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RESUMEN

El presente trabajo aborda la problematica de los denominados “robos de
bebés” producidos en nuestra reciente historia y que, actualmente, estan
siendo juzgados en los tribunales. Se trata de supuestos de entrega de
recién nacidos a quienes no son sus padres biolégicos —con conocimiento
y consentimiento de éstos o bien sin su conocimiento-, eludiendo
los procedimientos legales para la adopcién. Ademds de analizar los
problemas que plantea el enjuiciamiento de estos casos porlas dificultades
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en su investigaciéon y porque al haberse producido hace mucho tiempo
suscitan la cuestién sobre la ley aplicable en el tiempo y sobre la posible
prescripcién, se aborda como cuestién principal la calificacién juridica de
estos hechos, concluyendo que no sélo merecen la calificaciéon de delitos
contra las relaciones familiares en sus distintas modalidades, sino que
constituyen también, en determinados casos, un delito de detencién ilegal.

I. PLANTEAMIENTO

Actualmente estd adquiriendo una gran repercusién el fenémeno de las
desapariciones de recién nacidos producidas en nuestra reciente historia,
calificadas en los medios de comunicacién como “robos de bebés”. Se
trata de supuestos de entrega de un recién nacido a quienes no son sus
padres biolégicos, eludiendo los procedimientos legales para la adopcion;
y, en muchos casos, sin conocimiento ni consentimiento de los padres, a
quienes,empleando engafio, se les hace creer que su hijo ha nacido muerto.
Las asociaciones de victimas afirman que entre los afios sesenta y noventa
se produjeron en Espafia numerosos casos de adopciones ilegales; gran
parte de las cuales se habria realizado en clinicas u hospitales espafioles,
sustrayendo el recién nacido a la madre biolégica mediante engafio, para
su posterior entrega o venta a los padres adoptivos; y, otra gran parte
de ellas, se habria producido con conocimiento de la madre biolégica,
mediando un pago!. En los juzgados espafioles ya se han presentado
cerca de 1.500 denuncias, pero la mayor parte de los casos estan siendo
sobreseidos o archivados, por falta de pruebas o bien por entender que
los delitos ya han prescrito.

La problematica que plantean estos supuestos tiene varias facetas.Por un
lado, superar los problemas de prueba, ante las dificultades para el acceso
a los registros y expedientes que contienen la informacién necesaria para
poder determinar la identidad y origen biolégico de los afectados. Por
otro lado, se plantea la cuestién sobre la calificacién juridica que merecen
los hechos que, inicialmente, se encuadran en los tipos previstos en los
articulos 220 y ss., como delitos contra las relaciones familiares; pero que,
a juicio de un sector de jurisprudencia cada vez mas mayoritario, también
integran un delito de detencién ilegal, puesto que, ademas de afectar a la

! Segun sostienen las asociaciones de victimas, fundandose en la investigacién realizada
por la Audiencia Nacional, con anterioridad a los afios sesenta, es decir durante los afios
cuarenta y cincuenta, se habria producido la sustraccién de unos 20.000 nifios a familias
republicanas como manifestacién de una operaciéon de limpieza ideoldgica realizada
durante los primeros afios de la Dictadura.
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filiaciéon del menor, se vulnera su libertad, al quedar sustraido del &mbito
de tutela de sus padres?®. En relacién con ello, se plantea una tercera
cuestion sobre los plazos y términos para el cémputo de la prescripcion
de estos delitos. Y, por ultimo, dada la evolucién legislativa producida
durante el periodo de comisién de estos hechos, hay que determinar qué
normativa resulta aplicable en atencién a las reglas para la aplicacién de
la ley penal en el tiempo. Estas son las cuestiones que van a ser objeto de
estudio en el presente trabajo.

Il. INVESTIGACION Y PRUEBA DE LOS HECHOS

Hasta el momento, el principal obstaculo que han encontrado los
afectados para poder determinar su identidad o para poder localizar a
sus hijos es de caracter probatorio por las dificultades de acceso a la
documentacién; porque en muchas ocasiones los documentos estan
falseados; y, por ultimo, debido a los problemas para practicar las
exhumaciones®.

A instancia de las victimas, y con la finalidad de facilitar la obtencién
de datos necesarios para fijar su identidad, el Ministerio de Justicia ha
adoptado varias medidas:

a) Se ha creado un Servicio de Informacién a afectados por una posible
sustraccién de recién nacidos, que facilitara el acceso a la documentacion
e informacién obrante en la Administracién relativa a su filiacién natural,
datos registrales y expedientes sanitarios.

b) También se han creado dos ficheros (Orden JUS/2146/2012, BOE
n° 244, de 10 de octubre): uno, relativo a las solicitudes de suministro de
informacién administrativa solicitada por personas afectadas;y, el segundo,
relativo a los perfiles de ADN de los afectados. El Instituto Nacional de
Toxicologia validard técnicamente los exdmenes genéticos aportados v,
en caso de que aparezca alguna compatibilidad genética, realizara nuevas
pruebas a los afectados para alcanzar una conclusién definitiva.

Por otro lado, la Fiscalia General del Estado ha dictado una Circular

2 Por parte de las asociaciones de victimas se ha planteado la posibilidad de calificar los
“robos de bebés” efectuados durante los primeros afios de la postguerra espaifiola como
un delito de lesa humanidad que, en consecuencia, es imprescriptible; y, sobre esta base,
representantes de las citadas asociaciones han anunciado que plantearan el caso ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, denunciando al Estado Espafiol por crimenes
contra la humanidad.

3 Hasta la fecha se han practicado 16 exhumaciones, en cuatro de los casos los atatdes
estaban vacios y en otros dos casos, la prueba de ADB no coincidia con el perfil biolégico
de los padres.
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sobre unificacién de criterios en los procedimientos por sustraccién
de menores recién nacidos (Circular 2/2012, de 26 de diciembre), con
el objetivo de impulsar la investigacién de estos hechos, unificando los
criterios en la calificacion y en la investigacion.

Segun se establece en la citada Circular el cauce procesal para la
averiguacion de estos hechos son las Diligencias de investigacién, y no las
Diligencias pre-procesales,puesto que tienen por objeto el esclarecimiento
de hechos que, de ser ciertos, serian constitutivos de delito.

En el contexto de estas Diligencias es posible, a juicio de la Fiscalia
General del Estado, que el Ministerio Fiscal acuerde por si mismo la
exhumacién de restos de recién nacidos fallecidos y la practica de
pruebas de ADN. Argumenta la Fiscalia que tras la entrada en vigor de la
LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la bases de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir de ADN, que complementa la normativa
sobre utilizacién de ADN en el proceso penal, ha quedado relativizado
el monopolio jurisdiccional derivado del art. 326 de la LECrim, en tanto
que la Disposicién Adicional Tercera establece que para la investigacién
de delitos “la Policia Judicial procedera a la toma de muestras y fluidos en
el lugar del delito”. La Fiscalia sostiene que si la Policia esta legitimada
para recoger tales restos sin necesidad de autorizacién judicial, con
mayor razoén lo estard el Ministerio Fiscal. En consecuencia, se concluye
que no es precisa autorizacién juridicial ni para la toma de muestras, ni
para la exhumacién, siempre que exista consentimiento por parte de los
interesados, ya que “no se trata de un supuesto de obtenciéon de muestras
corporales realizado de forma directa sobre el sospechoso o imputado en
un procedimiento penal, sino de un acto voluntario, interesado y autorizado
por los propios denunciantes en relacion a los restos cadavéricos de quienes
se supone que son sus propios hijos bioldgicos, y en tanto tal diligencia no
Implica restriccién de derechos fundamentales™. Tampoco es necesaria
la autorizacién judicial para la obtencién de muestras de personas no
imputadas con su consentimiento, puesto que no supone afectacién de
derecho alguno.Y, inicamente, en caso de no contar con tal consentimiento,
habra que acudir al Juez de Instruccién para que resuelva, ponderando los
intereses en conflicto.

Por otro lado, la Circular establece como criterio para orientar la
actuacion de los Fiscales que los autos de archivo de estas causas son
recurribles en los términos establecidos por el Acuerdo de Pleno no
jurisdiccional de la Sala de lo Penal de 9 de febrero de 2005, en el que
se sefiala que “los autos de sobreseimiento dictados en apelacién en un
procedimiento abreviado sélo son recurribles en casacion cuando concurran

4 Circular 2/2012, de 26 de diciembre, p.6.
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estas tres condiciones: 1) se trate de un auto de sobreseimiento libre; 2) haya
recaido imputacion judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose
por tal la resolucidn judicial en la que se describa el hecho, se consigne el
derecho aplicable y se indiquen las personas responsables; y, 3) el auto haya
sido dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casacion”.
No cabe duda de que estas medidas pueden agilizar e incluso facilitar
la prueba de los hechos, aunque no resuelven desde luego toda la
problematica probatoria. Cuando como resultado de la exhumacién, la
tumba aparezca vacia o,analizados los restos y realizada la correspondiente
prueba de ADN, éstos no respondan al perfil biolégico de los padres,
se habran obtenido indicios de la comisién del delito y de que el nifio
que aflos atras fue entregado muerto a los supuestos padres no era su
verdadero hijo. Indicios suficientes como para continuar el procedimiento
penal. No obstante, persiste la dificultad para localizar al “hijo verdadero”,
ya que la inclusién de los datos genéticos en el nuevo fichero creado por
la Orden JUS/2146/2012, de 10 de octubre, para su contraste, aunque es un
paso adelante, sélo resultara efectiva si se produce una “feliz casualidad”.

l1l. LA CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS

Existen divergencias sobre la calificacién juridica que deben recibir
estos hechos. Las figuras delictivas en las que se centra la discusién son
los delitos contra las relaciones familiares contenidos en los articulos
220 a 222 del CP; y los delitos de detenciones ilegales contenidos en el
articulo 163 y ss. del mismo texto legal®. Ahora bien, como el problema
puede referirse a hechos cometidos hace muchos afios, bajo la vigencia
del Cédigo Penal de 1973, hay que indicar que en el citado cuerpo legal
los tipos contenidos en los actuales articulos 220 y ss. —suposicién de
parto, entrega de un menor y sustitucién de un nifio por otro- quedaban
sancionados en el articulo 468 del Cédigo Penal de 1973 con la pena de
presidio menor (6 meses y un dia a 6 afios) y multa; y respecto al delito
contra la libertad, el citado cuerpo legal contenia un tipo especifico, en el
articulo 484, en el que se sancionaba la sustraccién de un menor de 7 afios
con la pena de presidio mayor (6 afios y un dia a 12 afios), precepto que
fue derogado con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995.

La Circular 2/2012 ha descartado, con acierto, que los hechos puedan
calificarse como delito de usurpacién del estado civil (art. 401 CP 1995
6 art. 470 CP 1973), argumentando que el tipo previsto en el articulo 401

3 Normalmente, en estos casos, también se producen delitos de falsedad en documento
publico.
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sanciona a quien finge ser una persona distinta de la que es, con el 4nimo
de usar sus derechos; lo que exige no sélo arrogarse una personalidad
ajena, sino que tal comportamiento se realice con la finalidad de usar los
derechos y acciones de la persona suplantada (STS n° 635/2009, de 15 de
junio). La Fiscalia argumenta que en los casos de entregas y sustituciones
de nifios, se atribuye al menor una filiaciéon distinta de la propia, pero
no la filiacién correspondiente a un tercero. Faltando, por otra parte, ese
elemento subjetivo, de intencién de utilizar indebidamente derechos y
acciones de otra persona®.

Centrado el ambito de discusion en los restantes delitos anteriormente
resefiados, hay que ver las distintas posibilidades de calificacién conforme
a los mismos.

1. Delitos contra las relaciones familiares del Capitulo
Il del Titulo XIl. Cuestiones generales y bien juridico pro-
tegido

Dentro de los delitos contra las relaciones familiares, en el Capitulo II
del Titulo XII del Libro II del CP, articulos 220 a 222, se encuentran toda
una serie de figuras dirigidas a la proteccién de la filiacién, estado y
condicién de los menores. Se ha sefialado la escasa relevancia practica
que tienen estas conductas, existiendo pocas resoluciones judiciales que
apliquen estos delitos. Situacién que contrasta con las cifras que ofrecen
las asociaciones de victimas, que parecen indicar que en nuestra historia
reciente estas conductas han sido una practica relativamente habitual. Por
ello, es posible apuntar prima facie la limitada eficacia preventiva de estos
tipos de gran formalismo, construidos mas hacia la proteccién de intereses
de caracter publico, que a la defensa de los derechos individuales de los
menores. Ello puede explicar la escasa penalidad de estas conductas que,
unida a las dificultades probatorias y al hecho de que las personas mas
interesadas en su persecucién -los menores cuya filiacién se altera- vienen
a tomar conciencia de los hechos muchos afios después de su comisién,
cuando los plazos de prescripciéon ya se han cumplido, determinan en la
practica la impunidad de la mayoria de los supuestos.

En estas conductas se entremezclan toda una serie de derechos e
intereses que resultan afectados. Por un lado, derechos de los menores
que ven alterada su filiacién, como vinculo juridico que une al menor
con sus padres, determina la integracién en una determinada familia y
trae consigo toda una serie de consecuencias relativas al nombre, patria
potestad y derechos sucesorios. También se ve afectado el derecho de la

® Circular 2/2012, de 26 de diciembre, pp. 18-19.
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persona a conocer su propia identidad, bioldgica y familiar que, segin
se ha sefialado’, constituye un aspecto de la dignidad humana y puede
incardinarse en el derecho al libre desarrollo de la personalidad?. Si se
tiene en cuenta que la identidad como persona no viene determinada
por factores exclusivamente bioldégicos, sino que se construye a través
del proceso de socializacién que se lleva a cabo, en primer lugar y
fundamentalmente, en el entorno familiar, la adscripcién a una familia
distinta de la biolégica condiciona la formacién de esa personalidad y
determina que el afectado llegue a la edad adulta siendo una persona
distinta a la que, en principio, estaba llamado a ser. Ademas, si la entrega
del menor a terceros se hace en condiciones que le perjudican se pone en
riesgo su bienestar e, incluso, su vida o su salud.

Por otro lado, y en relacién con los padres, se ve afectado su derecho
a la maternidad y paternidad, que también es incardinable en el derecho

7c. Villacampa Estiarte, ‘“La proteccién penal del derecho del menor a conocer la propia
identidad: andlisis del denominado delito de Trdfico de menores”, Revista de Derecho y
Proceso Penal, 2001, p. 67.

8 Todos estos derechos de los menores quedan recogidos en una abundante normativa
internacional. La Convencién de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de la ONU, en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, dispone en su articulo 7 que
“El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres”; en el articulo 8 se establece que “I. Los Estados parte se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley, sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado
ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Parte
deberdn prestar la asistencia y proteccién apropiada con miras a restablecer rdpidamente
su identidad”. Lia Declaracion sobre los principio sociales y juridicos relativos a la proteccién
y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcién y colocacién en hogares
de guarda, en los planos nacional e internacional, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su resolucién 41/ 85, de 3 de diciembre de 1986, establece en su
articulo 1 que los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de la familia y del nifio; y
en su articulo 3 se establece como primera prioridad que el nifio debe ser cuidado por sus
propios padres.

En el &mbito europeo, la Carta Europea de los derechos del Nifio (DOCE n° C241, de 21 de
septiembre de 1992, establece que “ Todo nifio deberd ser registrado desde su nacimiento
y tendrd derecho a un nombre y a una nacionalidad” y que “Todo nifio tiene derecho a la
proteccion de su identidad y, dado el caso, deberd poder conocer ciertas circunstancias
relativas a sus origenes biolbégicos, con las limitaciones que impongan las legislaciones
nacionales para la protecciéon de los derechos de terceras personas. Se deberdn determinar
las condiciones bajo las cuales se otorgardn al nifio las informaciones relativas a sus origenes
biolégicos asi como las condiciones necesarias para proteger al nifio de la divulgacién de
dichas informaciones por terceros”.

Y, por ultimo, en nuestro pais, la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
en su articulo 3, establece que “Los menores gozardn de los derechos que les reconoce la
Constitucién y los Tratados Internacionales de los que Esparfia sea parte, especialmente la
Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas ...".
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al libre desarrollo de la personalidad y que, en nuestro ordenamiento, se
articula a través de la institucién de la patria potestad, como derecho-deber
que comprende, entre otros aspectos, el deber y facultad de velar por los
hijos, tenerlos en su compafiia, educarlos y procurarles una formacién
integral.

Por ultimo, queda afectada la dimensién institucional y publica de las
normas relativas a la filiacién y el interés del Estado en que la adscripcién
de un nifio a una familia que no es la suya se realice respetando la
normativa civil en materia de adopcidn, orientada a garantizar y proteger
los intereses de los menores.

Cabe preguntar, ahora, cudles de estos derechos e intereses quedan
protegidos penalmente por los tipos contenidos en el Capitulo II del
Titulo XII, dado que existe cierta polémica sobre cudl es el bien juridico
tutelado en estos delitos. Tradicionalmente, se sostiene que el bien
juridico protegido en estos delitos es el estado civil del menor y, mas
especificamente, la filiacién, entendida como el hecho de la adscripcién
de una persona a una determinada familia, que comporta importantes
consecuencias, tanto de caracter personal (relaciones afectivas,
construccién de la propia personalidad, identidad y de la propia historia),
como de caracter juridico y econémico®. No obstante, se discute si tal bien
juridico se protege desde una perspectiva institucional o como derecho
subjetivo y personal del menor. Ciertos autores consideran que se trata de
un bien juridico de naturaleza publica, sin que resulte disponible por su
titular, aunque incida sobre su identidad!?; argumentando que el caracter
colectivo del bien juridico se pone de manifiesto por el hecho de que tal
delito subsiste ain en el caso de que el menor resulte beneficiado por el
cambio de adscripcién familiar'!; o, que tales conductas ni siquiera tienen
por si mismas el efecto de modificar la filiacién, ya que esto sélo puede
hacerse por la via juridicamente establecida al efecto!?.

Otros autores consideran que lo directamente protegido es la normativa

° F. Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 18° edicién, Valencia, 2010, p. 315; T.
Castifieira Palou, en J. Silva Sanchez (Coord.), Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, 3*
edicién, Barcelona, 2011, p. 181; M. J. Jiménez Diaz, “Andlisis de algunas figuras delictivas
que atentan contra la filiacién: el articulo 220 del Cédigo Penal espaiiol”, en Estudios juridico-
penales sobre genética y biomedicina: libro-homenaje al profesor Ferrando Mantovani, Madrid,
2005, p. 295, entre otros.

10 1bidem, p. 3185.

1M, Liobet Angli, en F. Molina Fernandez (Coord.), Memento Penal. 2011, Madrid, 2011, p.
914; J.]. Gonzalez Rus, Derecho Penal espafiol. Parte especial, (Coord.) M. Cobo del Rosal,
Madrid, 2004, p. 340; M*.M. Carrasco Andrino, “Proteccion penal de la filiaciéon”, RECPC,
2010, http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-06.pdf.

12 M. Liobert Angli, cit., p. 915.
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civil reguladora de la adopcién, protegiéndose sélo mediatamente la
filiacion'®. Frente a lo que se ha sefialado que, si bien estos tipos suponen
eludir la normativa civil sobre adopcién, las conductas tipicas tienen como
finalidad presentar a un nifio como hijo biolégico de quién no lo es y, por
ello, falsear la filiacién por nacimiento y no la filiacién por adopcién'*. En
este sentido, se ha sefialado que lo que se protege en estos delitos es la
filiacién surgida del nacimiento!®, entendiendo que lo que se tutela no es
tanto el derecho a conocer la propia identidad, sino el derecho a saber “si
quien aparece como padre, madre o hijo, lo es biolégicamente”'®; aunque
no quepa desconocer que de forma directa o indirecta, la regulacién legal
persigue como objetivo que la adscripciéon de los menores a una familia
distinta de la biolégica se realice conforme a la normativa civil reguladora
de la adopcion'”

Por dltimo, una posicién minoritaria entiende que lo que se protege
en estos delitos es el derecho del menor a conocer su propia identidad,
configurado como un derecho subjetivo e individual, derivado del valor
de la dignidad humana, en relacién con el derecho al libre desarrollo
de la personalidad'®. Frente a lo cual, se ha sefialado que los convenios
internacionales en los que se recoge este derecho a la propia identidad, le
otorgan un contenido mas amplio que el contemplado en estos delitos, que
no sélo comprenderia laidentidad del menor, sino también la nacionalidad,
nombre y relaciones familiares. Por otro lado, se afiade que este derecho
a la identidad no comprende el derecho a investigar la maternidad o
paternidad bioldgica, sino la procedencia familiar determinada por
nacimiento o por adopcion (filiacién legal)'®.

En definitiva, parece mayoritaria la postura que sostiene que a través
de los delitos contra las relaciones familiares no se estan protegiendo
directamente los derechos subjetivos de los menores afectados por la

13 5.M. Rodriguez Ramos, Derecho Penal. Parte Especial II, Madrid, 1997, p.
69.

14 M= M. Carrasco Andrino, cit.

15 M= M. Carrasco Andrino, cit.; M*.]. Jiménez Diaz, en M. Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios
al Cédigo Penal, tomo VII, Madrid, 1999, p. 705; J.]. Queralt Jiménez, Derecho Penal espafiol.
Parte Especial, 5° edicién, Barcelona, 2008, p. 334.

167]. Queralt Jiménez, cit., p. 334.
17 Ibidem, p. 334.

18 c. Villacampa Estiarte, cit., p. 67. Por su parte, J. Carbonell Mateu, “Delitos contra las
relaciones familiares en el Cédigo Penal de 1995”, en Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Vidal Guitarte, tomo I, Valencia, 1999, p. 176, considera que no sélo se protege el
estado civil del menor, sino los derechos propios del menor y la dignidad de la persona
objeto de tutela.

19 M= M. Carrasco Andrino, cit.
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alteracion de la filiacién y, mas concretamente, su derecho a conocer su
propia identidad, sino mas bien la dimensién institucional y publica de
las normas relativas a la filiacién, en la medida en que estas conductas
quiebran las garantias que el Estado debe ofrecer a sus ciudadanos en
una materia que tiene una enorme relevancia en la vida de la persona?.
En este sentido, Mufioz Sanchez, considera que el bien juridico protegido
son los aspectos legales de la filiaciéon o adscripcién a una familia?'. Esta
conclusién puede venir abonada por la reducida penalidad de estas
conductas y por el hecho de que a diferencia de otros delitos que afectan
a derechos individuales y personales del menor, estas conductas no hayan
quedado incluidas en la disposicién contenida en el articulo 132.1, parrafo
segundo, que establece, en relacién con los menores de edad y respecto
a determinados delitos que afectan a derechos de caracter personal del
menor, que los plazos de prescripcién comenzaran a computarse a partir
del dia en que el menor haya alcanzado la mayoria de edad?.

Por ello, es posible concluir este apartado con la consideracién de que
si bien los tipos contenidos en los articulos 220 y ss. del CP son aplicables
a estas conductas, en los términos que a continuacién se determinaran,
no agotan todo el desvalor de las mismas, al no comprender como objeto
de tutela el derecho personal e individual de la persona a conocer su
procedencia y a construir su propia identidad en el entorno de su familia,
derecho que queda afectado por estas conductas y que, como ha sugerido
algun autor, puede derivarse del derecho al libre desarrollo de la
personalidad como faceta de la dignidad humana. Por supuesto, tampoco
se protege a través de estos tipos los derechos-deberes de los padres
derivados de la patria potestad, de cuyo ejercicio se ven privados con la
sustraccién del menor.

A mi juicio, esta conclusién permite afirmar que existen deficiencias en
la regulacién de estos delitos, que podrian haber quedado configurados
como delitos pluriofensivos. Si bien, ello exigiria una revisiéon de la actual
regulacién, en relacién con la penalidad prevista en los mismos respecto
al régimen de prescripcién en el que se contemplase la especificidad
de estos hechos, en los que la persona interesada en su persecucioén —

20 M= J. Jiménez Diaz, cit., p. 296.

2l v Muiioz Sanchez, “Delitos contra las relaciones de filiacién”, en J.L.. Diez Ripollés et al.,
La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo, Madrid, 2002, p. 1426.

22 E] articulo 132.1, parrafo segundo dispone: “En la tentativa de homicidio y en los delitos
de aborto no consentido, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad
de indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, cuando la victima fuere menor de edad, los términos se computardn desde el dia en
que ésta haya alcanzado la mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la
fecha del fallecimiento”.
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el menor victima del delito- no es consciente de su comisién y puede
llegar a su conocimiento muchos afios después de cometida la conducta,
lo cual podria tomarse en cuenta a los efectos de determinar el inicio del
plazo de prescripcién “desde el momento en que la victima llegara a tomar
conocimiento del hecho”, en el sentido propuesto por la Circular 2/2012,
de 26 de diciembre y de alguna reciente resolucién judicial a la que mas
adelante se hara referencia?.

a) Conductas tipicas

Las conductas que se sancionan en el Capitulo II son las siguientes: a)
suposicién de parto (art. 220.1); b) ocultaciéon y entrega de un hijo (art.
220.2); sustituciéon de un nifio por otro (art. 220. 3 y 8); y trafico de menores
(art. 221).

A) La suposicién de parto se castiga en el articulo 220.1, con pena de
prisién de 6 meses a 2 afios y consiste en simular el alumbramiento de un
hijo, haciendo pasar a un menor como hijo de una mujer que realmente
no es su madre y atribuyéndole una filiacion materna que no es la suya®.
No es necesario que se simule un embarazo, ni tampoco que se finja el
proceso fisiolégico del parto, basta con presentar el hijo como fruto del
alumbramiento de una mujer que no es su madre natural?,

Sujeto activo de este delito es la mujer que finge el parto. No obstante,
ciertos autores?® consideran que este delito puede ser cometido por
cualquier persona, en la medida en que el contenido de injusto no consiste
tanto en simular el hecho del parto, sino en adscribir a un recién nacido a

23 Esta propuesta se realiza en la Circular 2/2012, respecto al cémputo del plazo del delito
de detenciones ilegales; no obstante, como se argumenta mas adelante, su fundamento se
encuentra en la permanencia de la situacién antijuridica creada por el delito de alteracién
de la paternidad y no en la permanencia de la situacién antijuridica creada por el delito de
detencién ilegal, por ello, entiendo preferible aplicar este criterio al primer delito, lo cual
no parece posible por via interpretativa, dado que no se trata de un delito permanente, sino
de un delito de estado, y exigiria, a mi juicio, una previsién especifica del legislador.

24 Como sefiala M*.M. Carrasco Andrino, cit., para que la conducta sea tipica es preciso que
se altere la filiacién de un nifio. Fingir materialmente un parto sin afectar a la normativa
sobre filiacién es una conducta atipica.

2 En este sentido se ha pronunciado la mas reciente jurisprudencia: SAP de la Coruiia
24/2002,de 16 de octubre;o SAP delasPalmas 114/1999,de 9 de julio,entre otras resoluciones.
L.M?* Mufioz Sanchez, cit., p.1428, propone de lege ferenda, y para evitar equivocos, una
férmula que, sin referencia al parto, aluda a la adscripcién de un nifio existente a una familia,
fingiendo un nacimiento inexistente.

26 M= M. Carrasco Andrino, cit. No obstante, la jurisprudencia parece inclinarse por el criterio
de considerar autora inicamente a la mujer que finge el parto, considerando cooperacién
necesaria de este delito las conductas de los familiares que dan cobertura a la conducta de
aquella, aparentando una relacién familiar (STS 492/2007, de 7 de junio).
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quien no es su madre natural. Por ello, el marido de la madre supuesta que
inscribe al nifio o el facultativo que certifica el alumbramiento inexistente,
serian desde esta posicién doctrinal autores de este delito. Ahora bien,
como sefiala Carrasco Andrino?’ la persona que entrega al recién nacido
para hacer verosimil el parto, no realiza un acto de participacién en
este delito, dado que este comportamiento ha sido tipificado de forma
auténoma en otro precepto (art. 220.3), por lo que su conducta debera
calificarse como autoria de este ultimo delito.

Sujeto pasivo es el recién nacido que ve alterada su filiacién, si bien
algunos autores consideran que el sujeto pasivo es doble: el menor y la
colectividad?®. No es preciso que se produzca la inscripcién en el Registro
Civil, que de realizarse constituiria un delito de falsedad.

La doctrina mayoritaria entiende que es preciso que el nifio que se
entrega sea un recién nacido?. Si bien Mufioz Conde admite la posibilidad
de que se trate de un nifio mayor, siempre que no haya adquirido conciencia
todavia de sus relaciones familiares®.

En esta figura también cabe incluir el fenémeno de las madres de
alquiler, aunque la que simule el parto sea la madre genética, pero no
gestante del nacido. En nuestro ordenamiento el contrato de gestacién por
sustitucién es nulo de pleno derecho (L 14/2006, art. 10.1) y la filiaciéon de
los nifios nacidos por gestacién de sustitucién se determina por el parto (L
14/2006, art. 10.2).

B) La segunda conducta, prevista en el articulo 220.2 y sancionada con
la misma pena, consiste en ocultar o entregar a un hijo a un tercero, con
la finalidad de alterar su filiacion. Sujetos activos sélo pueden serlo los
padres, y sujetos pasivos pueden serlo tanto los menores, como adultos
que por su discapacidad no tengan conciencia de su filiacién®'.

La conducta puede consistir en “entregar” o en “ocultar”. La entrega
consiste en poner al hijo bajo la custodia de terceros® y, habitualmente, es
la otra cara de la suposicién de parto. La madre o padre biolégico entrega
al hijo a la madre que ha simulado el parto, con la finalidad de modificar
la filiacién del menor, eludiendo la normativa civil para la adopcion®.

27 M2.M. Carrasco Andrino, cit.
281]. Queralt Jiménez, cit., p. 335.
29 M. Jiménez Diaz, cit., p. 299.
39 F Mufioz Conde, cit., p.315.

31 F Mufioz Conde, cit.,, p. 316.
32T Castifieira Palou, cit., p. 181.

3 No obstante, en el discutible supuesto de la SAP de la Audiencia Provincial de Malaga, n°
355/2008, en el que una amiga de la madre, que se encuentra cumpliendo pena de prisién,
convence a ésta para que entregue a su hija a una tercera persona que, con conocimiento
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Carrasco Andrino considera que también es tipico el supuesto de entrega
de un hijo adoptado a terceras personas, de modo que en este precepto
se estaria protegiendo tanto la filiacién por nacimiento como la filiacién
por adopcién®*. En cualquier caso, para que resulte aplicable este tipo es
preciso que no medie compensaciéon econdémica, puesto que si existiera
ésta el tipo aplicable seria la “venta de nifios” tipificada en el articulo 221
CP.

Respecto a la ocultacién consiste en cualquier acto que evite el
conocimiento dela existencia del nifio por parte de la familia®, por ejemplo,
cuando la madre oculta la existencia del hijo al padre, manifestando que ha
nacido muerto®. Se ha admitido no sélo la ocultacion fisica, sino también la
ocultacioén juridica, falseando la identidad o existencia del hijo®.

En todo caso, tanto la entrega como la ocultacién deben realizarse con
la finalidad de alterar la filiacion del hijo, lo que permite diferenciar este
delito del abandono de menores, ya que al quedar el nifio bajo la custodia
de terceras personas no tiene por qué producirse el resultado de riesgo
propio del abandono®. Para la consumacion basta con la ocultaciéon o
entrega, sin que sea precisa la pérdida del estado civil®*.

C) En tercer lugar, se castiga la sustitucién de un nifio por otro. En el
articulo 220.3 se prevé la modalidad dolosa, castigada con la pena de
prisién de uno a cinco afios. La mayor penalidad se explica en la doctrina

de la situacién de la madre, se queda con la nifia; la Audiencia condena a la intermediaria
por un delito de alteracién de la paternidad (art. 220.2), y a la receptora por un delito de
suposicién de parto (220.1).

34 M2.M. Carrasco Andrino, cit.
3T Castifieira Palou, cit. p. 181.

30 B5 el caso de la SAP de la Corufia, n° 101/1998, de 30 de septiembre, respecto de una
mujer, objeto de malos tratos por su compafiero sentimental, que al quedarse embarazada
y comunicarlo a su pareja, fue fisicamente maltratada por éste al hacerla responsable del
embarazo, comunicdndole que no se hacia cargo del menor. Al tener que abandonar la
vivienda donde habitaba, porque la dueila de la misma le comunicé que si tenia el nifio
no se podia quedar alli, decidié procurar mejores expectativas de vida para el menor,
contactando con una familia que se haria cargo de él. Después del alumbramiento, el padre
se presenté en la clinica y ella le dijo que el nifio habia nacido muerto, lo que él creyé. Pocos
dias después acudié al Registro Civil, en compaiiia de otras personas, y rellené el impreso
indicando que el padre era desconocido, sustituyéndose posteriormente este dato, por
indicacién del funcionario, por el nombre de Juan. La Audiencia consideré que la ocultacién
al padre constituia el delito previsto en el articulo 220.2 y 4, si bien finalmente absuelve a la
acusada, aplicando la eximente de miedo insuperable.

37 M. Llobet Angli, cit., p. 917

38 M2 M. Carrasco Andrino, cit.; T. Castifieira Palou, cit. P. 182; M. Llobet Angli, cit., p. 917; F.
Murfioz Conde, cit., p. 316.

3 F Mufioz Conde, cit.,, p. 316.
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por afectar a dos nifios y no a uno solo, existiendo un tunico delito®.
Esta conducta puede ser realizada por cualquier persona, por ejemplo,
enfermeras, comadronas o personal sanitario. Y puede realizarse con o
sin el consentimiento de los padres o, incluso, por los propios padres®..
Sujetos pasivos son los nifios que son sustituidos, cuya adscripcién familiar
se modifica, pudiendo darse el caso de que se sustituya un nifio vivo por
otro muerto*?, Este serd el caso, normalmente, si la sustitucién se realiza sin
el consentimiento de los padres.

Este delito también tiene prevista una modalidad imprudente en el
articulo 220.5, que castiga con pena de prisién de seis meses a un afio, el
supuesto de sustitucién realizada en centro sanitario y por imprudencia
grave de los responsables de la identificacién y custodia del nifio.

D) Por ultimo, en el articulo 221 se castiga con pena de prisién de uno
a 5 afios, e inhabilitaciéon para el ejercicio de la patria potestad, tutela o
curatela, lo que se ha denominado “venta o trafico de nifios”, es decir la
entrega de menores a cambio de una compensacién econémica*®. Como
ha sefialado la jurisprudencia, por compensacién econémica no hay que
entender inicamente la entrega de dinero, sino cualquier contraprestacion
evaluable econémicamente, como por ejemplo, la cancelacién de una
deuda del intermediario o del ascendiente que entrega al nifio, o la entrega
de un bien que, por su valor, merezca una consideraciéon distinta a un simple
regalo*’. Como ha sefialado la doctrina, la existencia de compensacién
econdmica, convirtiendo a las personas en objeto de comercio, es lo que
determina la mayor gravedad de estas conductas*.

La entrega pueden realizarla los padres, ascendientes o una tercera
persona con la que no exista relacion de filiacién o parentesco. Pero,
para que el comportamiento sea tipico es preciso que se eludan los

40 M= M. Carrasco Andrino, cit.; M®.]J. Jiménez Diaz, cit., p. 312; M. Llobet Angli, cit., p. 918.

4 J. Carbonell Mateu y J.L. Gonzalez Cussac, en T.S. Vives Antén (Coord,), Derecho Penal.
Parte Especial, 2° edicién, Valencia, 2008.

427 Castifieira Palou, cit. p. 183; F. Mufioz Conde, cit., p. 316; M. Llobet Angli, cit., p. 918.

43 Es el caso de la SAP de Muzrcia, n® 372/2011, de 30 de septiembre, en el que se resuelve el
caso de los padres que ofrecieron en venta a su hija de 5 meses de edad a una sefiora que
se encontraba en la via publica, solicitando 5.000 pesetas, al tiempo que manifestaban que
la querian vender porque tenian cuatro hijos mas y no les podian dar de comer. A lo que la
sefiora no accedié. También es posible citar el supuesto de la SAP de Madrid, n° 509/2003,
de 21 de julio, en el que la procesada, mientras se encontraba mendigando por una calle
de Madrid, con su hija en brazos, ofreci6 a ésta en venta a una transeunte, a cambio de 2
millones de pesetas.

4 En este sentido, AAP de Vizcaya n° 16/2005, de 13 de enero y SAN n° 17/2008, de 20 de
febrero.

= J. Carbonell Mateu, cit., p. 177.
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procedimientos legales de adopcién, guarda, o acogimiento; que medie
una compensaciéon econdémica y que la finalidad de la entrega sea
establecer una relacién andloga a la de filiacién, es decir, una filiacién de
hecho sin repercusién en el registro*.

En el precepto no sélo se sanciona la conducta de quien hace la entrega,
sino también la conducta de quien recibe al menor y del intermediario,
aunque la entrega se haya realizado en pais extranjero. Resulta criticable
que la conducta de quien recibe al menor se sancione con la misma pena
prevista para quien hace la entrega y con independencia de que las
condiciones de vida del menor mejoren o no con la entrega.En este sentido,
Queralt Jiménez!’ sostiene que parece mas reprochable la conducta de
quien se beneficia de la situaciéon de desamparo y necesidad del menor
y de los deseos de adoptar un hijo de otra persona, que la conducta de
la persona que sélo pretende ejercer una paternidad responsable sobre
el hijo que se le entrega. Por otro lado, y en relacién con la conducta de
los ascendientes que hacen entrega del menor, no cabe descartar, en mi
opinioén, la aplicacién de la eximente —completa o incompleta- de estado
de necesidad, cuando el motivo de la entrega sea una situacién de extrema
pobreza“,

En este delito, el bien juridico protegido no es propiamente el estado
civil o filiacién del nifio, ya que la entrega no se realiza para modificarla,

46 Como sefiala el AAP de Vizcaya n° 16/2003, de 13 de enero, esta finalidad, que comporta
necesariamente la voluntad de asumir los deberes inherentes a la patria potestad, permite
diferenciar este delito de otros tipos mas graves;y ha llevado a cierto sector de doctrina (M.
Llobet Angli, cit., p. 918) a cuestionar la conveniencia politico criminal de esta figura, dado
que la conducta descrita no tiene por qué provocar un perjuicio para el menor, sino que éste
puede resultar incluso beneficiado con la nueva adscripcién familiar, como puede suceder
en el caso de menores en situacién de abandono o de extrema pobreza.

47 J.J- Queralt Jiménez, cit., p. 318.

3 Este podria ser, a mi juicio, el caso del supuesto de hecho de la SAN n° 17/2008, de 20 de
febrero, en el que un matrimonio al que se habia denegado la aptitud para ser adoptantes,
porque ambos trabajaban en una residencia de ancianos, contactaron con una ciudadana
uruguaya (Margarita) para que les encontrara una mujer embarazada que quisiera entregar
a su hijo, para traerlo posteriormente a Espafia. La ciudadana uruguaya contacté con una
embarazada que vivia en situaciéon de extrema pobreza y que ya tenia una hija de padre
desconocido, a quien acogié en su domicilio para cuidarla y vigilarla durante la gestacion,
enviando los futuros adoptantes diversas cantidades de dinero, de las que Margarita tomé
parte para asuntos propios. La suma total recibida fueron 35.000 pesos uruguayos (1.050
€) que fueron utilizados para la construccién de una pequefia vivienda y sus muebles,
destinada a la embarazada. Cuando el nifio nacié, el matrimonio se trasladé a Uruguay,
realizando las gestiones necesarias para inscribirlo en el Consulado de Espaila como
hijo del marido y de su madre bioldgica, constando que el inscrito fue reconocido por su
supuesto padre. Posteriormente, el matrimonio regresé a Espafia con el nifio, entregando
el dia de su partida 4.000 pesos uruguayos a la madre biolégica (120 €) y, dias después se
entregé a la intermediaria la cantidad de 27.000 pesos (800 €).
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sino para establecer una relacién andloga a la filiacién. Tampoco se esta
protegiendo la seguridad del menor, puesto que el delito se comete aunque
el cambio de familia resulte beneficioso para éste.Parece, en consecuencia,
que el bien juridico protegido es, por un lado, el interés publico en que la
entrega de menores se realice respetando los procedimientos y garantias
legales para la adopcién, guarda y acogimiento*. Por otro lado, parece
que también se protege la dignidad del menor que, a través de estas
conductas, queda reducido a la categoria de una mercancia, objeto de
transacciones econémicas®.

Desde esta breve panoramica, puede abordarse la cuestién sobre la
calificaciéon juridica de las entregas de nifios a familias que no son las
suyas que, supuestamente, se han producido en nuestro pais con cierta
habitualidad y que actualmente se estan dilucidando en los Tribunales.
Para la correcta calificacién hay que distinguir, a mi juicio, dos grupos
de casos, separando los supuestos en los que la entrega se hace con
consentimiento de los padres, o por ellos mismos, de aquellos otros en los
que los padres no tienen conocimiento de la sustitucién y ésta se produce
mediante engafio.

b) La entrega de menores con consentimiento de los padres biolégicos

En los casos en los que existe consentimiento de la madre bioldgica y
la finalidad es alterar la filiacién, la figura aplicable es el delito de entrega
de un hijo a terceros del articulo 220.2, respecto a la madre que realiza la
entrega; por su parte, la mujer que recibe el nifio habra cometido el delito
de suposiciéon de parto del articulo 220.1. En el hecho pueden intervenir
terceros que actuardn como participes, inductores o cooperadores del
mismo.

Si la conducta la realiza un tercero y comsiste en sustituir, previo
conocimiento y consentimiento de las madres, un nifio por otro, entonces
el tipo aplicable serd el previsto en el articulo 220. 3.Y, si la entrega se ha
realizado mediando precio, el tipo aplicable sera el de “venta de nifios”
del articulo 221, cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
mismo.

Ademas de las penas previstas en cada uno de los tipos, serd de
aplicacién la disposicién contenida en el articulo 220.4, que prevé la
inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad sobre el
hijo o descendiente y, en su caso, sobre el resto de hijos o descendientes,
por tiempo de cuatro a diez afios.Y, en el caso de que hubieran intervenido

4 F Mufioz Conde, cit.,, p. 3117.
0 Ibidem, p. 3117.
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educadores, facultativos o funcionarios, se impondra la pena de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio por
tiempo de dos a seis afios, prevista en el articulo 222.

El problema que plantean todas estas conductas es que, ademas de
alterarse la filiacién del nifio, los padres biolégicos dejan de cumplir los
deberes de asistencia y proteccién a sus hijos. Por ello, como la conducta
la realizan los padres o se realiza con el conocimiento y consentimiento de
los mismos, hay que valorar si, ademas de estos delitos, es de aplicacién
alguna de las figuras de abandono de familia o de menores. En mi opinién,
no resulta descabellado recurrir a estos tipos segun los casos y en atencion
a la situacién en la que queda el menor, que puede haber mejorado sus
condiciones de vida con la entrega, pero que también puede ver afectada
su seguridad y sus condiciones de vida. En este dltimo caso, considero que
podria ser de aplicacion el tipo previsto en el articulo 229.2, en el que se
sanciona el abandono del menor, colocandolo fuera del &mbito protector
de la custodia. Por ello, si por las circunstancias del caso, la entrega del
menor se realiza en circunstancias que no garantizan su seguridad, podria
ser de aplicacion el articulo 229.2, que sanciona la conducta de abandono
cuando éste lo realicen los padres, tutores o guardadores; o, incluso, la
figura agravada del articulo 229.3, cuando, por las circunstancias del
abandono, se haya puesto en peligro concreto la vida, salud, integridad
fisica o libertad sexual del menor. Delitos que entrarian en concurso ideal
con el tipo previsto en el articulo 220.2.

c) Entrega de menores sin el consentimiento de sus padres biolégicos

Cuando la entrega o sustitucién del nifio se realiza sin el consentimiento
y conocimiento de los padres biolégicos nos encontramos ante el supuesto
del “robo de nifios”. En estos casos, es posible encontrar dos situaciones
distintas:

a) Que las dos madres hayan dado a luz y, empleando engafio, se
sustituya el nifio nacido vivo por el nifio nacido muerto o por otro nifio con
alguna patologia. En este caso, inicamente la madre que recibe el nifio
que no es el suyo, con conocimiento de ello, habra realizado el delito de
sustitucién de menores, previsto en el articulo 220.3. En el caso de que su
hijo haya nacido vivo y padezca alguna patologia, también realiza el tipo
de entrega previsto en el articulo 220.2, que quedaria comprendido en la
penalidad mas grave del delito de sustitucién de nifios.

b) Que sélo una de ellas haya dado a luz un nifio vivo, a quien se dice
que ha nacido muerto, entregandolo una tercera persona. En este caso, la
persona que hace la entrega habra cometido el delito de alteracién de la
paternidad (220.2) en autoria mediata; y, la persona que lo recibe, habra
cometido el delito de suposicién de parto (articulo 220.1).
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El problema que plantean estos supuestos radica en que con la entrega
del nifio no sélo se altera su filiacién, bien juridico tutelado en estos tipos,
sino que también se separa al menor de sus familiares, sin conocimiento
de éstos, integrandolo en un ambito de custodia que no es el suyo y que
no ha sido autorizado por los titulares de la patria potestad. Por ello, en el
caso de los “robos de nifios” los delitos contra las relaciones familiares se
muestran claramente insuficientes para abarcar todo el desvalor del hecho
vy hay que plantear si resulta de aplicacién algun otro delito. La opcién que
se estd planteando enlos foros es la calificaciéon del hecho como detenciéon
ilegal.

2. Delitos contra la libertad

Como cuestién previa es preciso aclarar que la calificacién de los
hechos como delito de detenciones ilegales, sélo resulta plausible respecto
a aquellas entregas o sustituciones de nifios que han sido realizadas sin
el consentimiento o conocimiento de sus padres. Es decir, respecto a
los “robos de bebés”. Cuando los titulares de la patria potestad son los
que entregan al nifio, autorizando su ubicacién en otro entorno familiar,
no cabe hablar de privacién ilegitima de la libertad, puesto que ésta ha
sido autorizada por quienes tienen la capacidad para hacerlo y, como se
sefialé anteriormente, la dejacién de las funciones inherentes a la patria
potestad soélo puede reconducirse, en su caso, a las figuras de abandono
de menores.

Centrada la cuestién, el problema que plantea la calificacién de
los hechos analizados como delito de detencién ilegal surge por la
tradicional discusién doctrinal sobre si los menores de edad tienen
libertad ambulatoria, que es el bien juridico protegido en los delitos de
detenciones ilegales. Por otro lado, como muchos de estos hechos se
cometieron bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1973 que contenia un
tipo especifico, contenido en el antiguo articulo 484, para sancionar la
sustraccién de menores de edad, posteriormente derogado por el Cédigo
Penal de 1995, se hace necesario analizar la evolucién legislativa que se ha
producido en esta materia.

a) Los delitos contra la libertad y seqguridad en el Cédigo Penal de 1973

El Cédigo Penal de 1973, dentro de su Titulo XII y bajo la riubrica “Los
delitos contra la libertad y seguridad”, en el articulo 484 sancionaba
con pena de presidio mayor (6 afios y un dia a 12 afios), la sustracciéon
de un menor de 7 afios. La citada figura suscité una polémica doctrinal
sobre la conveniencia de la tipificacién especifica de estas conductas v,
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especialmente, sobre la determinacién del bien juridico protegido en este
delito.Elrechazo de cierto sector doctrinal a admitir la libertad ambulatoria
como objeto de tutela en el delito de sustraccion de menores es el origen
de la discusién sobre si los menores gozan de libertad ambulatoria y, por
ello, pueden ser sujetos pasivos del actual delito de detenciones ilegales.

En efecto, bajo la vigencia del Coédigo Penal de 1973, cierto sector
doctrinal, representado, entre otros autores, por Cobo del Rosal, sostenia
que el bien juridico protegido en el delito de sustracciéon de menores
no era la libertad ambulatoria, pese a que tal figura se ubicase, con
defectuosa técnica, dentro del Titulo relativo a los delitos contra la libertad
y seguridad. Los argumentos que venian a apoyar esta postura eran los
siguientes: a) el primero y fundamental, que el menor carece de libertad
ambulatoria (libertad externa), porque esta sujeto a tutela y vigilancia de
sus padres, situacién de sujecién que, precisamente, es lo contrario a la
libertad®; b) segundo, que el legislador no atribuia relevancia alguna a
la voluntad del menor de 7 afios (libertad de formaciéon de la voluntad),
respecto al espacio fisico en el que se ubica, como prueba el hecho de que,
respecto a los mayores de esta edad, pero menores de edad, se tipificaba la
conducta de induccién al abandono de hogar en el articulo 486, conducta
sancionada con pena menor que la sustraccién de menores del articulo 484,
en atencién a la existencia, en este caso, de voluntad conforme por parte
del menor de edad, pero mayor de 7 afios. Este delito no resulta aplicable
a los menores de 7 aiios, a los que no se atribuia ex lege capacidad alguna
para la formaciéon de su voluntad, resultando indiferente que abandonaran
el hogar familiar con consentimiento o sin é1%; ¢) y, tercero, por el propio
término que emplea el legislador al describir la conducta “sustraccion”
que claramente hace referencia a la idea de apoderamiento de aquello
que esta en la esfera de poder de otro®.

Por todas estas razones, el citado autor concluia que el bien juridico
protegido en el delito de sustraccién de menores del antiguo articulo 484 no
era la libertad ambulatoria del menor, sino las instituciones de proteccién
del mismo: “patria potestad, y su supletoria, la tutela, pudiendo hablarse,
genéricamente, de la familia, e incluso de la mera guarda del menor”5.
El conjunto de derechos y deberes que implican todas estas instituciones
resultaba ser el objeto de tutela de este delito, incorrectamente ubicado

SI M. Cobo del Rosal,“Consideraciones técnico-juridicas sobre la «sustraccién de menores»”,
ADPCP 1961, fasc. 2, p. 216.

52 Ibidem, p. 211.
33 Ibidem, pp. 211 ss.
4 Ibidem, p. 221.
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entre los delitos contra la libertad y seguridad®.

No obstante, bajo esta misma regulacién, otro sector doctrinal,
representado por Quintano Ripollés, sostuvo que, si bien el delito de
sustraccién de menores afectaba a las instituciones de tutela familiar, el
bien juridico objeto de proteccién prevalente en este delito era la libertad
del menor. El citado autor sefiala que “el menor y aun el nifio son personas,
con esferas de libertad, limitada sin duda, pero reales, singularmente la de
movimientos, y cuando no es asi, los padres o guardadores la ejercitan en
sunombre por una especie de delegacién temporal, cuyo desconocimiento
en la sustraccion es asimismo atentatorio a la libertad de dichas personas,
la de decidir provisionalmente de los destinos del menor”%. Argumento
al que se afiade que negar la posibilidad a los menores de ser sujetos
pasivos de delitos contra la libertad, implicaria tener que negarla también
respecto a los mayores incapaces, considerando que en este caso tampoco
el bien juridico lesionado es la libertad, sino la autoridad del familiar o
establecimiento en el que éstos se encontraren®. Pese a esta conclusion,
el citado autor se mostraba critico con la regulacién contenida en el
articulo 484, porque la penalidad establecida en este precepto resultaba
menor que la establecida en el articulo 481.1 para la modalidad agravada
de detencién ilegal de adultos, cuando la privacién de libertad resultara
superior a 20 dias.Tipo agravado que no resultaba aplicable ala sustraccién
de menores del articulo 484.

b) Las detenciones ilegales conforme al Cédigo Penal de 1995

El Cédigo Penal de 1995 deroga la figura de la sustraccién de menores
prevista en el articulo 484 del Cdédigo Penal de 1973% y regula las
detenciones ilegales en los articulos 163 y siguientes, dentro del CapituloI
(“De las detenciones ilegales y secuestros™), del Titulo VI (“Delitos contra
la libertad), del Libro II del Cédigo Penal.

El tipo bésico de detencién ilegal, contenido en el actual articulo
163.1, sanciona, con pena de prisiéon de cuatro a seis afios, la conducta
del “particular que encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad”;

3 Ibidem, p. 221.

36 5 Quintano Ripollés, “La relativa sustantividad del delito de sustraccién de menores”,
ADPCP 1961, fac.1,p. 6.

57 Ibidem, p. 6.

8 Nada tiene que ver con el antiguo tipo del articulo 484, el actual delito de “sustraccién
de menores” incluido en el articulo 225 bis, por la LO 9/2002, de 10 de diciembre, puesto
que este tipo restringe su &mbito de aplicacién a la conducta de los padres y parientes del
menor que lo sustraen, contraviniendo lo dispuesto en una resolucién judicial que atribuye
la custodia al otro progenitor o a una institucién.
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incrementdndose la pena a prisién de cinco a ocho afios, cuando el encierro
o detencion supere los quince dias. Por su parte, el articulo 165 dispone
que estas penas se impondran en su mitad superior (cinco a seis afios, para
el tipo base; y 6 afios y 6 meses a ocho afios para el tipo agravado), entre
otros supuestos, cuando la victima fuere menor de edad, entendiéndose
por tal, puesto que no se precisa otra cosa, los menores de 18 aiios.

Con la nueva regulacién, en la que expresamente se hace referencia a
los menores de edad para construir un tipo agravado de detencién ilegal,
no cabe duda de que el legislador reconoce libertad ambulatoria a los
menores y les considera sujetos pasivos idéneos del delito de detencién
ilegal, tal y como sostiene de forma unanime la doctrina cientifica actual®.

Afirmar lo contrario, resultaria falso desde una perspectiva factica,
puesto que es un hecho que los menores de edad tienen capacidad para
fijar por si mismos su posicién en el espacio fisico; y, cuando se trata de
recién nacidos o nifios muy pequefios, ejercen fisicamente esta libertad a
través de sus padres y cuidadores que son los que trasladan al nifio de un
lugar a otro;lo cual no es argumento para negar en estos casos la libertad
ambulatoria del menor, igual que no se niega respecto a enfermos o
personas impedidas que dependen de medios mecanicos o de terceras
personas para ejercer su libertad de movimientos. Por otro lado, negar la
libertad, en general, y la libertad ambulatoria en particular, respecto a los
menores de edad supondria reducirles a la condicién juridica de cosas,
negando su condicién de personas como sujetos de derechos y no objeto
de los mismos.Y, por ultimo, entender que los menores de edad que aun
no tienen capacidad para moverse, no pueden ser objeto del delito de
detencionesilegales por carecer de libertad ambulatoria, no sélo resultaria
contrario a lo dispuesto expresamente en el articulo 165, sino que llevaria
a la absurda consecuencia de entender que tales supuestos han quedado
despenalizados, toda vez que el legislador de 1995 ha derogado el tipo
especifico de sustraccién de menores del antiguo articulo 484.

Cuestién distinta es que el menor de edad tenga una esfera de libertad
personal y de libertad ambulatoria limitada, en el sentido de sometida

» J. Carbonell Mateu y J.L. Gonzalez Cussac, cit, p. 160, sostienen que sujeto pasivo del
delito de detencién ilegal puede ser cualquier persona que tenga “libertad potencial de
movimiento”,lo que incluye a los menores; F. Muiioz Conde, cit., p. 167, considera que sujetos
pasivos del delito de detenciones ilegales pueden ser los menores y los inimputables,
sefialando que el bien juridico protegido es la capacidad del hombre para fijar por si mismo
su situacién en el espacio fisico y que es irrelevante que a esa libertad externa acompaiie,
o no, libertad interna para decidir o la facultad de discernimiento, precisando que cuando
se trate de sujetos que carezcan de capacidad para decidir por si mismos, la detencién
ilegal consistird en el quebrantamiento de la relacién de custodia con la persona encargada
legalmente de su guarda; M. Llobet Angli, cit. p. 702;].]. Queralt Jiménez, cit, p. 175; R. Ragués
iVallés, cit., p. 87, entre otros.
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a la vigilancia, cuidado y tutela de quienes tienen asignada su guarda o
custodia —normalmente sus padres-, que son los que, en ultimo término,
deben decidir sobre el destino y la ubicacién del menor. No obstante,
el hecho de que se trate de una libertad ejercida bajo la tutela de otro,
no significa que deje de ser libertad, al menos potencial, y un derecho
del menor, puesto que las funciones derivadas de las instituciones de
guarda y custodia deben ser siempre ejercidas en interés y beneficio
del menor, lo que indica que constituyen un derecho de éste y un deber
de sus guardadores, cuyos intereses también se ven lesionados con la
privacion de libertad del menor, al quedar impedidos para el ejercicio de
sus funciones tuitivas.

Esta es la posiciéon que se mantiene en la mas reciente jurisprudencia.
En este sentido, la STS 492/2007, de 7 de junio, respecto a una mujer que,
con intencién de apoderarse del hijo que recientemente habia tenido una
amiga y criarlo como propio, se fingié embarazada y, posteriormente,
mato a la madre, integrando al menor en su entorno familiar, condena por
un delito de asesinato, un delito de suposicién de parto y un delito de
detencion ilegal. Respecto a este tltimo delito, después de establecer que
el bien juridico protegido es la libertad ambulatoria, el Tribunal sefiala
lo siguiente: “El sujeto pasivo del delito puede ser una persona mayor
o menor de edad, agravandose la pena en este supuesto, conforme al
articulo 165 del Cédigo Penal. El hecho de que un menor de edad no pueda
valerse por si mismo y necesite para ello el auxilio de otra persona, y que
incluso no pueda manifestar su voluntad contraria a ser privado de libertad,
no implica que no sea titular del derecho a la libertad individual, aun cuando
precise de un tercero para hacerla efectiva. Lia detencién ilegal de un menor
que se encuentre en esas condiciones se comete extrayéndolo del a&mbito
de influencia de quien hace efectivo su derecho a la libertad ambulatoria,
que seran ordinariamente sus padres, pero también otros representantes
legales e, incluso, el guardador de hecho, o bien deteniendo o encerrando
a aquél juntamente con el menor, siempre en contra o sin su voluntad, pues
en esos casos se le impide no sélo el ejercicio de su propia libertad, sino
también de la del menor. En el primer caso, solamente se cometera un
delito, mientras que en el segundo, al afectar a dos bienes personalisimos,
existirdn dos infracciones”.

En similar sentido, la SAP de Orense n° 7/2007, de 9 de junio, en
relacién con una mujer que tras fingirse embarazada, marcho a otra ciudad
y entré en una cafeteria, en la que habia visto, en un reservado préximo
al mostrador, a un nifio de tres meses, hijo de los duefios del local que
se encontraban atendiendo a los clientes; y, en un descuido, se apoderd
del nifio, llevandoselo en su coche, sefiala: “Concurren los requisitos de
la detencion ilegal: A) el objetivo, consistente en encerrar o detener a
alguien contra su voluntad y sin la de las personas que deben prestar el
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correspondiente consentimiento; y B) el subjetivo, que exige la intencién
o voluntad de quien comete la infraccién de privar a sus victimas de su
libertad y, en este ultimo concepto, hay que incluir los casos en los que se
sustrae una criatura de corta edad, supuesto en el que su voluntad se sustituye
con la disponibilidad que sus representantes legales hacen del lugar donde
debe encontrarse en cada momento”.

También en este sentido se hamanifestadolaFiscalia General del Estado,
en la Circular 2/2012, de 26 de diciembre, que sostiene que los menores
son titulares de una “libertad personal potencial, ejercitable vicarialmente
por medio de sus progenitores o representantes legales, y susceptible, como
tal, de recibir una protecciéon penal en el marco del articulo 163”. Sefialando,
mas adelante, que lo decisivo para que se produzca el delito de detenciéon
ilegal no esla existencia de una oposicién clara y expresa de la victima, sino
la ausencia de consentimiento de ésta. Por ello, se estima que las personas
carentes de capacidad de discernimiento para ejercer esa libertad, bien
por su corta edad o bien por sufrir discapacidades psiquicas o intelectivas,
pueden ser sujetos pasivos del delito de detenciones ilegales: “En estos
casos, el nucleo del tipo abarca en su esfera de proteccion el régimen de
custodia de sus legitimos representantes legales™°. Concluye la Fiscalia
que los supuestos de “robos de bebés” constituyen un delito de detenciéon
ilegal agravada del articulo 165, al que, en su caso, puede aplicarse
la agravacién prevista en el articulo 167, cuando los hechos hayan sido
cometidos por funcionario publico.

Por otro lado, no cabe descartar que una vez probado el hecho de la
entrega del nifio a otra persona, por persona distinta de la madre o el
padre, resulte de aplicacién el tipo de desaparicién forzada de personas
previsto en el articulo 166, que eleva en grado la pena de los tipos de
detencioén ilegal, cuando el autor no dé razén del paradero de la victima o
no acredite haberla puesto en libertad. Si la entrega del nifio a terceros se
realiza en Clinicas u Hospitales, por el personal de los mismos, que desde
el momento del nacimiento tienen encargada la custodia del recién nacido
y, posteriormente, probado este hecho, no desvelan la identidad de las
personas a las que entregaron el nifio, seria de aplicacién, a mi juicio, lo
dispuesto en el articulo 166, con lo que la penalidad del hecho, al referirse
a la pena agravada del tipo previsto en el articulo 165, seria de prisiéon de
8 afios y un dia a 12 afios. Este es el criterio que se ha mantenido en la SAP
de Madrid n° 669/2012, de 28 de septiembre.

Superado este primer obstaculo para la calificaciéon de estos hechos
como detencioén ilegal, no hay que desconocer que resulta problemaético,
tal y como sefiala la Circular 2/2010, subsumir la conducta de sustracciéon

%0 Circular de la FGE, 2/2012, de 26 de diciembre, p. 14.
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de un recién nacién en los verbos nucleares —“encerrar” o “detener”-
del tipo de detenciones ilegales. No obstante, tales dificultades pueden
superarse desde el entendimiento de la lesién de la libertad del menor
como dquebrantamiento de la relacién de custodia con la persona
encargada legalmente de su guarda, de forma que la privacién de libertad,
se produce con el apartamiento del menor de su entorno familiar, que es
lo que determina la lesién de la libertad ambulatoria en estos casos.

En conclusién, a tenor de lo dispuesto en el Cédigo Penal de 1995,
es posible afirmar que los casos conocidos como robos de bebés, no
sblo constituyen delitos contra las relaciones familiares en los términos
expuestos en los epigrafes precedentes, sino que pueden ser calificados
como delitos de detencién ilegal agravada del articulo 165 6 del articulo
166. La concurrencia entre estos dos delitos habria que resolverla
conforme a las reglas del concurso ideal. Queda ahora por determinar
qué normativa resulta aplicable a estos hechos en atencién al momento de
su comisién y, en relacion con ello, determinar el régimen de prescripcién.

IV. REGIMEN DE PRESCRIPCION Y NORMATIVA
APLICABLE

Los casos de sustracciones de recién nacidos que estan siendo
analizados en este trabajo se remontan a los afios sesenta del siglo XX v,
en algunos casos, a fechas anteriores. En este periodo de tiempo se han
producido numerosas modificaciones legislativas, de las cuales, la que
afecta a estos hechos es la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 y
consiguiente derogacién del Cédigo Penal de 1973, bajo cuya vigencia se
cometieron muchos de los supuestos que son objeto de este trabajo. Ello
obliga a determinar cudl es la ley aplicable, conforme a los criterios de
determinacién del ambito temporal de la ley penal; y también, y dado el
largo tiempo transcurrido, a indagar sobre los criterios para determinar la
prescripcién de estos delitos.

1. Calificacion y penalidad conforme a los cuerpos le-
gales en conflicto

Conforme a la regulacién del Cédigo Penal de 1973, la calificacion
aplicable a estos hechos seria: delito de alteracién del estado civil, previsto
en el articulo 468 y sancionado con pena de presidio menor (6 meses y
un dia a 6 afios) y multa (en el caso de que el autor fuere facultativo o
funcionario publico, ademds, con la pena de inhabilitacién especial);
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en concurso ideal con un delito de sustraccién de menores del articulo
484, sancionado con pena de presidio mayor (6 afios y un dia a 12 afios).
También podria resultar de aplicacién el tipo previsto en el articulo 485,
que sancionaba con la pena de reclusiéon menor (12 afios y un dia a 20 afios
de privacién de libertad) a quien estando encargado de la custodia de un
menor “no lo presentare a sus padres o guardadores ni diera explicacion
satisfactoria de su desaparicion”. Estos delitos mantuvieron su regulacién
y penalidad desde la promulgacién del Cédigo Penal de 1944, hasta la
entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995.

Conforme a la regulaciéon del Cédigo Penal de 1995, la calificacion
juridica seria: delito de alteracién del estado civil, en sus distintas
modalidades, sancionado con pena de prisién de 6 meses a dos aiios,
en el caso de la suposiciéon de parto y de la ocultacién o entrega de un
hijo (articulo 220.1° y 2°); con pena de prisién de uno a cinco afios, en el
supuesto de la sustitucién de un nifio por otro (articulo 220.3), a las que
puede acumularse la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio
del derecho de patria potestad que tuvieren sobre el hijo entregado o
sustituido y, en su caso, sobre el resto de los hijos o descendientes por
tiempo de cuatro a diez afios, establecidas en el articulo 220.4 para los
ascendientes que realizaran estos hechos; y la inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesién u oficio por tiempo de dos a seis afios,
establecida en el articulo 222, para los educadores, facultativos, autoridad
o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones, realizare estos
hechos.

En el caso de que hubiera mediado precio el tipo aplicable seria el
previsto en el articulo 221, que sanciona la conducta con pena de prisién
de uno a cinco afios, e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho
de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a diez
afios; o la inhabilitacién especial prevista en el articulo 222, para el caso de
que la conducta la realice un educador, facultativo, autoridad o funcionario
publico.

Respecto alas detencionesilegales, seria de aplicacién el tipo agravado
del articulo 165, en relacién con el articulo 163, que sanciona la conducta
con la pena de prisién de 6 afios y 6 meses a ocho afios; 6 el tipo del
articulo 166 que implicaria una pena de prisién de 8 afios y un dia a 12
afios. Ambas penas podrian imponerse en mitad superior, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 167, cuando el hecho fuere realizado por
autoridad o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

Comparadas las penas previstas en los dos cuerpos legales, seria
de aplicacién la regulacién contenida en el Cédigo Penal de 1995, por
resultar mas beneficiosa para el reo. No obstante, antes de llegar a una
conclusién definitiva sobre este aspecto, es preciso analizar las reglas de
prescripcién contenidas en uno y otro texto legal, puesto que resultard
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mas favorable la norma conforme a la cual los hechos puedan estimarse
prescritos y ésta sera la norma de aplicacién al caso.

2. Régimen de prescripcion

Realmente, dada la diversidad de la casuistica y las distintas fechas
en las que los hechos se han producido, resulta dificil pronunciarse con
caracter general sobre la posible prescripcién y la normativa aplicable.
Es decir, que habra que analizar caso por caso. Sin embargo si es posible
establecer unos criterios que sirvan de punto de partida para el andlisis
de cada caso.

En primer lugar, y puesto que se trata de delitos conexos que se
encuentran en relacién de concurso ideal, el tipo que hay que tomar como
punto de referencia para determinar si se ha producido la prescripcién
es, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 131.5, el delito mas
grave, es decir, el delito de detencién ilegal y/o sustraccién de menores.
Entendiendo que los restantes delitos siguen el mismo régimen y no han
de entenderse prescritos hasta que prescriba el mas grave.

El plazo de prescripcion establecido en el articulo 113 del Cédigo
Penal de 1973, para el delito de sustraccién de menores, del articulo 484,
es de 10 afios, y de 15 afios para el tipo previsto en el articulo 485; plazos
que coinciden con los establecidos en el articulo 131.1 del Cédigo Penal
de 1995, para los delitos de detenciones ilegales -10 afios para el delito
previsto en el articulo 165;y 15 afios para el delito previsto en los articulos
166 y 167-. Desde este punto de vista, y siendo los plazos de prescripcion
idénticos, seguiria resultando favorable y, por tanto, de aplicacién, el
Cédigo Penal de 1995, segtin lo dispuesto en las Disposiciones Transitorias
1% y 2% del citado cuerpo legal.

Por otra parte, es necesario establecer un criterio para determinar
el dies a quo a partir del cual comienzan a computarse los plazos de
prescripcién de 10 6 15 afios. En este punto es preciso tener en cuenta que
las detenciones ilegales, igual que la sustraccién de menores, son delitos
permanentes, cuyo plazo de prescripcién conforme al criterio undnime
de la doctrina y a lo establecido en el articulo 132.1 del Cédigo Penal,
comienza a computarse desde el momento en el que cesala situaciénilicita.
Con caracter general, en las detenciones ilegales la situacién ilicita cesa
en el momento en que se produce la liberaciéon de la victima, sin embargo,
en los casos de “robos de bebés” resulta mas problematico determinar
cuando “cesa la situacién ilicita”, ya que estos supuestos presentan una
fenomenologia especial respecto al resto de las detenciones ilegales.

Parece que, de conformidad con la configuracién del delito de
detencioén ilegal, cuando éste recae sobre menores de muy corta edad,
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como un delito en el que la detencién afecta a la libertad potencial del
menor y se realiza quebrantando la relacién de custodia que el menor
mantiene con sus guardadores, el dies a quo para el inicio del cémputo del
plazo de prescripcién seria el dia en el que el menor alcanza la mayoria de
edad, puesto que desde este momento quedan extinguidas las relaciones
de proteccién de menores y ya no hay un tercero que ejerza la libertad
en nombre del nifio. Es el mayor de edad quien ejerce por si mismo su
derecho a la libertad ambulatoria.

Este criterio es el que se deriva de lo dispuesto en el articulo 132.2 que
incluye los delitos contra la libertad realizados contra menores de edad,
entre los delitos cuyo plazo de prescripcién debe comenzar a computarse
desde el momento en el que el menor alcanza la mayoria de edad. Criterio
que tiene su fundamento en la consideracién del menor como victima
especialmente vulnerable, no sélo respecto a los efectos del delito, sino
también respecto a una posible victimizacién secundaria, frente a la cual
el legislador pretende protegerle alargando el plazo de prescripcién de
los hechos, para que la victima menor pueda afrontar el proceso penal,
cuando tenga la madurez suficiente.

También es el criterio que se ha mantenido en algunas resoluciones
judiciales en las que se abordan este tipo de supuestos. En este sentido
el Acuerdo del Pleno de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 10 de
febrero de 2012, considera que “El dies a quo del plazo de prescripcion
del delito permanente de detencién ilegal habrd de entenderse desde la
fecha de la mayoria de edad del menor”. También es este el criterio que
ha aplicado el AAP de Bilbao, n° 772/2011, de 21 de octubre, respecto a la
madre que el dia 22 de octubre de 1969, sobre las 18:25 horas, dio a luz
una nifia en una Residencia Sanitaria, en cuya historia clinica aparecen
contradicciones, constando que fue una enfermera quien la bautizé, no
existiendo coincidencia entre el médico que la atendié y el que declaré
en el parte, en la hora del nacimiento con la que aparece en el legajo
de abortos, sin que conste su enterramiento en ningin cementerio. La
Audiencia, considerando de aplicacion lo dispuesto en el articulo 132.2,
estima prescrito el delito, por haber alcanzado la posible victima la
mayoria de edad®’.

No obstante este criterio no resulta pacifico. La Circular de la Fiscalia
General del Estado, 2/2012, de 26 de diciembre, sostiene que hasta el
momento en el que el sujeto pasivo de la detencién ilegal no conozca
haber sido victima del delito se mantiene la situacién ilicita creada por la
infraccién. Por ello, entiende que “el dies a quo de inicio de la prescripcion
se anudaria al conocimiento de la verdadera filiacién, pues mientras el

! En el mismo sentido, AAP de Cadiz, de 15 de febrero de 2012.
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sujeto pasivo no conoce su identidad, el delito sigue desplegando sus
efectos. Mientras la victima es mantenida en la ignorancia de su origen, aun
cuando sea mayor de edad y capaz, sigue estando desposeida de su genuino
estado civil, con gravisimas consecuencias juridicas y personales para él y su
verdadera familia’®?. La Fiscalia reconoce que este criterio es discutible,
pero es el que favorece la posibilidad de realizar una investigacién
efectiva, permitiendo que los Tribunales puedan pronunciarse®.

Idéntico criterio se ha mantenido por el AAP de Madrid, n° 69/2012, de
28 de septiembre, respecto a una mujer que tras un embarazo normal, dio
a luz de forma espontanea el 20 de abril de 1978, en la Casa de la Madre,
perteneciente al INAS. Dos horas después del alumbramiento, una monja,
llamada Sor Maria, comunicé al padre que el recién nacido habia fallecido,
convenciendo a los presentes para que no vieran el cadaver. Alrededor de
los hechos se produjeron toda una serie de circunstancias que hicieron
sospechar la sustraccién del recién nacido y su entrega a terceros:
deficiencias en la licencia de enterramiento, en la fecha del embarazo —
indicAndose que era de ocho meses, cuando en realidad habia cumplido
los nueve- y presencia en una habitacién inmediata de un matrimonio
atento a la evolucién de este embarazo.

Conforme al Cédigo Penal de 1973, el tipo aplicable, segunla Audiencia,
seria el previsto en el articulo 485, que sancionaba con pena de 12 afios y
un dia a 20 afios de privacioén de libertad a quien estando encargado de la
custodia de un menor “no lo presentare a sus padres o guardadores ni diera
explicacion satisfactoria de su desaparicion”. No obstante, tras la entrada
en vigor del Cédigo Penal de 1995, la privaciéon de libertad, al tratarse
de un delito permanente, continuaba su iter comisivo, por lo que seria
de aplicaciéon lo dispuesto en este cuerpo legal, calificAndose el hecho
como una desaparicién forzada de personas, conforme a lo dispuesto en
el articulo 166, que sanciona al reo de detencién ilegal que no de razén del
paradero de la persona detenida, con pena superior en grado a la sefialada
en los articulos anteriores, salvo que acredite haberla puesto en libertad.
De forma que la pena aplicable al hecho, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 166, en relacién con el articulo 165, seria una pena de prisiéon
de ocho afios y un dia a doce afios, cuyo plazo de prescripcién, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 131.1, quedaria establecido en quince afios.

Finalmente, para determinar el dies a quo para el computo del plazo de
prescripcién,la Audiencia sostiene:“Tratdndose de un delito permanente el
dies a quo comenzaria cuando «se realizo la iultima infraccion, desde que se
elimind la situacidn ilicita o desde que ceso la conductay. No se ha producido

2 Circular de la FGE, 2/2012, de 26 de diciembre, p. 22.
%3 Circular de la FGE, 2/2012, de 26 de diciembre, p. 23.
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ninguna de estas circunstancias, puesno hay constancia de que,en el momento
presente, la persona sustraida, ya mayor de edad, tenga conocimiento de
su identidad biolégica y, por ello, estuviera en condiciones de decidir’®. La
consecuencia es la estimacién del recurso de apelacién interpuesto por
el Ministerio Fiscal, contra el Auto del Juzgado de Instruccién n° 47 de
Madrid, de 27 de enero de 2012, en el que se desestimaba el recurso de
reforma del Auto de 3 de noviembre de 2011, que acordaba el archivo
de las actuaciones, dejando sin efecto el pronunciamiento extintivo de la
accién penal por los delitos de detencién ilegal, suposicién de parto y
alteracion de la paternidad y ordenando la continuacién de la causa.

El criterio mantenido por la Circular 2/2012 y por el AAP de Madrid n°
69/2012, de 28 de septiembre, resulta razonable desde una perspectiva
pragmatica y teniendo en cuenta las peculiaridades de estos supuestos. La
victima no es consciente de la comisién del delito por el hecho de llegar
a la mayoria de edad, por lo que la privacién de libertad —concebida
en estos casos como separacion del ambito de tutela en el que debe
estar incardinado el menor- prolonga sus efectos en lo que se refiere
al desconocimiento de la propia identidad de la victima®. No obstante,
este efecto constituye el contenido de ilicito del delito de alteracién de la
paternidad, pero no la situacién ilicita creada por el delito de detencién
ilegal como quebrantamiento de la relacién de custodia con la persona
legalmente encargada de la guarda del menor. Esta situacion ilicita cesa
desde el momento en que la victima alcanza la mayoria de edad y dejan
de tener efecto las instituciones de patria potestad, guarda y tutela de
menores. Por ello, aunque persista la situacién antijuridica creada por
el delito de alteracion de la paternidad y, aunque al tratarse de delitos
conexos, el plazo de prescripcién de éste delito deba anudarse al plazo de
prescripcion del delito mas grave -la detencién ilegal-, el dies a quo para
el computo de este plazo debe ser el momento en el que cesa la situacién
antijuridica creada por la detencioén ilegal y ésta cesa, a mi juicio, al llegar
el menor a la mayoria de edad. Esta es la solucién que, por otro lado, se

% E1 mismo criterio se recoge en el AAP de Barcelona, n° 765/2011, de 1 de diciembre.
Por otro lado, y en relacion con el resto de los delitos que son objeto de enjuiciamiento:
suposicién de parto y alteracién de la paternidad y delito de falsedad, la Audiencia estima
que son delitos instrumentales para la comisién de la detencién ilegal, por lo tanto conexos
al mismo, y citando abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo estima que en los
casos en los que hay concurso medial de delitos, a los efectos de determinar el plazo de
prescripcién, las infracciones han de considerarse como una sola, de forma que los delitos
agrupados no pueden prescribir hasta que no haya prescrito el mas grave.

05 Hay que sefialar que los delitos de suposicién de parto y alteracién de la paternidad no
son delitos permanentes, sino delitos de estado, por ello, el comienzo del cémputo del plazo
de prescripcién de estos delitos se produce, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
132.1, en el momento de su consumacioén: “el dia de su comisioén”.
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deriva de lo dispuesto en el articulo 132.2 respecto a los delitos contra la
libertad realizados contra menores de edad.

Fijar la fecha para el cémputo del plazo de prescripciéon del delito de
detencién ilegal en el momento en que la victima toma conciencia de
la alteracién de su filiacién, supone anudar el comienzo del plazo de la
detencion ilegal al momento del cese de la situacién ilicita creada, no por
el delito de detencioén ilegal, sino por otro delito: el delito de suposicién
de parto o alteracién de la paternidad vy, ello, cuando menos resulta muy
discutible.

V. CONCLUSIONES

1. La situacién creada por los supuestos robos de bebés acaecidos
durante los afios 1960 pone de manifiesto las deficiencias en la regulaciéon
de los delitos contra las relaciones familiares, contenidos en los articulos
220 y ss. del Cédigo Penal de 1995.

2. Estos delitos, configurados como delitos formales orientados a la
tutela de la dimensién institucional y publica de las normas relativas a la
filiacién, no ofrecen cobertura suficiente para la proteccién de los derechos
individuales implicados en este tipo de conductas: el derecho del menor a
conocer su propia identidad y a formar su personalidad en el &mbito de su
familia; y el derecho-deber de los padres bioldgicos a velar por sus hijos,
tenerlos en su compatfiia y proporcionales una proteccién integral.

3. Para dar cobertura a estos derechos e intereses seria necesario
modificar la regulacién de estos delitos, incrementando su penalidad y
estableciendo normas especificas respecto al dies a quo para el computo
de la prescripcién.

4. En la situacidén actual, resulta plausible sancionar estos hechos
acudiendo al concurso ideal entre los delitos contra las relaciones
familiares y los delitos de detencién ilegal, una vez superada la tradicional
discusién sobre si los menores de edad pueden ser titulares del bien
juridico protegido en estos delitos. Por este camino, las sustracciones
de recién nacidos realizadas sin conocimiento y consentimiento de sus
padres, para la entrega a terceras personas, se pueden calificar como
detenciones ilegales agravadas, por aplicacién de los tipos previstos en
los articulos 165 y, en su caso, 166.

5. Admitida esta calificacién, el plazo de prescripcién de estos hechos
es el que corresponde al delito mas grave, es decir, el delito contra la
libertad, quedando establecido en 15 afios en atencioén a la penalidad de
los tipos aplicables.

6. Es problematico el criterio a utilizar para determinar el inicio del
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coémputo del plazo de prescripcién de estos hechos. El criterio propuesto
por la Circular 2/2012 y aplicado por la més reciente jurisprudencia —
momento en que el menor es consciente del hecho delictivo- resulta
plausible desde una perspectiva pragmatica y es el mas favorable a
una efectiva persecuciéon de los hechos. No obstante, resulta discutible
puesto que entremezcla la situacién antijuridica generada por el delito
de detencién ilegal, con la situacién antijuridica generada por el delito
contra las relaciones familiares. Por ello, técnicamente, resulta preferible
el criterio establecido en el articulo 132.2 que establece el dies a quo para
el cémputo del plazo de los delitos contra la libertad realizados respecto a
menores de edad en el momento en que estos alcanzan la mayoria de edad.
Criterio que resulta conforme con el entendimiento de las detenciones
ilegales de menores como delitos en los que se vulnera la relacién de
custodia del menor con la persona que legalmente la tiene atribuida,
situacién antijuridica que cesa desde el momento en que el menor alcanza
la mayoria de edad.
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and consent of those either without their knowledge-, bypassing legal
procedures for adoption. In addition to analyzing the problems of
prosecuting these cases because of difficulties in their investigation and
have occurred because long ago raise the question of the law applicable
at the time, and possible limitations, the main question is addressed as the
legal of these facts, concluding that not only deserve the qualification of
crimes against family relationships in various forms, but are also, in certain
cases, crime of illegal detention.
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