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Resumen

El interés superior del menor en su proyeccion en el derecho de custodia, queda
protegido en el ordenamiento juridico tanto por via civil, como por via penal. La
sustraccion de menores en nuestro ordenamiento juridico estd contemplada como
delito en el Coédigo Penal en su art. 225 bis. El presente trabajo analiza la
jurisprudencia mas relevante dictada en su interpretacion y presta especial atencién a
la incidencia de este tipo penal en la jurisdiccion civil.

I. Introduccion

La sustraccion de menores en nuestro ordenamiento juridico viene
contemplada como delito en el Cédigo Penal en su art. 225 bis (LA LEY
3996/1995), tratdandose de una cuestidon que, sin embargo, tiene especial
incidencia en sede civil. Ello es asi porque, a través de la jurisdiccidn civil,
los juzgados de familia, pueden adoptar medidas para evitar que se
llegue a la comision de tal delito por uno de los progenitores, mediante el
expediente de Jurisdiccién Voluntaria para la adopcion de algunas de las
medidas del art. 158 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) que vamos a
analizar en estas lineas. Y por otro, porque es la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LA LEY 58/2000) la que regula la forma de proceder para el caso de restitucidn y retorno de menores. Se debe
afiadir, ademas, textos internacionales, como el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores, asi como a nivel europeo el Reglamento (UE) 2019/1111 del
Consejo de 25 de junio de 2019 (LA LEY 11418/2019) relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccidn internacional de menores.
Este ultimo Reglamento, cuyos aspectos mas relevantes, destaca en su texto la funcién que tiene de completar el

anterior.

Para la comprension de esta materia, es necesaria una vision global de toda esta normativa que se tratard de
exponer de manera sistematica. Siguiendo un orden, parece adecuado, en primer lugar, entrar a destacar
determinados aspectos de los expedientes de Jurisdiccion Voluntaria incoados para adoptar algunas de las medidas
del art. 158 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889). A través de estas solicitudes, en ocasiones utilizados para dar
satisfaccion a las pretensiones de las partes con caracter urgente de manera indebida, es frecuente que se solicite
alguna medida con la finalidad de impedir que uno de los progenitores traslade a uno de los menores del lugar de su
residencia sin el consentimiento del otro, asi como que se prohiba la salida del territorio nacional, evitando de esta
manera la consecuencia mas grave: la comisién del delito asi como tener que acudir a procedimientos para la
restitucion y retorno de menores que, sin duda alguna, no hacen sino menoscabar el interés del menor sometiéndolos
a situaciones para nada beneficiosas para su desarrollo personal, afectivo y psicoldgico, privandosele, sin causa
justificada, de relacionarse con el otro progenitor con el perjuicio que ello conlleva.

II. De las medidas del art. 158 del Codigo Civil y su tramitacion

En el art. 158 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889), en su apartado 3° dispone que el Juez, ya sea de oficio o a instancia
del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal adoptara: «Las medidas necesarias para evitar la
sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las
siguientes:

a) Prohibicidn de salida del territorio nacional, salvo autorizacidn judicial previa.
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b) Prohibiciéon de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.
c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.»

A su vez, el art. 103 del Cddigo Civil (LA LEY 1/1889), al regular algunas de las medidas a adoptar admitidas las
demandas de nulidad, separacion y divorcio, con caracter facultativo atribuye al juez la posibilidad de adoptar ciertas
medidas en el supuesto de que existe riesgo de sustracciéon del menor por alguno de los cényuges o terceras
personas. Al hablar de esas medidas se dice que podran adoptarse las necesarias «y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicidn de salida del territorio nacional, salvo autorizacidn judicial previa.
b) Prohibicién de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.
c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.»

En la mayoria de ocasiones estas solicitudes presentan un escaso relato factico, basdandose en una mala relacion
entre los progenitores. En otras, y suele ser lo habitual, las solicitudes vienen acompafiadas de pantallazos de
Whatsapp o correos electrénicos, en general intercambio de comunicaciones, con anuncio de uno de los progenitores
de la intencién de llevarse a alguno de los hijos a otro pais o lugar dentro del territorio nacional, principalmente en
aquellos casos en los que alguno de ellos ostenta otra nacionalidad y vinculos con otro pais en el que, por ejemplo,
residen otros familiares. No obstante, si bien se trata de situaciones de peligro en ocasiones dificil de acreditar no
pueden adoptarse decisiones de tal trascendencia, como es limitar la libertad de movimiento de un menor junto con
su progenitor, sin actividad probatoria alguna. El hecho de que se puedan adoptar inaudita parte y de oficio requiere
la acreditacién de una situacion de riesgo para el menor, un riesgo o perjuicio actual, inminente, o préoximo (en este
sentido se pronuncian resoluciones como el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla nim. 131/2022, de 5 de abril
(LA LEY 342893/2022), auto de esa misma Sala a la que se remite de fecha de 6 de febrero de 2014, asi como Auto
nam. 74/2020, de 30 de julio (LA LEY 342298/2020) de la Audiencia Provincial de Huesca, y los que en ellos se citan,
asi como Auto nim. 431/2019, de la Audiencia Provincial de Valencia, de 30 de septiembre, Auto nim. 135/2023, de
14 de abril, de la Audiencia Provincial de Barcelona).

Por otro lado, si bien se anuncian tres tipos de medidas, se deja abierta la posibilidad de adoptar otras medidas
diferentes a las enunciadas, aunque éstas ya parecen agotar el abanico de opciones para asegurar la finalidad
prevista: o bien evitar que el menor abandone el territorio nacional, pareciendo la mas efectiva la retirada del
pasaporte, ante la imposibilidad de constatar por el érgano judicial el cumplimiento de las demas medidas de
garantia adoptadas que pueden devenir ineficaces pese a estar establecidas en resolucidn judicial. O bien, evitar que
dentro de territorio espafiol haya un cambio de residencia sin autorizacién del otro progenitor impidiendo el ejercicio
conjunto de la patria potestad.

La adopcién de estas medidas para evitar la sustraccién conforme al art. 158 del Cddigo Civil (LA LEY 1/1889) se
tramita mediante un expediente de Jurisdiccién Voluntaria. Concretamente. El Titulo III al regular «De los
expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de familia», Capitulo II «De la intervencién judicial en relacién con
la patria potestad», en la Seccion 3@ «De las medidas de proteccion relativas al ejercicio inadecuado de la potestad
de guarda o de administracion de los bienes del menor o persona con discapacidad» prevé que el mismo sera de
aplicacion en estos casos. No obstante, cuando se trata de la solicitud de adopcion de las medidas del art. 158 del
Cddigo Civil (LA LEY 1/1889), efectuado un primer examen de la solicitud para comprobar que se utiliza para algunas
de las finalidades previstas en el mismo, y en el caso que venimos estudiando, evitar la sustraccién de menores, se
tramita por su caracter de urgencia con ciertas particularidades. Con cardacter general, los expedientes para
intervencién judicial en relacion con la patria potestad siguen el siguiente recorrido: presentacion de la solicitud,
admisién por el Letrado de la Administracidon de Justicia con citaciéon de una comparecencia al solicitante, al
Ministerio Fiscal y a los progenitores (art. 85 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LA LEY 11105/2015)). El menor
debera ser oido antes de adoptar cualquier decisién que le afecte en el caso de que sea mayor de 12 afios o que
cuente con suficiente madurez, sin perjuicio de que puedan ser citados ademas otros interesados. Siendo preceptiva
la intervencién del Ministerio Fiscal y no siéndolo la intervencion de abogado y procurador. Como sucede en esta rama
del derecho, el juez podra acordar la practica de cuantas diligencias considere oportunas.

La naturaleza urgente de este expediente hace que haya excepciones a las normas generales de tramitacion. Si bien
el art. 17 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LA LEY 11105/2015) en su apartado 3 prevé la citacién a la
comparecencia con al menos 15 dias de antelacidn, cuando se solicita la adopcion de alguna de las medidas del art.
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158 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889), dado que se entiende que hay una situacion perjudicial para el menor que
exige ser remediada, este plazo no rige. El progenitor no solicitante alegara en la mayoria de las ocasiones
indefension por el incumplimiento de este plazo de 15 dias entre la citacién y la celebracién de la comparecencia,
solicitando incluso por ello la nulidad de las actuaciones, al entender que puede que se haya prescindido de las
normas esenciales del procedimiento causandole indefensidn. El hecho de que las medidas del art. 158 del Coédigo
Civil (LA LEY 1/1889) puedan adoptarse de oficio, supone la posibilidad de adoptarlas inaudita parte, ya que el
acento se pone en la proteccién de los menores, de tal forma que esta posibilidad que confiere la ley al 6rgano
judicial permite que las mismas puedan adoptarse de manera urgente. Es mas, teniendo en cuenta el plazo de 15
dias que serian habiles, la medida puede devenir ineficaz y ya, antes de la celebracion de la comparecencia, contar
con un menor en paradero desconocido o que ha trasladado su residencia por una decisién unilateral de un progenitor
siendo el ejercicio de la patria potestad conjunto.

Para el caso de que se haya llegado a producirse un traslado o retencidn ilicito a nivel internacional, la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000), en el Titulo I del Libro IV, al regular «De los procesos sobre provision de
medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacién, matrimonio y menores» en su ambito de
aplicacion prevé la aplicacidon de esas normas en los procesos que versen sobre «medidas relativas a la restitucion de
menores en los supuestos de sustraccion internacional», contenidas en el Capitulo IV bis (arts. 778 quater a
sexies»). No vamos a profundizar en este procedimiento, mas alla de destacar que el conocimiento de estas causas
se atribuye a los Juzgados de Primera Instancia de capitales de provincia o Ceuta y Melilla, con competencias en
materia de familia en cuya circunscripcion se halle el menor que haya sido objeto de un traslado o retencién ilicito,
dandose una tramitaciéon urgente y preferente, estableciendo, en linea con lo dispuesto por la normativa
internacional y europea que vamos a tratar, un plazo maximo de tramitacién de 6 semanas desde que se presente la
solicitud. Como particularidades se prevé la no suspensiéon por prejudicialidad penal motivada por el ejercicio de
acciones penales en materia de sustraccion de menores. El plazo para dictar sentencia es de 3 dias desde la
celebracion de la vista y también son 3 los dias que se establecen para la interposicion del recurso de apelaciéon. Se
contempla la posibilidad de suspender el proceso para acudir a mediacidn, debiendo ser lo mas breve posible.

III. Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores

A nivel internacional se ha de atender al Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 que, en su art. 3, establece los requisitos para que el traslado
o retencion de un menor sea considerado ilicito, éstos son:

«a) Cuando se hayan producido con infraccidon de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucidon o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de la
retencién, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, bien de una atribucion de pleno derecho, bien
de una decisién judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.»

Resulta interesante en este sentido destacar que este Convenio, en su art. 4, prevé la no aplicacidon del mismo
cuando se trate de menores mayores de 16 afios de edad. Se prevén, en su art. 13, una serie de circunstancias que,
de darse, determinarian que la autoridad competente no esté obligada a la restitucion del menor siempre que la
persona, institucién u organismo que se oponga a la restitucion demuestre, entre otras, que la restituciéon suponga
un peligro para el menor, o el propio menor atendiendo a edad y madurez se oponga.

El art. 12 del Convenio prevé una circunstancia a destacar y es que, en el caso de que se hubiere iniciado el
procedimiento después de la expiracion del plazo de un afio después del traslado o retencién, se ordenara la
restitucién salvo que el menor haya quedado integrado en su nuevo medio. Esta previsién ha sido objeto de analisis
por el Tribunal Constitucional, en Sentencia num. 16/2016, de 1 de febrero de 2016 (LA LEY 850/2016), en el
siguiente sentido:

«Asi, conforme a la exposicion de motivos, el Convenio obedece al deseo "de proteger al menor, en el plano
internacional, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencién ilicita y de establecer
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los procedimientos que permitan garantizar la restitucién inmediata del menor al Estado en que tenga su residencia
habitual, asi como de asegurar la proteccion del derecho de visita". En consonancia con ello, el art. 1 establece que:
"La finalidad del presente Convenio sera la siguiente: a) Garantizar la restituciéon inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado Contratante. b) Velar porque los derechos de custodia y
de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas Estados Contratantes".

Este Tribunal ha tenido ocasién de recordar la finalidad del Convenio y que, en aras de esta finalidad, el
ordenamiento espafiol "arbitra un procedimiento cuya duraciéon no deberia exceder de seis semanas (art. 11), que
pretende, simplemente, la restitucién del menor trasladado ilegalmente, pero sin que la decisién adoptada en este
procedimiento afecte al fondo de los derechos de custodia que sobre el menor puedan ostentarse (art. 19). De ello
se sigue que nos hallamos ante un proceso de tramitacidén urgente y de caracter sumario o provisional, ya que la
resolucion que se dicte no prejuzga los derechos de custodia sobre el menor, que deberan dilucidarse en otro proceso
y por el Tribunal que resulte competente en cada caso" (STC 120/2002, de 20 de mayo (LA LEY 5839/2002), FJ 4).

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en jurisprudencia posterior a la STEDH (Gran Sala) de 6 de julio
de 2010 (asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza ), que requeria un examen en profundidad del conjunto de la situacién
familiar (apartado 139; STEDH (Seccién Tercera) de 6 de diciembre de 2007, asunto Maumousseau y Washington c.
Francia , apartado 74), ha considerado que se puede conseguir una interpretacion armodnica del Convenio de La Haya
de 1980 y del derecho al respeto a la vida privada y familiar, art. 8 CEDH (LA LEY 16/1950) , siempre que se cumplan
las dos condiciones siguientes. En primer lugar, que los factores que pueden constituir una excepcion al retorno
inmediato del nifio en aplicacion de los arts. 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya, en particular cuando son
invocados por una de las partes, sean realmente tenidos en cuenta por el érgano jurisdiccional requerido. Este
organo jurisdiccional debe adoptar una decisidén suficientemente motivada sobre este punto, que permita al Tribunal
verificar que estas cuestiones se han examinado de manera eficaz. En segundo lugar, estos factores deben ser
evaluados a la luz del articulo 8 del Convenio Europeo, con cita de las SSTEDH (Gran Sala) de 6 de julio de 2010,
asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza; (Gran Sala) de 26 de noviembre de 2013, asunto X . c. Letonia, apartado 106; 1
de julio de 2014, asunto Blaga c. Rumania, apartado 69 y 28 de abril de 2015, asunto Ferrari c. Rumania, apartado
47.»

Concluye esta misma Sentencia que esa integracion del menor al nuevo medio constituye un elemento de
ponderacion imprescindible en relacién con el objeto y fin del Convenio.

IV. Reglamento 2019/1111, del consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccion internacional de menores

A nivel europeo, se aprobé el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 (LA LEY 11418/2019)
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustraccidn internacional de menores. Esta Ultima norma, en relacién a la
anterior y en la materia que venimos tratando, lo que hace es completar la misma (art. 1.3), con las disposiciones
contenidas en los capitulos III y 1V.

En el considerando (17) el Reglamento dice que, al igual que el Convenio de La Haya, se aplica a todos los menores
de 18 afios, incluso en los casos en que con arreglo a la ley personal hayan adquirido antes la mayoria de edad para
evitar la superposicién con el &mbito de aplicacién del Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000 sobre Proteccion
Internacional de Adultos, que se aplica de los 18 afios en adelante. Como hemos referido anteriormente, el Convenio
de La Haya de 1980 se aplicara a los menores de hasta 16 afios. El considerando (40) hace referencia igualmente a
la aplicacién del Convenio de La Haya de 1980 para la restitucion de menores en los casos de traslado o retencién
ilicitos mencionando que el Reglamento lo que hace es completar a aquel, previéndose también tal extremo en el art.
22.

El legislador en los Ultimos afios ha venido dando importancia a la mediacién
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en la soluciéon de controversias, planteando incluso su obligatoriedad. En el
ambito de derecho de familia en el seno del proceso se alcanzan numerosos
acuerdos, basados en la conviccién de que, en situaciones normales, son los
progenitores los que adoptaran las decisiones mas beneficiosas para los
hijos y para dar efectividad al derecho-deber de relacionarse con ellos
atendiendo al interés superior de los mismos. En materia de sustracciéon y
retencidn ilicitos, podria ser verdaderamente complejo llegar a acuerdos en la
materia, no obstante, el considerando (43) prevé la posibilidad de alcanzar
los mismos, siempre que no se dilate indebidamente el proceso o que resulte poco apropiada, citando expresamente
los casos de violencia sobre la mujer. Ademas, contempla la posibilidad de alcanzar acuerdos en otras cuestiones de
responsabilidad parental, pudiendo el 6rgano judicial competente dar efecto vinculante al mismo.

El legislador en los ultimos afios ha
venido dando importancia a la
mediacidon en la soluciéon de
controversias, planteando incluso
su obligatoriedad

A diferencia de lo previsto en nuestra legislacién procesal que excluye del &mbito de la ejecucion provisional las
sentencias sobre las medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional (art. 525 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000)), el considerando (47) prevé que la
ejecucion provisional en este ambito debe ser posible, sin perjuicio de los recursos.

Para aquellos supuestos en los que se deniegue por el érgano jurisdiccional la restitucién del menor, con caracter
vinculante, impone el art. 29 asi como el considerando (49) que se debera expedir un certificado que consta en el
anexo I informando a las partes de la posibilidad de presentar «demandas relacionadas con el fondo del derecho de
custodia ante un drgano jurisdiccional del Estado miembro en el que residia de manera habitual el menor», en el
plazo de 3 meses a partir de la notificacién de la resolucidn. Para el caso de que ya se estd sustanciando en un
Estado miembro un procedimiento, se debera remitir a éste copia de la resolucion, certificado correspondiente, acta o
transcripcién o resumen de la vista, asi como cualquier otro documento que considere pertinente (considerando 50),
previéndose la remisidon de la misma documentacién aun en el caso de que no se siga procedimiento sobre el fondo
(considerando 51) (arts. 29 apartados 3 y 5). En el caso de que se estén tramitando, o se tramiten, en los 3 meses
siguientes a la notificacion de la resolucién denegatoria procedimiento de derecho de custodia, toda resolucién que
se dicte en ese procedimiento tendra fuerza ejecutiva sin necesidad de procedimiento alguno ni de oposicion
(considerando 52 asi como art. 27). El art. 30 prevé ese reconocimiento sin necesidad de acudir a procedimiento
especial alguno.

El procedimiento, se caracteriza por su celeridad (art. 24), remitiéndose al mas rapido que prevea el Derecho
nacional, dictdndose resolucion en el plazo maximo de 6 semanas contando desde la iniciacién del procedimiento.
Esa rapidez en su tramitacion se prevé igualmente en la ejecucién de las resoluciones por las que se ordena la
restitucion de un menor, pudiendo incluso, en caso de retraso (considerando como tal el transcurso de seis semanas
desde el inicio de los tramites de ejecucién), solicitarse a la autoridad competente para la ejecucion una exposicion
de los motivos del retraso (art. 28.2).

Se excluye la posibilidad de denegar la restitucion sin dar la posibilidad al solicitante de ser oido (art. 27.1),
pudiendo adoptarse las medidas necesarias para garantizar el contacto entre el solicitante y el menor (art. 27.2).

V. Delito de sustraccion de menores del art. 225 bis del Cédigo Penal. Jurisprudencia relevante

En el ambito del derecho penal, la infraccion de los deberes de custodia encuentra su tipificacion en el art. en el art.
225 bis del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995). Este fue introducido en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica 9/2002, de
10 de diciembre (LA LEY 1684/2002), que en su Exposicién de Motivos argumentaba que resultaba necesario prever
una respuesta penal clara, asi como medidas cautelares en el ambito civil que evitasen sustracciones o retenciones
ilicitas de menores (a las que nos hemos referido) para los casos en los que la conducta de sustraccion o negativa de
restituir a los menores fuese cometido por alguno de los progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia
del menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o a alguna persona o institucidén en interés del menor.

Pues bien, el art. 225 bis del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995) dice lo siguiente:

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

2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:
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1.0 El traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habitual sin consentimiento del otro
progenitor o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

2.0 La retencion de una persona menor de edad incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion judicial
o administrativa.

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

4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a quien corresponda legalmente su
cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a la sustraccién con el compromiso de devolucién inmediata que
efectivamente lleve a cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas, quedara
exento de pena.

Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince dias
siguientes a la sustraccién, le serd impuesta la pena de prisién de seis meses a dos afos.

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

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

Vamos a destacar diferentes aspectos que se han puesto de manifiesto por nuestra jurisprudencia y que resultan de
interés tales como bien juridico protegido, competencia, sujeto activo del delito, pena aplicable, posible error de
prohibicién y responsabilidad civil.

En relacidn al bien juridico protegido, el mismo quedd perfectamente definido en la Sentencia de Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo nim. 339/2021, de 23 de abril (LA LEY 25190/2021) de la siguiente manera: «(...) En
relacion ya, tras las anteriores consideraciones, a la concrecion del bien juridico del delito de sustraccion de menores,
hemos de precisar que aunque se invoque con frecuencia el interés superior del menor y la propia Convencién sobre
los Derechos del Nifio (LA LEY 3489/1990), adoptada por la Resolucion 44/25 de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1989, exhorta a los Estados parte a adoptar medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifios al extranjero y la retencidn ilicita de nifios en el extranjero (art. 11); tan esencial interés, que
integra sin duda un primordial criterio de ponderacién interpretativo, o criterio referencial metodoldgico, sigue
precisando, como también se resefia en el informe del Ministerio Fiscal, de anclaje en un concreto bien juridico
tutelado por la norma penal. El primer corolario de las anteriores consideraciones, seria que este bien juridico no
pude ser identificado con la libertad y seguridad del menor, como la jurisprudencia incluso ya con el anterior Cédigo,
doctrina, Defensor del Pueblo y la propia Exposicion de Motivos, han puesto de relieve. En la STS nim. 1066/2010, de
21 de enero de 2011 (LA LEY 14271/2011), se narra como la Audiencia Provincial no estimd que se hubiera cometido
contra el nifio un delito de detencién ilegal (art. 163.1 CP (LA LEY 3996/1995)); sostuvo el Tribunal a quo, que la
accién de los acusados no tendi6é a encerrar o detener al nifio recién nacido y que éste quedo en la casa de la familia
de su padre fallecido cuando los acusados expulsaron a la madre de la casa; por lo tanto, indica, no se afecté la
libertad del nifio, sino al "derecho del menor de relacionarse regularmente con su madre". A partir de la motivacién
de la tipificacién de esta conducta, ciertamente con sustantividad y autonomia propia, pero directamente inspirada y
conformada a partir de las conductas de traslado y retencioén ilicitos contempladas en el d&mbito del derecho
internacional privado y mas concretamente en el Convenio de La Haya de 1980, en directa y congruente relacién con
su ubicacion sistematica, en Capitulo dedicado a "De los delitos contra los derechos y deberes familiares" dentro del
Titulo XIII, rubricado como "Delitos contra las relaciones familiares", ha de ser puesta en directa conexidén con el
derecho de custodia, cuyo quebranto determina el traslado y retencién ilicita en aquella normativa, como instrumento
de estabilidad en las relaciones familiares de los menores en que recae, donde el evitar los cauces legalmente
establecidos para resolver los supuestos de desacuerdo entre los progenitores y acudir a vias de hecho para
conseguir esa custodia, genera légicamente la desestabilizacién de esas relaciones, en cuanto se le cercenan con
parte de los integrantes de esa familia. Es decir, contemplando siempre como criterio finalistico el principio rector del
superior interés del menor, se concreta en una de sus manifestaciones, la tutela del derecho de custodia formalmente
establecida, en cuanto su desconocimiento por vias de hecho genera el riesgo para el menor de privarle de sus
relaciones con el otro progenitor, de originarle problemas de adaptacién, psicoldgicos, afectivos...; (...) Consecuencia
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de ello, aunque la motivacion no sea absolutamente coincidente con la desarrollada en el recurso y adhesion, el
motivo de deber ser estimado. Es cierto que el bien juridico descrito favorece esta resolucién, pero aun asi, no se
revela de manera diafana y que las posiciones que afirman la existencia de concurso de delitos cuando es mas de un
menor el ilicitamente desplazado por uno de los progenitores, cuenta también con argumentos en su favor,
especialmente por cuanto el 225 bis, siempre se refiere al "menor", en singular. No obstante, el Titulo donde se ubica
la norma, alude a las relaciones familiares y el Capitulo a los derechos y deberes familiares; siendo varios
argumentos mas los que abogan por la solucidn de una sola infraccion, aunque sean varios los menores sustraidos
(...) En relacién a la descripcidn de la conducta tipica, la conducta de sustraccion y las definiciones o asimilaciones
de la misma, en el art. 225 bis, como hemos indicado, se realizan en singular: "sustrajere a su hijo menor", "el
traslado de un menor", "la retencion de un menor", que describen exactamente sobre quien recae la accién, pero no
abarca la integridad de los sujetos afectados por el mismo, que como titulo y capitulo que albergan al art. 225 bis,
siempre resulta la familia en su conjunto. El derecho de custodia quebrantado es el del progenitor, que es el instituto
sobre el que se estructura la conducta tipica; y la desestabilizacién de las relaciones familiares que conlleva es la
que se proyecta sobre el menor desplazado o retenido. Pero en el caso de que hubiere mas menores no desplazados,
también resultarian potencialmente afectados por el enrarecimiento de sus relaciones familiares, aunque sobre ellos
no pivote el derecho de custodia quebrantado; restan privados de esa relacién, tanto con el menor distanciado o
retenido, como con el progenitor que decide desconectar su relacidén; de modo que resultarian afectados en similar
medida a si hubieran sido desplazados o retenidos de forma conjunta con el otro hermano. (...) En definitiva, el art.
225, atiende al interés superior del menor, a través de la sancién del quebranto del derecho de custodia, en aras de
disuadir esta conducta con penas severas y lograr en todo caso su retorno con el custodio; pero como informa el
Ministerio Fiscal, no atiende a bienes personales del menor, que restan por resolver, sino a que sea encauzada su
determinacién a través de las vias legales establecidas; proteccién formal del derecho de custodia por quien
efectivamente lo ejerce con un titulo aparentemente valido, sin exigencia de afectacién a bienes personales de los
menores, que determina que resulte mas convincente cuando de varios menores afectados por una misma sustracciéon
se trata, su punicion como un Unico delito».

Son varias las ocasiones en los que uno de los progenitores o bien tiene
nacionalidad extranjera o tiene familia en el extranjero y por ello durante las
vacaciones pasan tiempo fuera del territorio nacional. Ello incide
necesariamente en la competencia para el conocimiento de estos delitos. En
este sentido, la Sala Segunda del Tribunal Supremo en Auto de 11 de octubre
de 2023, en materia de competencia, en un caso en el que uno de los
progenitores estando en compaiia de su hijo en virtud de lo previsto por
Sentencia en cierto periodo de verano, viajando con él a Estados Unidos, no
lo devolvid a su madre una vez transcurrido el periodo de vacaciones
establecido en Sentencia, resolvid la cuestién de competencia planteada
atribuyéndola al Juzgado Central de Instruccién al entender, en virtud de la conducta tipica, que el lugar de la
comision del delito era Estados Unidos (se remite a otros Autos de la misma Sala en este sentido: ATS de 20 de
diciembre de 2012 (CC 20636/2012) o ATS de 16 de octubre de 2013 (CC 20398/2013).

Son varias las ocasiones en los que
uno de los progenitores o bien
tiene nacionalidad extranjera o
tiene familia en el extranjero y por
ello durante las vacaciones pasan
tiempo fuera del territorio nacional

La atribucidon de la competencia no obedece sino al tenor literal del art. 65 de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) que
atribuye a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el conocimiento de los «delitos cometidos fuera del territorio
nacional, cuando conforme a las leyes 0 a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espafioles»,
correspondiendo la fase de instruccidn al Juzgado Central de Instrucciéon (art. 14.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LA LEY 1/1882)). La competencia a los tribunales espafioles pese al elemento internacional del lugar de
comisién del delito viene atribuida por el art. 23.2 de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) que dispone que: «También
conocera la jurisdiccidn espafiola de los delitos que hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que
los criminalmente responsables fueren espafioles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafola con
posterioridad a la comision del hecho y concurrieren los siguientes requisitos: a) Que el hecho sea punible en el lugar
de ejecucién, salvo que, en virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizacidn
internacional de la que Espafia sea parte, no resulte necesario dicho requisito, sin perjuicio de lo dispuesto en los
apartados siguientes. b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan querella ante los tribunales espafioles.
Este requisito se considerara cumplido en relacion con los delitos competencia de la Fiscalia Europea cuando esta
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ejercite efectivamente su competencia. ¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el
extranjero, o, en este Ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si sé6lo la hubiere cumplido en parte, se le tendra
en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda».

En relacidon al sujeto activo del delito, el Tribunal Supremo en sentencia nim. 156/2023, de 8 de marzo (LA LEY
50235/2023), examina si puede serlo el progenitor no custodio. En este sentido, el tenor literal del art. 225 del CP
(LA LEY 3996/1995) se limita a hablar de «progenitor» previendo las conductas que se consideran como sustraccion.
La referida sentencia pone el acento, remitiéndose a la sentencia de Pleno de la Sala Segunda nim. 339/2021, de 23
de abril (LA LEY 25190/2021), en una de las manifestaciones del interés superior del menor como principio rector, la
tutela del derecho de custodia formalmente establecida, generando su desconocimiento por vias de hecho un riesgo
para el menor al privarle de su derecho a relacionarse con el otro progenitor, aun en supuestos de crisis familiar, con
el riesgo de que, en otro caso, se generen problemas de adaptacidn, psicoldgicos o afectivos. En términos generales,
los delitos contra las relaciones familiares, sigue diciendo la sentencia, tutela la paz de las mismas, inspirdndose
directamente en la definicion de secuestro ilegal que contempla el Convenio de La Haya. Se dice: «La ausencia casi
absoluta de reglas jurisprudenciales claras de interpretacién del art. 225 bis (LA LEY 3996/1995) 1 y 2.1° del Cédigo
Penal en supuestos en que los padres no estaban separados de hecho ni de derecho en el momento de iniciarse la
conducta tipica es lo que determina que el asunto tenga un relevante interés casacional, dado que la conducta del
progenitor que, constante la relacion de convivencia con el otro progenitor, decide unilateralmente trasladar al menor
de domicilio, ocultar el lugar de residencia del menor al otro progenitor, e impedir por via de hecho cualquier tipo de
relacién paternofilial del hasta entonces progenitor conviviente con el menor, reviste una extrema gravedad, digna de
ser incardinada en el injusto tipico de la sustraccion de menores. Y esta actividad tipica es la que se ha evidenciado
en este supuesto concreto, ejecutada por uno de los progenitores convivientes (la madre) frente al otro progenitor
custodio o conviviente (el padre) en perjuicio del derecho del menor a mantener una relacién paternofilial adecuada y
necesaria con aquel (cfr. Auto del Tribunal Supremo 1113/2012, de 2 de febrero). Es decir, no se limita la condicién de
sujeto activo al progenitor no custodio atendiendo principalmente al bien juridico protegido, el derecho de custodia
como manifestacidn del principio rector del interés superior del menor.

Por lo que respecta a la pena a imponer, ademas de prisidon de dos a cuatro afios, se prevé inhabilitacidon especial
para el ejercicio de la patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios. Ademas, de acuerdo con el art. 57 del
Codigo Penal (LA LEY 3996/1995), para este tipo de delitos en atenciéon a que son delitos contra las relaciones
familiares y en virtud de que el delito se comete por la figura de uno de los progenitores sobre un hijo menor, se
prevé con caracter imperativo la imposicion de las penas previstas en el apartado 2 del art. 48 del Cédigo Penal (LA
LEY 3996/1995), esto es: La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi
como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos, quedando
en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacién y estancia que, en su caso, se hubiere
reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena».

Otra Sentencia de interés en esta materia es la de la Sala Segunda, num. 191/2023, de 16 de marzo (LA LEY
50252/2023). En ella se analiza si concurre o no un error de prohibicion en el supuesto en el que una madre, tras
desplazarse a Tenerife con su hija, no se la entrega al otro progenitor. En este supuesto, el padre invocaba una
resolucion por la que se le atribuia la guarda y custodia de su hija mientras que la madre invocaba la falta de
ejecutoriedad de esa resolucién que habia sido recurrida. Tal discrepancia se resolvié mediante una llamada
telefénica de la Guardia Civil que contactaron con el juzgado que habia acordado el cambio de custodia. Entiende
esta Sentencia que existe una «creencia errdnea e invencible de estar obrando conforme a derecho, con el efecto
exoneratorio que impone para tales casos el art. 14.3 del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995). Dificultad que se
acrecienta si, con posterioridad, la resolucién dictada en el procedimiento de modificacién de medidas definitivas
declard no haber lugar a la modificacidon de la sentencia inicial... que atribuyd la guarda y custodia a la progenitora».

Por su parte, en Sentencia num. 351/2022, de 6 de abril (LA LEY 46373/2022), también se pronuncia sobre el error de
prohibicion como excluyente de la tipicidad. En ese supuesto, la madre de los menores, manifestd creer actuar
correctamente pese a incumplir resoluciones judiciales consultando con distintos profesionales de la salud sobre
cémo preparar a sus hijas para la entrega, representandose un peligro para la salud mental de las menores creyendo,
en consecuencia, que actuaba legitimamente con la finalidad de protegerlas. En sintesis, esta resolucion manifiesta
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que, si bien nuestro ordenamiento juridico contempla situaciones excepcionales en las que la sociedad debe soportar
la consecuencia de actos tipicos cuando el destinatario de la norma no pudo conocer su alcance, los errores de
prohibicién o de tipo no pueden servir de cladusulas de escape. Se exige al autor un «esfuerzo de conciencia hasta el
punto de emplear toda su potencia intelectual para conocer y, en su caso, despejar las dudas que le surjan mediante
la reflexidon y si fuera necesario, dejandose aconsejar». Niegan la existencia en el supuesto planteado de error de
prohibicion basandose en el contexto situacional en el que se producen los hechos justiciables que se declaran
probados. «Del altisimo nivel de conflictividad que los envuelve y de la intensa intervencién jurisdiccional que se
describe y que la propia recurrente desmenuza con detalle en su recurso. Factores que patentizan con extremada
claridad que la recurrente tuvo que representarse, por elementales reglas que integran la mas comun y accesible
reserva de conocimientos, lo antijuridico y desvalioso de su conducta de retenciéon de las menores haciendo caso
omiso y reiterado a los requerimientos judiciales. Lo que impide reconocer cualquier atisbo de error disculpante».

La principal diferencia que se aprecia entre el caso de esta sentencia con la anterior, que si aprecio6 el error de
prohibicion, se encuentra en esa blsqueda de consejo por alguien que entrafiaba confianza para el sujeto, la Guardia
Civil en el anterior supuesto, actuando en confianza con lo que se le habia comunicado tras la consulta a los agentes
de la autoridad. Esa circunstancia, analizadas las dos sentencias en este sentido, fue la que resulté determinante
para apreciar error en un caso y no en el otro.

Esta misma Sentencia analiza igualmente el estado de necesidad. No son pocas las ocasiones en las que el
incumplimiento de resoluciones de familia se basa en las alegaciones de un progenitor referidas a que Unicamente
esta actuando con la finalidad de proteger a sus hijos. Esta resolucion dice: «Debe recordarse, de nuevo, que lo que
se pretende mediante el tipo de proteccién del articulo 225 bis CP (LA LEY 3996/1995) es desalentar
comportamientos parentales en los que los menores sean victimas de un proceso de "cosificacion". El 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. No puede reconocerse estado de necesidad exculpante o justificante a quien actla, casi en
términos performativos, autogenerando por su propia voluntad una situacion de inexigibilidad de otra conducta.
Como, con claridad, acontece en el caso que nos ocupa.»

Esa misma Sentencia dispone que, aunque sean varios los menores sustraidos, el delito cometido es sélo uno al ser
«congruente con la entidad de la pena conminada, donde su gravedad posibilita responder al desvalor material de
dicha accion», cuestiéon normativa que fue objeto de pronunciamiento plenario, adoptado por mayoria, se Sentencia
339/2021. de 23 de abril (LA LEY 25190/2021).

La comisién de hechos tipificados como delitos, incluido la sustraccién de menores, genera responsabilidad civil por
los dafos y perjuicios causados siempre que sea posible trazar una relacion de causalidad entre la acciéon u omisién
delictiva y el dafo o perjuicio que se reclama. Asi, en relaciéon al delito que venimos analizando lo dispone la
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo nim. 401/2022, de 22 de abril (LA LEY 55407/2022). La
resolucidn recurrida condenaba a indemnizar los dafios morales derivados del intenso estrés emocional al que fueron
sometidos los menores a consecuencia de la accidn sustractiva: «La no condena por los delitos de lesiones que
fueron objeto de acusacién por ausencia de dolo de causacién, en nada impide identificar la fuente obligacional a la
que se refiere el articulo 109 CP. (LA LEY 3996/1995) En el caso, se pretendi6 el reconocimiento de una obligacién
resarcitoria por unos dafios de naturaleza moral que se derivan claramente de los hechos que se declaran probados y
que sirven de fundamento factico a la condena del Sr. Maximino como autor de un delito de sustraccion de menores
del articulo 225 bis CP. (LA LEY 3996/1995) Al identificarse la relacion de imputacién objetiva entre la conducta
delictiva y el dafio moral generado, procede su justo resarcimiento».

VI. Conclusion

El interés superior del menor en su proyeccion en el derecho de custodia, queda protegido en el ordenamiento
juridico tanto por via civil, como por via penal, siendo la via civil utilizada de manera preventiva para evitar
consecuencias tan gravosas como la comisidon de un delito de sustraccion de menores, atendiendo a que el principal
perjudicado por estas conductas lo sera siempre el menor, con independencia de que en la mayoria de estos casos
por uno de los progenitores se alegue que, no se esta infringiendo régimen de custodia alguno sino que lo que se
hace es proteger al menor del otro progenitor. No es necesario acudir a decisiones tan drdasticas que en muchas
ocasiones ademas son motivadoras de incumplimiento de resoluciones judiciales. Toda vez que se aprecie que uno de
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los progenitores pudiera estar cometiendo hechos presuntamente constitutivos de delitos contra uno de los hijos, se
pueden acudir a la jurisdiccién penal con el fin de proteger a los menores, que no como instrumento para eludir el
cumplimiento de una resolucién judicial que no es conforme a los deseos de algun progenitor. Es menester recordar
que, si bien la patria potestad se configura como un derecho, también es un deber, deber que entrafia la proteccién
de los menores evitandoles perjuicios, perjuicios que indubitadamente se causa cuando se le priva de su derecho a
relacionarse con el otro progenitor mediante el cambio de lugar de residencia. El analisis de toda la normativa y
jurisprudencia vigente hace mas sencillo el analisis de estas cuestiones, mediante una vision global, incluso en los
asuntos que se plantean en los drganos mixtos y juzgados de primera instancia que conocen de esta materia, a fin
de resolver con un conocimiento completo de las consecuencias que puede acarrear el indebido ejercicio de los
derechos de custodia y tratar de prevenir las negativas consecuencias que ello tiene para los menores desde un
principio.

(1) Articulo publicado en base al Acuerdo de Colaboracién entre la Asociacién Profesional de la Magistratura y LA LEY.
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