la de persona mayor cuvo encierro durare mds
de veinte dias, puesto que en este supuesto la pena prevista es la de
prisién mayor y multa, conforme al ntimero 1. del articulo 481, mien-
tras que tratindose de un nifio ¢l 484 prevé Gnicamente la primera de
dichas sancioncs, Al examinar dogmaticamente el asunfo veremos las
posibilidades que se hrindan para paliar o soslayar esta y otras auo-
malias. : ,

Comeo en el caso de detencion ilegal hay que descartar del de sus-
traccion en nuestro derecho las modalidades referidas a menores
llembras de sexo femenino con propositos deshonestos, integrantes
del delito de rapto del articulo 440, asi como las lucrativas persiguien-
do rescate, incluibles en el robo ordinario del ntunero 2.° del articu-
lo so1, cuando no en ¢l 5.° de la T.ev de Orden Pablico de 1960, de
preferible aplicacion siempre por el principio de especificidad.

Iin los paises en que no se conoce una modalidad tipica de robo
con finalidades de rescaté se ha hecho necesario crear una especifica
para el supuesto de verificarse sobre nifios, (ue es el supuesto real mas
frecuente a la vez que ¢l mas udivso. Asi ha surgido el delito va in-
ternacionalimente conocido bajo la denominacion angloamericana de
Kidnapping, que al igual que el secuestro ticne netas caracteristicas
penales y criminolégicas mucho mds afines a lo patrimonial que a los
gtentados contra Ia libertad de las personas, gue es simple medio para
la obtencién de un lucro ilicito. Constituyendo en el antigun derecho
americano de Common Law delito menos grave (Misdemeanor), cier-
tos casos sensacionales, sobre todo el secuestro del hijo del aviador
Lindhergh en 1932, hizo elevarlo de categoria, a la de Felony en casi
todos los Estados de la Unidn, frecuentemente con la previsién de la
pena capital, aun en el caso de no sobrevenir la muerte del secues-
trado. Este fué, asimismo, ¢l tenor de la ley alemana de 22 de junio
de 1936, que introdujo en su Cédigo el pardgrafo 239, con pena tnica
de muerte por ¢l solo hecho de la sustraccién con dnimo de rescate (5).

(5) El excesivo rigor de algunas leyes americanas v de la alemana de 1937,
sefialando como pena finica la de muerte en todo caso, se ha acreditado contra-
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En cambio, la ley francesa de 14 de enero de 1937, modificando al
cfecto el articulo 355 del Code, solo prevé la Gltima pena en el supues-
to de sobrevenir la muerte del menor. Preceptos de esta naturaleza
serifan innecesarios en nuestro derecho, tanto por la presencia del de-
fito complejo de robo con homicidio como por la de robo mediante
rescate, doblemente incriminado en el Codigo comin y en la mentada
ley especial.

LA VERIFICADA POR LOS PROPIOS PADRES

Descartadas por ¢l principio de especificidad tanto de la sustraccién
deshonesta como de la lucrativa de rescate, queda por considerar otra
todavia mas frecuente y de muy distinto tenor moral, aunque entre de
lleno en la tipicidad a%lgnada la sustraccién de menores. Me refiero
a la llevada a cabo sobre sus propios hijos por alguno de los padres que
hubiere sido privado legalmente del ejercicio de la patria potestad. A
nadie se le oculta, y el asunto apenas merece ser disculido en este as-
pecto, la dimensién humana que muchas de estas “sustracciones” en-
trafian, al moverse ¢l padre o la madre que la perpetran por uno de
los mas nobles e innatos impulsos de atraccidn a la propia prole de
que le separaron normas, justas quizd, pero, al fin v al cabo artificio-
sas, de la autoridad civil, en colisién con las de la naturaleza, en cierto
modo. Que con todo y con eso el hecho no deba quedar impune, no
creo que hava nadie que lo sostenga, al menos como tesis general, lo
que equivaldria a privar de sancién el quehrantamiento de nuevos de-
rechos v situaciones juridicamente protegidos, pero si cabe dudar y
aun negar que tales supuestos guarden relacidén, a no ser en la mera
dindmica material, con el clasico odioso “robo de nifios” que paradig-
méaticamente sirvié para construir el tipo en las legislaciones tradicio-
nales. La dificultad mayor estriba en encajar la situacién juridicamente
en las mismas, dado que, como es sabido, las motivaciones atipicas
finicamente sirven para operar en el campo periférico de lo circuns-
tancial, que en el presente caso parece harto insuficiente. Creo, pues,
itil una mayor insistencia en el tema, (ue hien lo merece desde todos
los aspectos que se le considere.

A las obvias consideraciones ético-sentimentales cabe, va en el te-
rreno de la fria téenica, afladir un argumeiito que me parece de inte-
rés v aun digno de prevalecer, Uegado el caso, en el terreno de la
prictica. Es ¢l de que en la hipétesis (ue ahora se contempla 1o hay,
en puridad de principios, una lesidn ni riesgo para la libertad del me-
nor, que deja de ser objeto material v juridico de la infraccidn, y aun

producentf: v aun peligrosa para la seguridad del menor raptado, ya que ante la
perspectiva de incurrir en todo caso en la pena capital, puede el raptor optar
por deshacerse de su victima. Kl pardg. 239 del Cddigo aleméin ha sido asi-
ndsmo reformado por la Ley de 4 de agosto de 1953, castigindose el hecho con
la pena minima de tres afios de presidio. En el francés figura la pena capital {ni-
camente de sobrevenir la muerte del nifio.
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sujeto pasivo de ella, al menos si consintiere, para proycctarse inte-
gramente la accidén contra cl titular legal de la patria potestad o tute-
lar, o bien contra la autoridad que pronuncid la decisidon quebrantada.
Aqui si que estaria justificada la” sistemdtica italiana de relerencia g
los intereses familiares, aunique asimismo se tratare de los de libertad
del titular, pero que en el caso de vulnerarse un mandato judicial in-
tegra el hecho ¢s ko desobediencia del articulo 388, Algunos Codigos,
ficles al sistema tradicional, se han wvisto obligados a reformar sus pre-
ceptos relativos a la sustraccion de menores limitandose a crear mo-
dalidades atenuadas en beneficio de los padres; asi los de Bélgica
(art. 369 bis, por ley de 15 de mayo de 1912), Francia (art. 357, por
la de 28 de junio de 1945), la propia Italia (art. 574) y Brasil (ar-
ticulo 249, ntm. 1).

En los ordenamientos en que no consta de modo expreso la espe-
cialidad, la letra de los preceptos reguladores de la sustraccién de me-
nores parece irremisiblemente imponer indiscriminadamente su aplica-
cidn, cualesquiera que fucren los sujetos activos o los méviles que les
impulsaron. Tal ha sido, aun lamentandose casi siempre, la opinién
cientifica mas generalizada en los paises cuyos Cddigos no acogieron
la reforma; tambiién en Lispafia la de CUvkLLo CALON, que ccha de me-
nos un precepto atenuatorio como el de la ley francesa, sin lo cual no
ve ofra solucién que la de indirecta atenuante por la alteza de moviles
el duro tenor del articulo 484 de nuestro Codigo (6).

A pesar de las dificultades que ¢l caso ofrece, ya he anticipado como
es {actible, al menos en pura teoria, el desplazamiento del delito de sis-
traccién del articulo 484 al de desobediencia del 237, o bien al de coac-
cion del 496, basindome para ello, én primer término, por la especifi-
cidad del dolo. Terreno en ¢l que la solucion es posible si se tiene en
cuenta que en el hecho se trata no va de moéviles determinantes, sifio
de propositos finales afectando de modo inequivoco a la culpabilidad
de cada infraccién, de naturaleza tan distinta. La jurisprudencia espa-
fiola ha mostrado el camino en una anligua pero valiosa S. de
13-V1-1882, al calificar de coaccién el apoderamiento de un nifio lle-
vado a cabo por su padre contra la voluntad de la madre a quien co-
rrespondfa la patria potestad. Igualmente pudo haberse acudido a la
calificacién de desobediencia, pues ambas soluciones son correctas y,
desde luego, su preferencia dependerd de las caracteristicas del caso
concreto, pues la desobediencia sblo serd posible mediando previo y
personal requerimiento, ¥ la coaccién interviniendo violencia para pri-
rar al titular del ejercicio de su derecho. Pero lo que aqui conviene
puntualizar es que lo que no hay es precisamente el delito de sustrac-
cibn, por ausencia de ataque a la libertad o seguridad del infante, pues
no hay que olvidar que el precepto del articulo 484 no figura aislado,
sino inserto en el Titulo, afectando a tales infracciones y no a las que
vulneran o arricsgan mandatos autoritarios « intereses civiles familiares.

«6) Cusrro Canéx, t. TI, pag. 713, nota 5.* in fine, donde tacha la solucién
cspafiola de extremada severidad.
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Y no se diga que el animo de sustracr o gnimits abducendi bastaria,
porque, en verdad, mediante él no se acredita mds que un simple hecho
natural carente de contenido juridico, que sélo le presta el dolo fina-
listamente dirigido. Tomar un nifio y cambiarlo de lugar puede igual
ser un rapto que un robo violento, una efectiva sustraccién o hicn, en
el caso que nos ocupa, una coaccidon 0 una desobediencia; y sin animo
final alguno puede muy bien no constituir delito, de no encarnar en
tipicidad alguna, cotho, por ejemplo, si se tratase meramente de dar
un paseo 0 de mostrarle un inocente espectéculo.

Para concluir este tan asendereado topico, he de aludir a un texte
penal positivo bien concreto del propio Codigo, a menudo olvidade,
como lo suelen ser los de su Libro tercero, en que se hallan no pocas
claves de las tipologias del segundo. En ¢l niimero 16 del articulo 584
se castiga con la pena de arresto menor o multa de 50 a 500 pesctas a
los padres, tutores o guardadores suspensos en el ejercicio de la guarda
v educacion de un menor que, sin llegar a incurriy en ¢l delito e
desobedioncia, quebrantare un acuerdo adoptado por el Tribunal Tute-
lar en ¢l ejercicio de su facultad protectora apoderdndose del menor,
sacandole de la guarda establecida por dicho Tribunal... T.a referencia
excluyente al delito de desobediencia, sin mentar para nada el de sus-
traccion de menores, que parece ser el que procederfa vista la identi-
dad de dindmica material, me parcce suficientemente elocuente a este
respecto. Y que ¢l precepto sé refiera concretamente a los acuerdos del
Tribunal Tuatelar en nada obstaculiza que la solucion de desvbediencia
tuere la aplicable en el supuesto de que «l acuerdo vulnerado fuere
judicial con mandato expreso y directo al infractor. Lo que si importa
v es decisivo hacer nédtar es ue cl “apoderarse” o “sacar de laguar-
da” a un menor, que vale tanto como “sustracrlo” en el sentido ma-
terial de la expresiom, no constituye otra cosa que lo que alli se dice,
esto es, ‘quebrantamiento de un acuerdo”, jamds una “‘sustraccién de

bRl

mencres” en la acepcidén juridico-penal de la expresion.

LA SUSTRACCION DEL. MENOR DE STETE AROS

L1 articulo 484 del Codigo penal establece una de sus mas laconi-
cas lipologias, en la que apenas puede hablarse de tal, dada su impre-
cision, al decir que: La sustraccién de un menor de sicte aiios serd
castigada con la pena de presidio mayor. Aungue, en principio, el la-
conismo pueda ser aconsejable en la técnica legislativa, dista mucho de
serlo cuanda contrasta con otros preceptos paralelos de acendrado ca-
suismo, come son los utilizados sobre detencion ilegal, lo cual
pravoca graves dificultades de acoplamiento y proporcién. Ya de por
si es suficlentemente andmalo que las penas asignadas a la sustraccion
de menor de siete afios en el articulo 484 v a la detencion ilegal de
cualquier persona mayor de dicha.edad, por lo tanto, en el tipo basico
del 480, sean pricticamente las misnias, puesto que la <istincién entre
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la de presidiales y prisionables es meramente nominal, Pero lo que
resulta verdaderamente incomprensible es que durando mais de veinte
dias la detencién del mayor merezca sancién mds grave, con arreglo
al namero 1.° del articulo 4871, que la del nifio en iguales condiciones,
por lo que la condicién infantil viene a suponer un privilegio para el
aprehensor. Otro tanto puede decirse de las demds cualificaciones agra-
vatorias contenidas en dicho articulo 481, inaplicable naturalmente a
la sustraccion de menores. Y lo que es atin mas absurdo, que tampoco
sea aplicable a ésta ¢l supuesto del articulo 483, de no dar razén del
paradero del detenido, pues aunque cn el articulo 485 se estipule un
supuesto semejante, luego veremos cémo no comprende a la sustrac-
cion propiamente dicha, sino a la infidelidad en la guarda del menor (7).

De otra parte, aunque bien lacénica la disposicién, es sumamente
restrictiva en el seflalamiento del tope de edad, circunscrita al menor
de siete afios, apenas sin precedentes en el derccho comparado (8), ¥
aun en el nuestro, donde el compute para el consentimiento de la mu-
jer en materias sexuales para tipificar la violacion en todo caso lega
hasta los doce afios (en el ntm. 3.° del art. 429). :

Consecuencia inmediata del sefialamiento de edad tan temprana es
que no se prevean, por innecesarias, formas comisivas de violencia ni
aun de engafio, ¥y, (ue para nada cuente ¢l consentimiento de Ja cria-
tura, plenameme incapaz a todog los efectos.

También es indiferente la cualidad de la persona en cuyo poder,
tencncia mas bien, se encontrare el nifio sustraido, no mencionindose
para nada la de parentesco o guarda, como en los demds articulos. T.a
S. de 14-I1T-1803 calificd de sustraccion el apoderamiento de un nifio
gue se hallaba confiado’a una nodriza, llevada a cabo por la amante
del padre, con el fin de que éste réeanudase con ella sus interrumpidas
relaciones amorosas. Fn rigor, pudiera igualmente perpetrarse el .de-
lito sobre una criatura que estuviese sola, aunque el caso serfa mds
discutible y arduo tratindose de una abandonada, sin titular alguno
de potestad de derecho ni aun de hecho. La persona que en tales con-
dicienes tomare para si el nifio, lejos de cometer este delito, procederia
humanitariamente al acogerlo, aun incumpliendo las formalidades le-
gales de la adopeidn. Sin embargo, si el nifio luviere una cierta capaci-
dad de discernimiento, aun siendo menor de siete afios, v se opusiera

(7) En el Coédigo de 1870 figuraba a cottinuacién un capitulo cuarto, co-
mfm a la detencidn ilegal, sustraccion y abandono, en cuyo art. 503 se estipu-
laba genéricamente la agravaciéon de no dar cuenta del paradero del ofendido.
Dientro de la técnica, siempre reprobable, de las tipologias de mera sospecha,
esta disposicion era, por lo menos, 16gica al parigualar las situaciones y las
responsabilidades, actualmente dispersas y con inexplicable diversidad de trato.

(8) En Europa creo que sélo la repite Portugal (art. 342), siendo lo mds
com(n hacer coincidir el tope penal con el de la minorfa civil. Donde se sefia~
lan limites mas bajos son siempre superiores a los del Cddigo espafiol; asi, ca-
torce afios en Italia (art. 573), dieciséis en Suiza (art. 185) y diccisiete en Po-
lenia (art. 199). In Hispanoamérica, donde en general domina un criterio legal
restrictivo, ¢l Cédigo argentino scfiala la edad de hasta diez afios (art. 146), v
el uruguayo, la de dieciocho (art. 203).
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a seguir a su indeseado benefactor, se darian todos los supuestos del
delito. Por lo cual, el consentimiento, o al menos la voluntad, es sus?
ceptible «de contar, asimismo, en materia de la que nmnnlmentg e-;tcx
desplazada. :

Por descomtado que siendo <l trasfondo de la. aniijuricidad del
delito de sustraccion de menores una ilicitud de naturaleza origmaria-
mente civil, ¢l tenedor de la potestad superior no perpetra el delito
sustrayendo al menor del que s6lo tuviere una de rango inferior o me-
ramente de hecho. Asi, por ejemplo, el padre no separado de su mu-
jer que sustrajerce el hijo a Ja madre, o la madre a otro pariente o al
criado, etc.

La dureza de la pena v aun el detalle de preferirse la de presidio
a la de prisién, que suele ser signo, siquiera nominal, de la delincuen-
cia por naturdleza o motivaciones abyectas, son datos elocuentes para
comprender céHmo en el dnimo del legislador se tuvieron presentes, an-
tes que nada, los clasicos robos de nifios por gitanos o saltibanquis, a
que hacen expresa mencién los antiguos comentaristas, Pacurco y
V1apa, notablemente. Ifsa historica u)naldemmon en la Vld't actual un
tanto arcaica, €s la que ha motivado en los ordenamlt‘nios mas recien-
tes la revision e conceptos, scpamndw las tipologias con arreglo a mo-
viles o propdsitos, desde la de maxima gravedad del rescate a la mi-
fiima de burlar una disposicion judicial de custodia. u el relativa-
mente unitario precepto del articulo 484 apenas si-quedan fuera del
tipo el rapto sexual v cl robo mediante rescate, pero no quedan ex-
cluidas otras posibilidades de semigjante innoble tenor. T.a del animo
de lucro, por ejemplo, si no se verificase por el procedimiento del
rescate, sino por la explotacion del menor mismo, o de caracter sexual
tratandose no de hembra sino de vardn, lo que imposibilitaria la ti-
picidad del rapto, la de venganza transversal contra los padres y tan-
tas mas que justifican sobradamente la dureza del precepto. Pero que,
a contra sensiu, vienen a corroborar la tesis de su improcedencia al no
mediar en la sustracciém material finalidad alguna atentatoria a la 1i-
hertad o seguridad de la criatura, como es ¢l caso de la efectuada por
el padre desposeido de su potestad sobre el hijo, pero no del amor que
le tmpele a querer disfrutar de su compafifa, cuestion va suficiente-
mente debatida tedrica v dogmaticamente hajo el epigrafe anterior.

LA NO PRESENTACION SIN EXPILICACION
DE PARADERO

El tipo de sustraccién del articulo 484 (ue acabamos de examinar
implica por exigencias de st propio nomen tna accidn ejecutiva activa
de apoderamiento, de abductio de loco ad locumnt, como decian los an-
tiguos tratadistas, en perfecta asimilacién a las sustracciones patrimo-
males. Se crevé necesario completarlo, va desde ¢l Codigo de 1848
{en su art. 309), creando una paralela modalidad omisiva, pasiva mdas
bien, én que se incriminase la infidelidad del encargado de la perso-
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na del menor que 10 lo presentare a sus padres o tenedores de la po-
testad Iegal sin dar explicaciones satisfactorias de su dcbapzmuon
Viente asi a reproducirse, mutatis -mutonds, la tipicidad de la apropia-
cién indebida frente al hurto, ostenitando como ella la: caracteristica de
licitud originaria en la posesion (de cosa en lugar de nifio)-

Nada habria que objetar a la prevision legal si se limitare, como
ocurria en los Codigos de 1870 (art. 409) v 1932 (art. 478), a prever
para la forma pasiva igual sancién que para la activa, pero es el caso
que en la reforma de 1944 se ha construido una nueva extrafia cuali-
ficacion agravatoria de tipo de sospecha o presuncién de muerte pa-
reja a la existente en torno a la detencidn ilegal sin razdn de pa-
radero, del articulo 483. Una y otra figuraron juntas, con el adita-
tento del supuesto de abandono de nifios, en ¢l comim articulo 503
del Cédigo de 1870, suprimido, en cambio, en ¢l de 1932, Al restable-
cerse en el vigente, no del modo unitario tradicional, sino por sepa-
rado en cada tipologia, se ha cometido la grave incongruencia de pre-
ver la cualificacién, en este caso sOlo para las sustracciones de me-
nores impropias de tipo pasivo incluidas en el articulo 485, y no para
las de activo del 484, con lo que el dislate es atn mas manifiesto por
la desigualdad de trato que supone.

Veamos el texto del articulo 485: EI que halldndose encargado de
la persona de un menor no lo pl'esenfarc* a sus padres o guardadores
i dieva explicaciow satisfactoria acerca de su desaparicién, serd cas-
t Jado con lg pena de reclusién menor. De su mera lectura se despren-
de, sin lugar alguno a dudas, que la agravacién se circunscribe de
mado exclusivo el cncargado de la persona y no al 1';'1ptor lo que re-
sulta, por lo meenos, insélito. También lo es la dureza de la penalidad
prevista, la misma que para el homicidio doloso. La explicaba Gror-
ZARD, aunqgue entonces la pena era la misma que la asignada al hecho
CfE(th() de sustraer, aludiendo al argumento no denn:mdo convincen-
te del grave abuso de confianza que la infiel custodia presupone ; pero
para 0110 hubiera debido precisar que en la desaparicion interviniese la
voluntad o al menos la negligencia por parte del encargado, que patra

nada sc menciona en el texto. Su tenor es tan objetivo y de resultado
que, con arreglo a su literalidad, comprenderfa al director del cnlegm
que, habiendo desapareado de @ un alumno, no pudiere dar razén
de su paradero. Ante lo absurdo de esta ccrnx(,hmon se ve hien a las
claras que ¢l objeto del precepto, bien torpemente enunciado, cs san-
cionar nuevamente una presuncién de homicidio o al menos de en-
cubrimiento, al modo de las previstas para la detencién ilegal, el rapto
sexual o el abandono de nifios. Presuncién recusable, como lo son to-
das las de esta especie, como acontece en el parejo precepto del ar-
ticulo 483. Por cierto que concordandose con el del 485 se eviden-
¢ia upa nueva falta de coordinacién, pues si para la desapari-
¢idn de un detenido mayor. de edad se asigna la pena de reclusién ma-
vor, es incomprensible que para la del nifio sea finicamente la de re-
clusion menor. Si lo que se persigue es castigar un supuesto de ase-
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sinato encubierto, la sancién parece demasiado benigna, pero si lo
qlie se pretende es sancionar una conducta negligente y aun una mera
falta de informacién, resulta monstruosamente dura. Sea come quie-
ra, el articulo 485 cuenta entre los mas desafortunados de nuestra
legislacién penal. T.o que aconseja restringir en lo posible su aplica-
cion a casos extremos de mala fe en-la mo presentacion que cviden-
cien en el encargado una participacién en la desaparicion del menor
vy aun su probable muerte. Excluyéndole los mas corrientes supues-
tos de negligencia en la guarderia, que de dar origen a alguna res-
ponsabilidad criminal habria de ser por el camino de la imprudencia.
Ast parece ocurrir en la practica judicial, como lo prueba la total au-
sencia de jurisprudencia sobre. el caso, bien que habrd sobradas oca-
siones de fugas o accidentes en los establecimientos docentes o beneé-
ficos sin que siempre sca dable aportar por los encargados explicacio-
nes satisfactorias. Otro tanto sucede en Francia, de cuyo Cddigo (ar-
ticulo 345, parrafo 4.°) pasdé en parte el malhadado precepto a los
nuestros, siendo en unos y otros letra muerta (g).

Desde luego, es menester para la efectividad del tipo la doble con-
ducta de no presentar y de no dar las explicaciones acerca de la des-
aparicién, no siendo suficiente cualquicra de ambos supuestos. Parece
ser que lo “satisfactorio de las explicaciones” ha de referirse al Tri-
bunai, aunque es claro que en la practica, si los padres o tenedores
de la potestad asi lo estimaren, no habria lugar a entablarse proce-
dimiento judicial, tedricamente siemipre. posible, sin embargo, por tra-
tarse de un delito perseguible de oficio.

Tanto en el articulo 485 como en el siguiente no vuelve a hacerse
referencia a una determinada edad del sujeto pasivo, usindose tan
sblo la expresion de menor. Pacurco confesd ya sus dudas a si con ello
quiere la ley referirse a la minorfa de edad civil o si sigue en pie la
referencia del articulo 484 a los menores de sicte afios, pareciéndole
este limite demasiado reducido y ¢l otro sobradamente amplio; en
la disyuntiva opté extrafiamente por uma solucién intermedia dejada
al arbitrio de los Tribunales, que en modo alguno tiene apoyo en
¢l texto legal, pese a lo cual ha sido nuevamente acogido con favor
por TEjERTNA y Pric PrSa. La opinidn mds comtn, y creo que la
sola ajustada a Derecho, es ya desde Gro1zarp la de atencrse a la
minoria civil, fijada en log veintitn afios, como es sabido, por el ar-
ticulo 320 del Cédigo civil, modificado por Ley de 13 de diciemlre
de 1943. Como quiera, sin embargo, que esta edad tiene una impor-

(9) Gargox: Code, art. 345, f; figura también en ¢l Cédigo noruego (ar-
ticulo 344) v en algunos americanos, como el chileno (art. 353) ¥ de Defensa
social cubano (art. 450, D). En cambio, es mas excepcional la previsién de en-
cubrir o albergar menores ecvadidos, tipificada en el art. 280 del Cédigo hin-
garo, en parte reproducida en el 149 del argentino. (“Serd reprimido con pri-
sién de un mes a un afio, el que ocultare a las investigaciones de la justicia o
de la policia a un menor de quince afios que se hubiere sustraido a la potestad
o guarda a que estaba legalmente sometido. La pena serd de seis imeses a dos
afios, si el menor no tuviera diez afios.”)
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tante excepcidn, precisamente para abandonar la casa paterna, refe-
rida a las mujeres menores de veinticinco afios, salvo para contraer
matrimonio o ingresar en institutos religiosos (art. 321 del mismo
cuerpo legal, asimismo reformado por Ley de 2o de diciembre de 1052),
se plantea la cuestion de si frente a tales personas seran aplicables los
precepos penales de sustraccion, Creo que la negativa se impone, no
solamente por razones de la exégesis restrictiva propia de lo penal,
sino porque al castigarse el rapto consentido de mujer con propodsi-
tos deshonestos en el articulo 441, se fija como tope maximo ¢l no
haber cumiplido veintitrés afios. No haciéndose asi en los 485 y 486,
en los que tan s6lo se mienta la minoria, es la civil ordinaria la que
debe prevalecer. Por las mismas razones ha de desecharse la aplica-
cidn de tales preceptos penales a los menores legalmente emancipa-
dos y, por ende, a las mujercs casadas.

SUSTRACCION TOR INDL CCION

T.a dltima v mds benigna tipologia del capitulo es la descrita en
el articulo 486 cn la forma siguiente: El que indujere o un menor
de edad, pero mayor de siete afios, « que abandonare la casa de sus
tadres, tutorves o encargadcs de suw persona, serd castigado con las
penas de arresto mayor y multa de 1.000 @ I0.000 pesetas.

Dificilmente ha de considerarse esta figura delictiva como aten-
tatoria a la libertad de los menores, puesto que, en definitiva, de Io
que se trata en el hecho es de liberarlos de una potestad ajena, le-
gitima, sin duda, pero que indudablemente coarta su albedrio. Tam-
poco puede decirse que dafle o arriesgue su seguridad, que en oca-
siones puede estar mejor garantizada en el domicilio ajeno que en el
propio, por ejemplo, $i se sustrae al menor de un ambiente misero
o vicioso. A. este propdsito seria interesante resolver el caso, no de-
masiade inverosimil, en que la induccidn tuviere finalidades filantrépi-
cas o morales. Algunas de ellas pudieran en determinadas ocasiones
ampararse en la justificacién del estado de necesidad, pero fuera de
ellas no veo manera de alegar con éxito otra circunstancia que la ate-
nuante de motivaciones morales o altruistas, 7.* del articulo 9.

T.a sustraccién consentida, que a ello equivale la de induccién de
este articulo, vulnera la hbe1tad de disposicién inherente a la patria
potestad, o a la tutela en su caso, aunque no puede excluirse tampoco
mediante tal término una cierta deformacién de la de los propios me-
nores, que por el hecho de serlo se estima por la ley que su voluntad
es mas facilmente captdble por lo que su consentimiento asi logrado
padeceria una especie de vicio por falta de espontaneidad.

Comentando el precepto decia con evidente error Pacieco que
“hasta la edad de siete afios estima la ley que ¢l menor puede ser
sustraido de casa de sus padres o tutores, pero después de esa edad
no se admite la sustraccién pero se reconoce y pena el consejo de la
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fuga” (10). Que no pueda sustraerse al mayor de sicte afios, no le
dice ni puede decirlo ninguna ley, que se limita a someter tales perso-
nas al régimen ordinario de la detencidén ilegal. Lo que si hace ¢l ar-
ticulo 484, coordinado precisamente con el 486, es cquiparar el me-
nor de siete afios, en todo caso, al inconsciente o incapaz de consentir,
no ya de derecho, sino de hecho, como en la violacién o el rapto para
las hembras menores de doce. Lo que si es de acoger en la critica de
PacuHECO es-lo referente a la escasa cuantia de la edad, que sitfia en
el mismo plano la induccion sobre un nifio de ocho-afios y la de un
hombre. de veinte. Defecto, por lo demas, inherente a todo casdismo,
que el juzgador deberd corregir mediante una exacta estimativa del
impulso de la induccién en los respectivis casos, ya que en algunos po-
dra acreditarse suficiente la entrega de unos caramelos v en otros se
precisaran estimulos de mwucha mayor eficiencia.

Queda por dilucidar el significado que procede dar al sub;untwo
mdujere, que recucrda inmediatamente la modalidad de autoria del
nimero 2.° del articulo 14. Como en ésta la induccién ha de ser directa
y de probada eficacia para decidir el animo del inducido, v asi un
simple consejo no parece suficiente, a no coincidir con una extraordi-
n'u'ia, autoridad de. quien lo presta o de muy temprana edad e inexpe-
rencia de quien Jo recibe. Asunto a dilucidar ante ¢l caso concreto. De
ningtin modo puede asimilarse a la induccion directa, los. malos ejem-
pl()s lecturas, espectdculos o pr édicas susceptibles de determinar la
fuga del menor, pero que especificamente no se encaminaron a dicho
fin. Tampoco la mera coincidencia de voluntdde: sin influjo concreto
‘de una sobre ofra, aunque se produ]csen en otros planos de ayuda
ajenos a la mdu(,uon por ejemplo, si ge acompafiase al menor en su
fuga o se le facilitaren medios, porque no existe un delito de fuga
propiamente dicho. Por esa misma razén el inducido no incurre nun-
ca en responsabilidad criminal, siendo asi que de tratarse de un delito
autonomo la del inductor no le eximirfa de la propia. Con lo cual, como
ya.dije, se patentiza que nos hallamos ante una infraccién para la sal-
vagudrdm de los intereses_del menor, no los de la patria potestad smore
italice, como algunos autores esp'moles estiman.

En el extremo opuesto de’ eficacia, no puede tampoco conside-
rdrse induccién imposiciones coactivas fisicas o morales, cuya presen-
cia harian entrar en juego los preceptos de la detencién ilegal, en los
cuales no se prevé, en cambio, formas consensuales, ni ’siquiera las de
induccién. Fl engafio mismo creo. que produciria los mismos- efectos,
dado que mediante él no ‘se influye en la voluntad, smo que se la su-
planta al viciar el consentimiento.

Es de toda evidencia, en cambio, que el consentimiento del tituldr
de la guarda del menor o de quien, ostentare potestad superior sobre
su persona, con arreglo a las realidades del hecho o a las normas civi-
les, en su caso, eliminaria la ant13ur1d1c1dad La del tipo del articu-
lo 486, se entiende, puesto que la induccién de tales personas sobre. el

" (10) Pacurco, t. III, pag. 255.
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animo del menor a ellas sometiio pudicera integrar el de abandono de
jamilia o de nifios, donde entran ya en juego intereses morales o ma-
teriales de seguridad en que para nada cuenta la libertad del sujeto.

Al margen del Codigo, una ley especial un tanto olvidada, la de
Ejercicios peligrosos de la infancia, de 26 de julio de 1878, contiene
una modalidad sensiblemente agravada de la sustraccion de menores
por induccién, bien que comprendiendo Gnicamente a los que no hu-
bieren cumplido dieciséis afios. Iin su articulo 1.°, ntim. 5.°, se castiga
{con prisién correccional en su grado minimo y medio y multa de 125
a 1.250 pesetas) a “los que induzcan a un menor de dieciséis afios a
abandonar el domicilio de sus ascendientes, tutores, curadores o maes-
trog para seguir a los individuos de las profesiones indicadas en el nd-
mero 2.° o a los que se dediquen habitualmente a la vagancia o a ia
mendicidad”. Dicho ntmero 2.° enumera un copioso y heterogéneo
elenco de tales profesiones, tales como las de acrébatas, gimnastas, fu-
nambulos, buzos, domadores de fieras, toreros, directores de circos u
atras analogas que empleen nifios de la mentada vdad en las represen-
taciones y que no fuesen hijos suyos (11). Llegando a tal edad y no
alcanzando la mayosia civil, la induccion de cste género se incriminara
conforme al articulo 486 del Cédigo, que para nada menciona el des-
tino ulterior del menor inducido, bastando con <l abandono del domi-
cilio paterno.

(11) La FKiscalia del T. S. recordd en su Circular de 21 febrero 1893 la vi-
gencia de dicha ley y la precisién de que fuerc aplicada. Ya alguna vez, res-
pecto a ella, se ha puesto de manifiesto la graciosa incongruencia que supone
considerar el oficio de buzo ccmo susceptible de especticulo.
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