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jurfdico. Critica. C) Tl bien juridico protegido en la «sustraccién de me-
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I) OBSERVACION GENERAL.

Las razones que me han movido a escoger el tema presen-
te (1) son varias. Quizd fuese la primera el olvido en que se en-
cuentran los problemas que ofrece la Parte Especial, que hacen
se halle, en el mejor de los casos, en una fase puramente exegéti-
ca, como agudamente explanara, entre otros, F. Grispigni (2). El

(1) Ponencia desarrollada en el Seminario de Derecho Penal de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Madrid, completamente reelabora-
da para su publicacién. (Curso 1959-60.)

(2) Asf, F. Grispioni, Diritto penale italiano, vol. 11, 3. ed., Milano,
1950, cap. I: «Dall’eségesi alla dommatica della Parte Speciale del Diritto
penale», pags. V y sigs, 128 v sigs, v la bibliografia por €l citada,—En el
mismo sentido, F. ANntoLisEl, Manuale di Diritto penale (Parte Speciale).
T. 1. 4.* ed. Milano, 1960, pags. 1 y sigs. y 10-13, especialmente.—De in-
terés, Pisapia, Introduszione alla Parte Speciale del Diritto penale, Milano,
1948, dedicada por entero al tema.—MEZGER atribuye su impopularidad, a
pesar de su realismo, al exceso de materia, que impide ver lo que es esen.
cial. Cfr. E. MEgzcERr, Strafrecht, vol. 1I (Besonderer Teil), (Ein Studien-
buch), 4.2 ed. Miinchen-Berlin, 1954, p4g. 1.—Vid también Drr RosaL, Re-
flexiones sobre el estudio de la Parte Especial del Dervecho penal, en «Rev.
de Estudios Penales», t. 1. Valladolid, 1942-43, p4gs. 1 v sigs.—]JIMENEZ DE
AsUa, Tratado de Derecho penal, t. I11, Buenos Aires, 1951, pags. Sor
y sigs.—QuintaNo RiroLLES, Compendio de Derecho penal, vol. 11, Madrid,
1958, pags. 1 v sigs., v la abundante bibliografia por ellos citada.—De gran
interés, puesto que constituye una verdadera aportacién y esfuerzo suima-
mente encomiable para elaborar cienifficamente la Parte Especial, la obra
del prof. OrTEGo CosTaLEs, Ensayo sobre la Parie Especial del Derech:
penal, La Laguna, 1959, completamente dedicada al tema.
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anterior estado se agrava en nuestro caso, por cuanto carecemos
en Espafia de una obra, y ni siquiera un articulo, que aborde la
problematica técnica de la sustraccion de menores (3). Una ul-
tima razoémn, entre otras muchas que no son del caso, dimana de
la peculiaridad, sumamente censurable, ce nuestro Cédigo penal:
la regulaciéon legal es por demis defectuosa, conteniendo lagu-
nas, presunciones de culpabilidad, graves errores técnicos, que
engendran, o por mejor decir, engendrarian un sinnimero de in-
justas situaciones.

Ha sido, pues, mi propdsito plantear, siquiera de modo im-
perfecto, concretos problemas de una figura de delito de nwestro
ordenamiento penal, teniendo en cuenta no sélo la utilidad que
pudiera representar en orden a una futura reforma, sino también
aplicar los conocimientos obtenidos de la Parte General, ob-
servar como revierten en un caso singular, adquiriendo con ello
eficacia practica y valor instrumental la postura mantenida frente
a la teoria juridica del delito (4). '

II) PLANTEAMIENTO DEL TEMA Y REFLEXION ACERCA DEL (BIEN
JURIDICOY.

Bajo la genérica rabrica de «Los delitos contra la libertad y
seguridady (Titulo XII del Libro II del Coédigo penal) agrupa el
legislador espafiol diversas especies delictivas, contidndose entre
ellas la llamada «sustraccion de menoresy, objeto de regulacion
en el capitulo II.

El mentado capitulo contiene tres articulos:

a) El 484, que castiga con presidio mayor la sustraccidon de
un menor de siete afios. :

&) El 483, con reclusién menor, al que hallandose encargado
de la persona de un menor no lo presentare a sus padres o guar-
dadores ni diera explicacién satisfactoria acerca de su desapa-
ricion.

¢) Y, por ultimo, el 486 pune con arresto mayor y multa de
I.000 a 10.000 pesetas al que indujere a un menor de edad, pero
mayor de siete afios, a que abandonare la casa de sus padres, tu-
tores o encargados de su persona.

(3) El tema ha sido tratado de forma sintética en comentarios y obras
generales. En la medida que representen interés para la mejor comprensién
del presenta trabajo ser4n traidos a colacién. Cuando corregimos las prue-
bas de este articulo, se ha publicado en el anterior niimero del Anuario, un
trabajo de QuinTaNo RripoLLEs, titulado La relativa sustantividad del deli-
to de sustraccidn de menores.—Nos ocuparemos de €l en el préximo nimero
de esta Revista.—(Segunda parte de nuestro estudio.)

(4) Sobre este punto, asi como para la reciprocidad entre ambas Par-
tes, vid., ademas de la obras citadas en la nota 2, H. WELzEL, Das deuts-
che Strafrecht (Eine systematische Darstellung), 6.* ed. Berlin, 1958, pa-
ginas 231-233, especialmente para el inicio del parrafo.—También, ORTEGO
CosTaLES, Ensayo, cit., pag. 14: «la parte especial debe ser concebida
como una continuacién o un capitulo de la parte general y no como algo
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No se pretende agotar la total temdtica que los citados articu-
los ofrecen al intérprete e incluso algunas cuestiones ni siquiera
seran aludidas. El presente trabajo tiene un dmbito reducido, aco-
tado de propdsito con la finalidad de conseguir una mayor sim-
plificacion y claridad. Serid objeto de meditacion, exclusivamente,
la determinacién de los sujetos de dichos delitos en su doble di-
mension de sujetos activos y pasivos.

Ahora bien: no obstante la pretensidon de limitacion persegui-
da, hemos tenido que revisar algunos puntos referidos directamen-
te con nuestro estudio. Unos, han funcionado a modo de instru-
mentc metddico para llegar a la raiz de problemas que de otra for-
ma tendrian una insatisfactoria solucién técnica. Otros, quiza los
mas, han representado un papel negativo, delimitador del tema,
proporcionandole una diferenciacién con cuestiones que pudieran
ser afines. Sin ‘'embargo, no todos ellos serdn traidos a este articu-
lo: sélo los que puedan ser utilizados al objeto de conseguir una
mejor comprension. En Derecho penal, como en cualquier otra dis-
ciplina juridica, se ha de tender no a la erudicién, sino al plantea-
miento de problemas y a la blisqueda de sus soluciones. Y ello
por una razéon fundamental: porque de la primera forma no se
hara nunca ciencia, ni técnica, por muy buena fe que se ponga (5).

No ha sido mi intenci6n, en momentc alguno, apuntar, ni me-
nos determinar, el significado y alcance del bien juridico en su ge-
nérica formulacion. Dicha cuestién es objeto de estudio en la Par-
te General (6). No obstante, es obligado tener presente, con vir-

opuesto a ellan; de interés, igualmente, las pégs, 17-18.—Especial consi-
deracién en R. MAURACH Deutsches Strafrecht (Besonderer Teil), 2.2 ed.
Karlsruhe, 1936, pags. 3-11. R. PaNNAIN, Manuale di Diritio penale, 1L
(Parte Speciale), t. 1, Torino, 1957, pag. 2.

(5) De interés sobre dicha cuestién el Prélogyo del prof. RODRIGUEZ
Mutoz a la Teoria general del delito, de F. CarNELUTTI (trad. esp. de V.
ConDE), Madrid, 1941, especialmente pigs. XX-XXI, por sélo citar un pa-
saje, enfre otro muchos, representativo de su pensamiento.

(6) En referencia con el desarrollo dogmatico del bien juridico pueden
consultarse las obras que a continuacién sefialamos, que suponen una toma
de posicién frente a los problemas que ha venido planteando. Hemos pre-
ferido citar «Manualesy y «Tratadosn —sin perjuicio de aludir, en lo me-
nester, a trabajos concretos y especializados—, pues en ellos se observa,
mejor que en otros, el ciclo total y funcionamiento del bien juridico en una
completa teoria Jurxdlca del delito.

Vid., entre otras, DEL RosaL, Una nueva concepcidn del delito, Grana-
da, 1943, pags, 52 y sigs., para la dogmitica alemana de la época nazi.
Del mismo autor, Derecho penal espasiol (Parte General), t. I, Madrid,
1960, pégs 313-315.—De interés, J. ANTON ONEca, Derecho penal (Parte
General), t. 1, Madrid, 1949, pags. 180-183. JIMENEZ DE AsUa, Tratado,
cit. T, cit., pags. 87 y sigs. STaMPA BRAUN, Introduccidén a la ciencia del
Derecho penal, Va]ladohd, 1953, pags. 97 y sigs. CUeLLo CALON, Derecho
penal (Parte General), t. I, 13.* ed. Barcelona, 1960, pigs. 270-271.—Una
critica, reduciendo su valor sistematico proyectado a la Parte Especial, en
el interesante Ensayo, cit., del prof. ORTEGO COSTALES (pags. 70 y sigs.).—
Recientemente una exposici(m en C. Coxpe-Pumpipo FERREIRO, La crisis
del contenido sustancial del delito, en «Anuario de Li. P. v C. P.» T, X1II,
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tualidad para todas las figuras delictivas, que su determinacion es
necesaria, aunque no la dnica ni en algunos casos la mas impor-
tante (7). No quiere decir que se adopte una postura de critica e
inadmisiéon de su funcién en la parte especial: el presente traba-
jo es prueba de ello. Lo que sucede es que partimos y se tiene en
cuenta su limitacién, que hoy admiten sus méas acérrimos parti-
darios (8). :

En nuestro caso la concrecidon del bien juridico adquiere im-

Fasc. I1I, Madrid, 1960, pags. 385 v sigs., vy la abundante bibliografia por
ellos citada.

En la literatura penal alemana, vid., entre otras, MEzGER, Strafrecht,
cit., pags. 97 y sigs.—H. MavERr, Strajrechi (Allgemeiner Teil), Stuttgart v
Kéln, 1953, pags. 50 y sigs.—De interés pard su funcién en la Parte Es-
pecial, T. WURTENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrecht-
swissenschajt. Karlsruhe, 1957, pags. 67 y sigs.—H. WELzsL, Das deutsche
Strafrecht, cit., pags. 2, 5, 57 y 232, entre ofras. R. MaUracH, Deutsche
Strafrecht (Aligemeiner Teil), Karlsruhe, 1958, pags. 168 y sigs. También
del mismo autor, la Besonderer Teil, cit., pags. 3-11. W. SaUER, Derecho
penal (Parte General), (trad. esp, de J. DEL RosaL y J. Cerezo), Barcelo-
na, 1936, pags. 37 v sigs. y 73. Del mismo autor, System des Strafrecht
(Besonderer Teil), Berlin, 1954, pags. 16 y sigs.—Recientemente, J. Bau-
MANN, Strafrecht (Allgemeiner Teil), (Ein Lehrburch), Bielefeld, 1960, pa-
ginas 100 y sigs., y la especial bibliografia por ellos citada—Una critica
fortisima en base a postulados politicos, en la obra de colaboracion, dirigida
por H. Grrats, J. LeksHas y J. RENNEBERG, Lehrbuch des Deutschen De-
mokratischen Republik, Berlin, 2. ed., 1959, pags. 297 y sigs. (de Lekshas).

En la literatura penal italiana, PrTrOCELLI, Principi di Diritto penale,
Padova, 1943, pags. 232 v sigs. Pisapty, Ob. cit., pags. 113 y sigs.—G.
BEeTTIOL, Diritto penale (Parte Generale), 4.* ed., Palermo, 1958, pags. 139
y sigs., 221 v sigs., entre otras.—En tono critico, v restringiendo su fun.-
cién en la Parte Especial, F. AnxtoListl, Manuale di Diritto penale (Parte
Generale), 4.* ed. Milano, 1960, pags. 125 v sigs. Del mismo autor la
Parte Speciale, cit. T. cit., pags. 13-18. C. PeDRazz1, Inganno ed errore nei
delitti contro il pairimonio, Milano, 1955, pags. 2 y sigs., y la bibliografia
por ellos citada. Siempre de interés ta obra de G. BarracrLixi, Diritlo pe-
nale (Parte Cenerale), 2.* ed. Bologna, 1940, pags. 91 v sigs.

Para la literatura penal sudamericana, vid., entre otras, ademds de
la ya cit. de JIMENEZ DE ASUA, SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino,
(. I, Buenos Aires, 1943, pags. 259 ¥ sigs., 346 y sigs.—T. IIl (Parte Es-
pecial), Buenos Aires, 1943, pags. 11-15.—C. FonNTAn Barestra, Manual
de Derecho penal (Parte General), Buenos Aires, 1949, pags. 221 y sigs.—
También la Parte Especial, t. [, Buenos Aires, 1931, pags. 15-16.—RI-
carpo C. NCNEz, Derecho penal argentino (Parte General), t. I. Buenos
Aires, 1959, pags. 249 v sigs.—VERA BaRrRos, Sisteira legal de clasifica-
cibn de los delitos (Delitos contra la honestidad. Bienes juridicos), en
«Rev. Jurisprudencia Argentina», ndm. 6.916, de 4 nov. 1937.—Extensa-
mente, F. Grisoria, El objeto juridico del delito, sep. de «Rev. de Cien-
cias Penalesn, t. XVII, nim. 3, Santiago de Chile, 1959, y la bibliogra-
fia por ellos citada.

(7) 'Cfr. F. AntoLiski, Parte Speciale, cit., t, cit., pag. 17. El mismo
pensamiento en sus Scritti di Dirilto penale («Il problema del bene giu-
ridicon), Milano, 1935, pags. 97-129.—ORTEGO CoOSTALES, £nsavo, cit.,
pags. 7o-75, entre otros.

(8) Vid, a modo de ejemplo, recientemente, el articulo de G. BrrrIOL,
L’odierno problema del bene giuridico, en «Riv. It. di Dir. e Proc. Pen.»,
1959, pag. 714, cuando dice : «el bien jurfdico no puede ser el Unico criterio
en un sistema penal anclado al principio de legalidad» .... v mas adelante
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portancia, puesto que proporcionard inmejorables datos en la bis-
queda de los sujetos activo y pasivo (9). Su estudio mostrara, sin
embargo, al igual que el posterior referido a los sujetos, ese carac-
ter fragmentario de la Parte Especial, inevitable en algunos ca-
sos, pese a los mayores esfuerzos (10).

Conocido el bien juridico, o al menos concretado coma hipo-
tesis de trabajo, puede entonces contestarse a las preguntas de
guiénes son sus titulares y guiénes pueden lesionarlo o ponerlo
en peligro. :

1II) EL BIEN JURIDICO.

¢ Qué bienes juridicos protege el legislador en los articulos
484, 485y 4867

Pudiera decirse que a esta pregunta contesta el propio Co-
digo cuando los coloca bajo el titulo de delitos contra dibertad»
v «seguridad» (11). Sin duda seria una comoda solucién, pero

7

hasta cierto punto tan sélo satisfactoria. Debemos, por tanto, exa-
minar si efectivamente «libertad» y «seguridad» funcionan como
bienes juridicos e intentar revisar, con el mas limitado alcance,
la doctrina de los autorizados penalistas que se han pronunciado
en un sentido o en otro. Se ha sostenido que opera:

A) La libertad como bien juridico protegido.—Critica.

Veamos en qué forma (12): _

1. Por algunos comentaristas se ha sugerido que la «libertad
individualy es el bien juridico protegido en la ribrica «delitos
contra la libertad y seguridady» (13), incidiendo en una afirmacién

(pag. 710), «lodo el delito no estd, por consiguiente, en el bien juridico,
pero el bien jurfdico es indispensable a la nocién del delito porque sin
tesién de un bien de la vida social, el juicio de antijuricidad es imposiblen.

{9) Pudiera haberse estudiado de acuerdo con otro concepto central;
por ejemplo, el verbo nucleo del tipo —que ya de suyo es discutible en
cada uno de los tres supuestos—, pero en nuestro caso dificilmente hu-
biera proporcionado una base unitaria y nos hubiéramos visto obligados
a atomizar, excesivamente, el tratamiento de cada figura delictiva.

(10) Asi, F. AntoLisEl, Parte Speciale, cit., t, cit., pag. 13.—H. WeL-
7zEL, Das deutsche Strafrecht, cit., pag. 232.—De interés, H. MAYER,
Strafrecht, cit., pag. 56, entre otros.—Muy interesante, H. WELZEL, en
Niederschriften diber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission,
t. V. (Besond. Teil), Bonn, 1958, pdg. 137, en su ponencia sobre la sis-
temdtica de la Parte Especial.

(11) De antemano, cabe decir, conforme se ha apuntado recientemen.
te, y a la vista de parecido problema interpretativo, que «no basta el
examen del epigrafe para desentraiar la materia que contiene, porque el
derecho objeto de tutela no puede alcanzarse, en la mayoria de los casos,
del solo concepto expresado en el titulo, sino a través del andlisis de los
aspectos concretos de ese bien juridico contenido en las figuras que com-
ponen los capitulos que lo integran». Cfr., VErRa Barrios, art. cit.,
Ag. 1,

P g(xz) Nos ocuparemos de las posturas que se han definido con carac-
teres mas acusados, de forma expresa. Igualmente, serdn tenidos en
cuenta v citados en sus oportunos lugares, los autores que se han ido adhi-

riendo a las mismas.



212 . Manuel Cobo

un tanto ambigua, porque no singularizan, con sus limites preci-
sos, la objetividad juridica infringida, a pesar de la genérica afir-
macién que hacen en primer Jugar (14).

2. Sumamente interesante es la tesis sostenida por el profe-
sor Rodriguez Mufioz y Jaso Roldan, con fundamento en la
formulaciéon de Binding acerca de los delitos contra la liber-
tad (15). Tras unas acertadas palabras de censura sobre el sistema
seguido por el legislador espafiol, afirman que la «sustraccién de
menores» representa el transito de los delitos contra la libertad a
los delitos contra la voluntad (16). Entienden la libertad a modo
«statusy que garantiza la libre actuacion de la voluntad y de resolu-
cion de la misma (17). Ahora bien —dicen mdas adelante, haciendo re-
ferencia concreta a la «sustracciéon de menoresy—, la supresion de
la «situacion de poder», creada por las instituciones de patria potestad,
tutela, etc., v que se ejercitan sobre el menor, es la caracteristi-
ca esencial de los delitos del capitulo TI del titulo XII. Pero si
unicamente comportara la supresiéon de una «situacion de podern,
su colocacidon sistematica obligada seria entre los delitos contra
la voluntad, cosa que no sucede asi en razén a que la figura ba-

(13) Cfr., SANcuez TEJERINA, Derecho penal espanol, t. 11 (Parte Es-
pecial), 5.* ed., Madrid, 1950, pag. 361.—Igualmente, Carlos MONTERC
HibaLco, Informe-contestacion a las 46 preguntas que comprende el in-
terrogatorio sobre el Cddigo Penal, circulado con la Real Orden de 20 de
abril de 1851. Sevilla, 1852, pdg. 302, cuando dice: «se halian bien de-
finidos y proporcionalmente castigados los delitos contra la seguridad y
libertad individuales, y, como consecuencia, bastante protegidos estos de-
rechos».

(14) Asi, SANcHEz TEJERINA, tras aceptar la «libertad individual» como
bien juridico protegido de la rubrica, dice refiriéndose concretamente a
la «sustraccién de menores» : «la ley previene y castiga severamente la sus-
traccién de menores, porque, de darse algin caso, la alarma que produ-
ciria en las familias seria grande» (Ob cit., pag. 364).

(15) Vid. K. BINDING, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts
(Besonderer Teil), t. I, 2.% ed., Leipzig, 1902, pags. 8o v sigs., en las que
se formula lo que éI denominé «delitos contra la voluntad y libertad»
(Die Verbrechen wider Willen und Freiheit) v sus problemas generales
(pags. 80-87).—Especificamente para nuestro tema, las pags. 115-117.

(16) Cfr, RoDRiGUEZ MuUR0z-Jaso ROLDAN, Derecho penal, Madrid,
1949, pag. 297. (Parte Especial, en colaboracién con el prof. RopriGuez
Devesa. El tema en cuestién fué redactado por Jaso ROLDAN).

(17) Cfr. Robricuez MuXoz-Jaso RoLDAN, Ob. cit., pag. 299. Vid. el
juego de la voluntad y libertad y la agrupacién de los diferentes delitos en
la formulacién de BiNDING, Ob. cit., pags. 81-82. En sentido parecido, E.
MEzGER, Strafrecht, cit., (Besond. Teil), cit., pdg. so.—También, en refe-
rencia con las coacciones y amenazas, vid. Diaz PaLos, Amenaza, en
«Nueva Enciclopedia Juridican, t. II, Barcelona, 1950, pag. 624. Del mis-
mo autor, Coaccidn, en «Nueva Enciclopedia Juridica», t. IV, 1932,
pag. 213. Puic PeNa afirma genéricamente que en el tftulo XII del Li-
bro II, «dos son, pues, los bienes juridicos protegidos: la libertad y la
seguridad», si bien no se concretan especificamente al versar sobre la «sus-
traccién de menoresn., Pudiera decirse que acepta parecida postura a la de
SincuHEz TEJERINA. Vid. su Derecho penal, t. IV (Parte Especial), 4.* ed.
Madrid, 1955, pags. 128 v 133 y sigs.—Del mismo autor. Detenciones ile-
gales, en «Nueva Enciclopedia Juridican, t. VII, Barcelona, 1955, pag. 384,
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sica, la «sustraccion de un menor de siete afios», supone, «si no
fundamentalmente, por lo menos de ordinario, al lado de la su-
presion, la fundamentaciéon de una nueva situaciéon de poder, apa-
recen estos delitos como el transito entre los delitos contra la
libertad a los delitos contra la voluntad» (18).

No deja plena satisfaccion la anterior tesis, a pesar de la maes-
tria, por demais reconocida, con que se formula. Asi, pues, te-
nemos:

a) Que se quiebra por entero a la vista del articulo 485, por
cuanto para ambos autores es «una presuncidn de lesidn contra
la vida» (19), y, en consecuencia, la «libertad» pierde su autono-
mia para poder ser configurada como bien juridico (20), si se es
consecuente con tal razonamiento. .

#) Lo que da sentido antijuridico a las conductas a juicio de
dichos autores es, en definitiva, la «supresién de la situacién de
podery, pero nada mas que ella. Es indudable que la fundamenta-
cion de una nueve sitnacién de poder supone que la primera haya
sido ya quebrantada, suprimida. Técnicamente, y también de he-
cho, puede darse el 484, y con méis razén el 486, asi como el 485,
sin que se cree una segunda situacién de poder: la objetividad
juridica protegida se lesiona con la ruptura de la situacion exis-
tente. Por tanto, no es esencial el nacimiento de una nueva si-
tuacién. No cabe, en consecuencia, hablar de «trinsiton —que de
suyo supone una ambigitedad—, y que en dltima instancia es
infitil repeticién, salvo que se aluda entonces a la existencia de
un bien juridico pluridimensional, de una infraccién pluriofensiva,

c¢) Es cierto que se rompe una situacion de podern, pero
ilqué quiere decirse con esa «situacién de podern? No es mis . que
Ja concrecién de los derechos derivados de una institucion juri-
dica preexistente —llamese patria potestad, tutela o mera guar-
da—, y asi lo reconocen expresamente los autores comentados:
«Estas instituciones ~-se refieren a la patria potestad y tutela—,
asi como las demis que pueden concebirse, atribuyen a sus titu-
lares una situacion de poder sobre las personas de los menores
sometidos a ellas, como medio absolutamente necesario para que
los titulares puedan cumplir la misién tuitiva que el ordenamiento
juridico les imponey (21). .

La voluntad, que cristaliza en el mantenimiento de esa situa-
cién de poder, no es la que se lesiona, sino el titulo juridico —wval-
ga la expresion— de la que nace. Es decir: los derechos que ori-
ginan precisamente esa legal relacién de poder (22), la institu-
cién juridica que se ha previsto para la proteccién del menor.
en la que se reproduce la pag. 128 de la anterior ob. cit. En dicho pasaje
alude a la «voluntad», pero no referida a la «sustraccién de menoresn.

(18) Cfr. RopricUEz MUR0z-Jaso RoLDAN, Ob. cit., pig. 316.

(19) Cfr. Ropricuez MuSoz-Jaso RoLpix, Ob. cit., pag. 317.

{20) Vid., MEzGER, Strafrecht, cit. (Besond. Teil), cit., pag. sI.

(21) Cfr. Ropricuez MURNoz-Jaso RoLpAN, Ob. cit., pags. 315-316.
(22) Serfa absurdo pensar que el que sustrae a un menor de siete afnos,
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Afirmar que se quebranta la voluntad, o, lo que es lo mismo,
la situacién de poder, entendida como bien juridico, supone, con
la admiracién que merecen las opiniones de ambos penalistas, re-
saltar y poner de manifiesto la consecuencia y no el origen de la
misma, incurriendo con ello en una falta de concrecidn.

Pudiera aducirse en favor de la tesis comentada, esto es, que
la «libertad» es el bien juridicamente protegido, que en caso con-
trario se quebrantaria el «nomen iurisy, la rabrica que expresa-
mente utiliza el legislador para titular tales conductas. Dicha
objecion, que de suyo tiene un valor relativo (23), no podria ale-
garse, en este caso concreto, pues en la misma medida se ve que-
brantada la rotulacién legal si se habla de «delitos contra la vo-
luntad», dado el caracter estrictamente formal del razonamiento.

e) En definitiva, ocurre que la tesis sostenida por los citados
autores ha tenido en forma genérica presente, quizd en demasia,
la construccién juridica alemana, especialmente la de Binding,
para una realidad juridico-positiva diferente, como es la espa-
fola (24). De otra parte, conforme veremos mas adelante, ni
siquiera hoy se sostiene, de forma tranquila, pareja postura por
la doctrina alemana en la concrecién del bien juridico de los ci-
tados delitos (23).

3. ‘Tampoco se puede mantener que la libertad es el bien ju-
ridico protegido, conectindola al menor (26). Dicha afirmacién

que con anterioridad fue sustraido, lesiona la voluntad del primer sustrac-
tor. De aqui, pues, que no sea la mera voluntad de mantener una situacion
de poder lo que tiene relevancia para construir la tesis del bien juridico,
sino el titulo de la que nace, que la legitima. La infraccién ha de ser, en
definitiva, de ese derecho y no de lo que origina, de su consecuencia.—El
ejemplo dificilmente puede aducirse de contrario, y en referencia con el
bien juridico protegido por el allanamiento de morada, a la vista de la re-
daccion legal del articulo 490 del Cédigo penal.

(23) Vid., OrTEGO CoOSTALES, Ensayo, cit., pags. 73-76, para las incon.
secuencias que algunos titulos legales llevan consigo.

(24) Vid., BINDING, Ob. cit., Is. cits. y, especialmente, pag. 115.

(25) Vid., por ejemplo, WELzEL, Das deutsche Strafrecht, cit. pag. 269.
MauracH, Deutsches Strafrecht (Besond. Teil), cit., pag. 110. MEZGER,
Strafrecht, cit. (Besond. Teil), cit., pag. 61. SCHONKE-SCHRODER, Strafge-
setzbuch (Kommentar), 9.* ed. Miinchen y Berlin, 1959, pag. 846. En su
adecuado lugar veremos cémo se concreta esta disparidad.

(26) LO6pPEz-REy, aunque admitia la libertad como bien juridico, decia
también que podia ser objeto de consideraciones. Cfr., su Derecho penal
(Parte Especial), Madrid, 1935, pag. 255.—Decidido partidario de esta tesis
(libertad como bien juridico), se mostraba Alejandro Groizarp, EI Cédigo
penal de 1870 concordado y comentado, t. V, Salamanca, 1893, pags. 560-
567, 574 y sigs.—Es curioso, sin embargo, el paralelismo que apunta entre
las instituciones civiles y las penales en orden a la proteccion del menor
(pags. 365-566). Maéas certera es la opiniébn de QUINTANO RIPOLLES.
Compendio, cit., vol. cit., pdg. 2092, cuando dice: «el delito de sustraccién
Je menores pudiera considerarse mis bien contra la familia, en su casc
contra la seguridad, que contra la libertad propiamente dicha». Incluso Io
es més que la formulada en sus Comentarios al Cédigo penal, vol. 11, Ma-
drid, s. f., pag. 346, que podia dar lugar a dudas, dada la redaccién em-
pleada.
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nos lleva a interrogar acerca del concepto de «libertadn (27), o al
menos de la idea aproximada, que el legislador tuvo para elevarla
a la categoria de bien juridico.

¢Cual es la idea de libertad que se utiliza en el articulado
ael titulo «De los delitos contra la libertad y seguridad»?,

Pudiera contestarse, en forma muy simple, de la manera si-
guiente : :

@) Que el legislador espafiol ha entendido la libertad, de
manera acusada, en términos excesivamente materializados, me-
canizados, como libertad de movimiento, como libertad de la ac-
tuacion de la voluntad. El anterior aserto se funda en la redac-
cién de los articulos 480, 481, 482, 483, fundamentalmente.

0) También ha usado un concepto mas espiritualizado de li-
bertad, en la formacién de la voluntad : por ejemplo, en el 490;
en parte, el 496 del Cédigo penal vigente. Esta ultima acepcion,
en menor escala que la anterior, y con escasa significacién para
nuestro estudio, dado el contexto del 484, 485 y 486.

Ahora bien: ambos conceptos son, en definitiva, los que han
de manejarse en los delitos que tratamos. Es decir: que cuando
se hable de libertad, entendida como bien juridico, ha de hacer-

(27) De interés, BINDING, Ob. cit., pags. 80-82. Maurach, Ob. cit. (Be-
sond. Teil), cit., pags. g3-96. Ademds de los autores que venimos citando,
vid., el tomo de ‘E. FLORIAN, Dei delitti contro la libertd, en «Trattato di
Diritto penale», vol. II, Parte 11, s. f. Milano, pags. 2 y sigs.—Para la
idea que tuvo el legislador espafiol, Alejandro GrRo1zarD, Ob. cit., pags. 530-
531. De interés gdeneral para un entendimiento de la voz «libertadn, vid.,
de entre la innumerable literatura al respecto, V. CavaLLo, La libertd umia-
na nella filosofia conlemporanea, Napoli, 1934, passim. Del mismo autor,
Libertd e responsabilité, Napoli, 1934, esp. pags. 10-12.—L. Scarano, Li-
bera volonid e libero arbitrio nel Diritto penale, Milano, 1937, esp. pAgs. 36
71.—Sebasti4n SorEr, ley, Historia y Libertad, Buenos Aires, 1943,
pags. 210-221, entre otras. H. Coixa, Die obersten Grunsitze des Rechis
{Ein Versuch zur Neugriind des Naturrechts), Heidelberg, 1947, esp.
pags. 64-70.—Del mismo. Grundziige der Rechisphilosophie, Berlin, 1950,
esp. pags. 31 y 174 y sigs.—O. A. GERMANN, Grundlagen der Rechtswvissen-
schaft, Bern., 1950, pags. 222-25.—L. LEGAz v LacamBra, Derecho v Liber-
tad, Buenos Aires, 1952, pags. 129-163, 203, entre otras. El volumen Liberté
et verité (Contribution de Proffesseurs de I’Université Catholique de Louvain
a 1'dtude du théme proposé a 1’occasion du bicentenaire de Columbia Uni-
versity), Louvain, 1954, esp. pags. 42 v sigs., 76 v sigs.—Muy interesante,
G. VassaiLi, Il diritto alla libertd niorale, en «Studi in memoria di F. Vas-
sallin, Torino, fechado en Napoli 1957 y dedicado por entero al tema. Tami-
bién los voltmenes Structures et liberté (Etudes Carmélitaines), Bruges,
1958, v Das Problem der Freiheit, Miinchen. 1958, recogiendo cuatro con-
ferencias de H. ScuarrEr, H. GrunDMANN, K. VoN RAUMER v H, FREYER,
al Congreso de historiadores, celebrado en Ulm (sep. 1936). Recientemente,
L. Lecaz ¥ LacaMBra, Humanismo, Estado v~ Derecho, Barcelona, 1960,
pdgs. 143-161. M. HERrRERA FiGUEROA, Libertad y humanismo, en «Estudiog
Jurfdicos Sociales» (Homenaje al prof. LEcaz), t. I, Santiago de Compos.
tela, 1960, pags. 409 y sigs., v las obras alli citadas en especial referencia
con el pensamiento filoséfico del prof. LEcaz v Lacavera.—También, Artu-
ro CarLo JEmovro, I problemi pratici della libertd, Milano, 1961, passim, ¥
esp. pags. 36 v sigs.,, 116 v sigs., entre otras.
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se, a la vista de los articulos mentados, en referencia con una
de las dos versiones apuntadas. No cabe, por tanto, una ter-
cera (?), que dificilmente podria prosperar. Pero, efectivamente,
sambas se protegen bajo la especifica ribrica de «la sustraccidn
de menores»?, jen qué medida se infringen, verificando las des-
cripciones fipicas de los citados articulos?

- Sin duda, para contestar las anteriores preguntas, és necesa-
rio que exista tal «libertad» como bien juridico. En el presente
caso no podemos afirmarlo: ni el supuesto a), ni menos el b),
se protegen juridicamente, por una razon bien sencilla: porque
el «menorn —empleando genéricamente dicho sustantivo— ca-
rece de las mismas con la autonomia exigida para que tengan
rango de bien juridico. Fundamos dicka afirmacién, de acuerdo
con las tres hipotesis que pueden plantearse:

Articulo 484:

Dificilmente puede aludirse al supuesto a) en la sustraccién
de un menor de siete afios. El menor, en este caso, carece de
esa libertad, estad sometido a vigilancia: es precisamente lo con-
trario lo que se protege. Prueba de ello es que se castiga el
Jbandono, y, en consecuencia, la concesién de libertad de acuer-
do con el concepto ahora utilizado, concretamente en el articu-
lo 488 del Cédigo penal.

Tampoco puede sostenerse en su segunda acepcidn, es decir,
como libertad en la formacién de la voluntad, por cuanto esa
voluntad es inoperante. Carece de relevancia la existencia o no
de un consentimiento por parte del menor de siete aflos en or-
den a una posible justificacién de la accién de sustraer (28).

Articulo 485:

Es mas dificil todavia, dada la redaccién del presente articu-
lo, pensar que la libertad, considerada como bien juridico, se
quebranta con la realizacién de las conductas delictivas previs-
tas por el legislador. Su naturaleza presuntiva, de un lado: los
innumerables supuestos que pueden imaginarse de concierto de
voluntades por parte del «encargado» y del «menor», de otro;
asi como el deber que en ultima instancia le informa, hacen de
suyo sumamente arriesgada la tesis de que la libertad, entendida
autdnomamente, sea, en realidad, el bien juridico protegido.

Articulo 486:

En los mismos términos cabe expresarse a la vista del 486.
Quizd surgiera alguna duda si se hace un planteamiento estric-
tamente formal de la cuestién, dado que el mentado articulo
contiene un tipo de induccién. Asi, pudiera razonarse, errénea-
mente, que la induccién supone atentar contra la libertad en la
formacién de voluntad, por cuanto una voluntad incide sobre

(28) No otra cosa quiere decir la redaccién del articulo 486, que no con.
templa la induccién de un menor de siete aiios para que abandone la casa
de sus padres, tutores o encargados de su persona,
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otra, sobre su formacién al objeto de lograr una coincidencia
de fines, provocando la actividad de «abandonar la’ casa de sus
padres, tutores o encargados de su persona» (29). Es decir: que
esa instrumentacion de la woluntad ajena (30) para la produccion
del delito, lleva implicito un ataque a la forma &) de entender la
libertad. Ahora bien: afirmar lo anterior seria desconocer la pro-
pia naturaleza de la induccion, ya que €l que decide, en defimti-
va, «abandonar la casa» ... es el menor (31), y no el inductor,
cuya actividad se agota en la prowvocacicn (32), subsistiendo siem-
pre libremente la voluntad del inducido (33), puesto que si asi
no fuera se incidiria por el presunto inductor en otra figura de-
lictiva. '

De aqui, pues, que el legislador haya estimado la existencia
de una voluntad por parte del mayor de siete afios, pero menor
de edad, a diferencia del que todavia no cumplié los siete afios.
Este tltimo, a su juicio, no puede ser inducido (34), tan sdlo
puede ser sustraido, a pesar de la incorreccion técnica que su-
pone, radicada en el entendimiento excesivamente materializado
del verbo susiraer. Naturalisticamente, es indudable que puede
wicitarse a un menor de siete afios a que abandone la casa de sus
padres, pero no sucede asi desde el plano normativo deparado
por el 486. De acuerdo con dicho precepto solamente puede in-
ducirse al que ya cumplié los siete anos, so pena de admitir la
existencia de una laguna a base de un planteamiento radical-
mente formal (35). Tenemos, pues, que ontolégicamente son di-

(29) Asi, Oresa Mufipo, Induccién v auxilio al suicidio, Barcelona,
1958. pags. 33-34.

(30) Cfr. OLEsa Mufipo, Ob. cit., L. cit.

(31) Lleva razén Orgsa MuSipo al referirse a la induccién al suicidio
(articulo 409 del Cédigo penal), cuando afirma : «l.a adhesién exige la acep-
tacién de una conducta ya decidida. El suicida no puede decir que al ser
objeto de la induccién se hallaba ya decidida su muerte.—El objeto de la
decisién v del plan de accién del inductor y del inducido son diferentes. El
primero decide provocar la actividad suicida ajena; el segundo decide sui-
cidarsen. (Ub. cit., pag. 54.) .

(32) Articulo 4, parrafo 3.2, del Cédigo penal: «La provocacién existe
cuando se incita de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de posible
eficacia, a la perpetracién de cualquier delito. Si a la provocacién hubiere
seguido la perpetracién, se castigard como induccibén».

(33) También, A. Lorio, Participacién en el suicidio y homicidio-
suicidio (Estudio técnico juridico del articulo 400 del Cédigo penal espa-
fiol), (Tesis Doctoral, Inédita), Valladolid, 1955, al decir: «Téngase en
cuenta que el suicidio es siempre el producto de una decisién propian
(p4g. 196), v. més adelante, «una induccién adecuada para causar una re-
solucién suicida no existe —entendemos— en abstracton (pag. 19g9). Igual-
mente de interés las pags. 246 y sigs.

(34) Dicha cuestién toca el tema de la imputabilidad o no del indu-
cido como exigencia para que se dé el delito de induccién. Volveremos
sobre el tema al tratar los sujetos. No obstante, vid., OLEsa Mu=Ripo,
Ob. cit., pigs. 43-46. De gran interés, A. Torio, Ob. cit., pags. 113
y sigs. .

(35) Asi agudamente, v con anterioridad a la realizacion de” este tra-
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versas las conductas de sustraer y las de inducir, y el legis-
lador, con una técnica desafortunada, las identifica en el caso de
que el inducido no alcanzara la edad de siete aitos (36).

Podemos preguntarnos, entonces —aunque insistiremos sobre
este punto concreto—, ;por qué el menor de siete afios no puede
ser inducido y si el que tiene ocho, pongamos por caso? La tmni-
ca razon que pudiera satisfacer es la de que la ILey, exclusiva-
mente, atribuye operatividad, relevancia, a efectos de la induc-
¢idn, a la voluntad del que traspasé el himite objetivo de los siete
afos. Tanto es asi, que precisamente dicha relevancia hace que
una pura induccidon se convierta en sustraccién con la conside-
rable diferencia de penalidad que implica. No obstante, téngase
muy en cuenta que no se la concede hasta el punto de excluir el
caracter delictivo de la conducta. Es decir: que si bien tiene
relevancia, lo es tan s6lo en la configuracion de una u otra figu-
ra delictiva, pero en modo alguno tiene eficacia una vez dentro
del concreto tipo del 486. Esto es, que no puede utilizarse el
consentimiento —expresion de la voluntad del menor—, con vir-
tualidad justificante de la conducta del inductor, aunque autorice
un tratamiento juridico diverso, una valoracion penal diferente (37).
Llegamos a tal conclusion, porque no es la libertad del menor lo
que auténomamente se protége con el 486, ya que es irrelevante
que esa voluntad -—libertad como formacién de la voluntad—
que dicho articulo atribuye al mayor de siete aflos tienda hacia la
misma direccion que la del inductor. Es mas: es lo que precisa-
mente se requiere para la existencia del delito.

En consecuencia, mal puede ser el bien juridico protegido por
el 486, puesto que su verificacion tipica no lo quebranta en for-
ma alguna. '

Por dltimo, sostener la citada postura —que la libertad es el
bien juridico protegido en el 486—, llevaria a la conclusién, ca-
rente de sentido, de que en todo delito de induccién el bien ju-
ridico protegido seria la libre formacién de la voluntad. Repe-
timos: dicha tesis desconoceria lo que técnicamente significa la
induccién, incurriendo en una confusidon lastimosa.

Desde otra perspectiva, y en base a un exacerbado formalis-

bajo, va dijo A. Torio, frente a este concreto problema: «Existe aparen-
temente una laguna de la ley, que no queriendo llegar al absurdo de que
la conducta sea punible de frente al menor de siete afios e impune cuan-
do no ha alcanzado esta edad, debe ser llenada con el Unico criterio po-
sible en el presente supuesto: entender tal conducta de induccién como
sustraccién de un menor de siete anosn (Ob. cit,, pag. 126).

(36) Una correcta interpretacién de los verbos «sustraer» e «inducirn,
en A, Torio, Ob. cil., pags. 1206-128, fundada en una fina hermenéutica
de la especifica rubrica de los delitos en cuestién, en contra de la doctrina
espafiola citada por el autor.

(37) Certeramente A. Torio, cuando afirma que en el presente ar-
ticulo «juridicamente existe en aquel supuesto una voluntad que va posees
una cierta relevancian (Ob. cit., pag. 128).
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mo, se apuntaria que la libertad entendida en la acepcion b) es
el bien juridico protegido, ya que el ordenamiento penal no cas-
tiga al menor de edad, pero mayor de dieciséis afios, por ser su
titular y admitir la disponibilidad de tal bien, debiendo hacerlo,
en razon al cardcter plurisubjetivo de la induccién. Sin embar-
go, no es precisamente eso lo que sucede: el inducido queda
impune, no porque pueda disponer del bien juridico, ni porque
sea el «objeto de proteccién penal» (38), sino porque hay una re-
nuncia del ordenamiento juridico-penal, por razomes de corte
politico-criminal (39). No otra cosa significa, por ejemplo, el ar-
ticulo 156 del Codigo civil. :

En resumen, puede decirse que la libertad, tanto en el su-
puesto a) como en el b), conectada al menor, carece de relevan.

(39) Cierta confusion parece desprenderse de dos afirmaciones que
lleva a cabo Oresa MuSipo, en referencia- con el tema que nos ocupa:
1.—«Que el sujeto inducido es objeto de proteccion penal y no sujeto
activo del delito resulta de la propia figura, que no distingue entre el
mayor de siete anos y menor de dieciséis (minoria penal) y el que siendo
menor de edad hubiere, sin embargo, cumplido los dieciséis.» 2.—«El va-
lor objeto de protecci6n penal es en la induccién al suicidio, v en ¢l aqui
comentado articulo 486 de muy diversa jerarquia. El suicidio es irrever-
sible, no asf el abandono del hogar.n (Ob. cit., pags. 42-43 v 44, respec-
tivamente).

Hemos de precisar, a la vista de los citados pasajes. lo siguiente:

1.—Que mal puede ser wobjeto de proteccién penal» el propio sujeto
inducido, Técnicamente lo veda el cardcter categorial de dicho objeto,
constituido por un bien (valor o interés).—El autor asi lo admite en otros
lugares de su obra al tratar de la induccién al suicidio (pags. 23, 30, 34,
etc.). De otra parte, carece de apoyo legal en el vigente Codigo, y de
suyo seria discutible con una redaccion tan favorable como en su dia lo
fue la del Cédigo de 1928 (Vid. CueLLo CaLoN, Cddigo penal de 8 de sep-
tiembre de 1928, Barcelona, 1929, pags. 349 ¥y 3532. ‘Una fuerte critica al
sistema seguido por el Cddigo del 28, precisamente sobre este mismo ex-
tremo en JiMENEzZ DE AsCa v ANTON OxEca, Derecho penal conforme al
Cédigo de 1928, Madrid, 1929, pags. 339-340). El hecho de que el 486 no
distinga entre el menor de dieciséis anos, pero mayor de siete, ¥y el me-
nor de edad pero mayor de dieciséis, no significa que el inducido sea el
«objeto de proteccién penal», sino que el menor de edad, independiente.
mente de que hava o no cumplido dieciséis afios, y no se encuentre legal-
mente emancipado, ha de vivir junto a sus padres, tutores o encargados
de su persona. (Vid., por ejemplo, los articulos 135, 199, 200 y concor-
dantes del Cddigo civil vigente).

2.—El segundo parrafo transcrito induce a pensar, por lo que al 486 se
refiere, que se confunden lo que pudiera ser el resultado con el llamado
«objeto de proteccionn, dada la correlatividad de la frase. Entonces, se
afirmarfa que el mentado «objeton seria el «abandono del hogarn, incu-
rriendo, de nuevo, en contradiccién con lo més arriba apuntado.—Cuanto
menos, dicha redaccién da pie para que genere la duda. ‘

(39) Asf, RopriGUez Mufoz-Jaso RoLDAN: «las legislaciones se han
inclinado en todo caso por la impunidad de la conducta del menor, por
diversas razones, entre las que destacan las de politica criminaln. (Ob.
cit., pag. 316). [El texto del articulo 156 del Cédigo civil es, por demads,
expresivo en orden a las facultades concedidas al padre” o, en su defecto,
a la madre. Veremos, al versar sobre los «sujetosn, cémo se concreta tal
afirmacién.
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cia en orden a la existencia o no de la conducta delictiva previs-
ta por el 480, exactamente igual que en el 484 y 485. Son, por
tanto, aducibles, a mayor abundamiento, los argumentos expla-
nados en sus oportunos lugares, con las restricciones propias de
cada peculiaridad delictiva.

Entonces, si no se lesiona la libertad, 'si subsiste el caracter
delictive de la accion, mdependlentemente de la misma, ;qué es,
pues, lo que se infringe con la realizacion del 484, 483 y 4867
Pudiera contestarse d1c1endo que es:

B) La seguridad, bien juridicamente protegido. Critica.

Dicha tesis quizda fuera mas acertada que la anterior, si se
tienen en cuenta las hipdtesis entrevistas por el legislador en
referencia con los articulos de «la sustraccion de menores». Vea-
mos, pues, si asi sucede efectivamente, conforme se ha expresa-
do la doctrina espafiola:

1. El profesor Cuello Calén, defensor de la citada postura,
al versar genéricamente sobre la ribrica, dice: «ademas de los
delitos contra la libertad se comprenden aqui también los come-
tidos contra la seguridad, expresién que en el lenguaje corriente
significa tanto como exencion de dafios y riesgos. Estos delitos
se refieren a la seguridad individual, pues los cometidos contra
la seguridad colectiva, es decir, contra la seguridad general y
no contra la de ciertas personas, se encuentran diseminados por
otros lugares del Cédigo, como los delitos contra la salud pa-
blica (titulo V, capitulo II), y los de incendio y otros estragos
(titulo XIII, cap1tulo VII).

Como tipicos atentados contra la seguridad individual se des-
tacan la sustraccion de menores, el abandono de nifios y el alla-
nanento de morada...n (40).

Es cierto que la anterior afirmacion adolece de un fondo de
verdad. La verificacion de las conductas descritas en el 484, 48s,
4%6, pudieran generar un quebranto, o cuanto menos peligro, de
la «seguridad individualy. Pero,  hasta qué punto es imprescin-
dible para que existan los citados delitos que se atente contra esa
«seguridad individual»? ;Es el tinico bien que se protege? (No
pudiera ser gue no se quebrante ni se ponga en peligro, sino
que se presuma que sucede asi? ;Qué quiere decirse con la ex-
presién «seguridad individual» ?, etc.

Admitiendo plenamente la postura del profesor Cuello Calon
surgen, a pesar de la ponderacién con que la expone, una serie
de interrogantes que nos hacen dudar de si en efecto es la «se-
guridad individualy el bien juridicamente protegido (41). Nues-

(40) Cfr. CukLLo CaLON, Derecho penal conforme al «Cédigo penal,
texio refundido de 1944», t. II (Parte Especial), Barcelona. 9.* ed., 1955,
pag. 693.

{(41) EI hecho-de que la denominacién legal ya contenga la useguri-
dadn (De los delitos contra la libertad y seguridad), no quiere decir que
ella sea realmente el bien jurfdico que se protege. Nos proporcionard un
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tras dudas y sugerencias podemos resumirlas en la forma que
sigue:

a) El ilustre autor se ve obligado a constatar que: «El he-
cho requiere que el menor sea colocado en tal situacion que haga
imposible, durante cierto espacio de tiempo, la actuacién de los
derechos de potestad o guarda de sus padres, tutores o encarga-
dos» (42). Y, mas adelante: «La ilicitud desaparece y, por tan-
to, el delito queda excluido, cuando concurre el consentimiento
de los padres, tutores o encargados del menor, también cuando
tenga por objeto evitarle un mal grave (estado de necesidad)» (43).

En consecuencia, queda recortada, por asi decir, la eficacia
de «seguridad individual» como bien juridico, siendo asi que ha
de conectarse, por supuesto, al menor (44). '

b) Sucede, ademas, que pueden conjugarse los verbos de-
lictivos sin que, efectiva y realmente, se quebrante la seguridad
del menor; es mas, sin que se ponga & siquiera en peligro. Lo
anterior confirma, una vez mas, la base presuntiva, en que se
fundan las figuras delictivas de la «susiraccidon de menoresy.

Es decir: la Ley presume —de acuerdo con la postura co-
mentada— que siempre que fenoménicamente se realicen dichas
conductas, se lesiona o pone en peligro la seguridad del menor,
cuando bien pudiera ocurrir todo lo contrario. De aqui, pues, que
no case bien la estimacion legal (?) si se tiene en cuenta la na-
turaleza sustantiva que se le concede 1l bien juridicamente pro-
tegido.

Ahora bien: ;funciona, entonces, la «seguridad individualy
con autonomia suficiente para ser objeto de proteccién? Dificil-
mente puede sostenerse, sin necesidad de que apuremos mas los
argumentos sobre este concreto punto.

¢) En un sentido mas amplio, que la seguridad, a secas, sea
bien juridico, expresamente protegida, supone una ambigiiedad.

indicio, un punto de referencia en la investigacién, que no vincula en
modo alguno. Asi lo ha entendido el prof. NavarrerTe al referirse concre-
tamente a la citada rdbrica en conexién con el bien juridico protegido por
el 489 bis, cuando dice: «La inclusién entre los delitos que integran el
titulo XII, del Libro II, obedece a razones de tipo préctico, a razones que
podiamos llamar externas, pero de su colocacién sistemdtica no podemos
deducir su naturaleza juridica.—El bien juridico es algo sustancial, que
tiene su naturaleza propia y que no puede ser desvirtuado por obra del
legisladorn. (Cfr. J. M. NAVARRETE, La omisién del deber de socorro (Exé.
gesis y comentario del articulo 489 bis del Cédigo penal), en «Rev. de la
Facuitad de Derecho de Madrid», vol. 111, nim. 6, 1.959, pags. 422-423.).—
Tampoco es vinculante, recientemente, para SAINz CANTERO, en El deli-
1o de omisién del deber de socorro, sep. de la «Rev. de Legislacién y Juris-
prudencia», oct. 1960, pags. 18-19.

(42) Cfr. CuerLo CaLON, Ob. cit., pag. 711.

(43) Cfr. CueLLo CaLon, Ob. cit., pag. 713. .

(44) A diferencia de lo que sucedia con la libertad que fue puesta en
conexién con los padres, tutores, o guardadores, en RobricuEz MufRoz.
Jaso RoLpAN, Ob. cit.,, pags. 315-316.



292 Manuel Cobo

Prueba de ello es que el profesor Cuello Calon se ve necesitado
de adjetivarla con el vocablo «individualy. Pero, en definitiva,
ella se lesiona, se pone en peligro, en infinidad de delitos, sin
que se hable de que especificamente se proteja.

Dicha «seguridady, creemos, deberia concretarse todavia mas,
para que técnicamente pudiera sostenerse su valor como bien
juridico protegido. Sélo en base a interpretar que el Cddigo es-
tim6 tan cotizables los bienes que componen, o por mejor decir,
se defienden por la ribrica en cuestion, gue no sélo quiso prote-
ger su quebranto, sino que valord como delictivas las conductas
que pudieran ocasionar el mas leve riesgo o dafio —entendiendo
seguridad en su acepcién corriente, al modo como hace el pro-
fesor Cuello Calén—, seria posible explicarse su elevacion a la
categoria de bien juridico protegido. No obstante, a pesar de
ello, no se solucionaria la inconcrecién que implica tal afirma-
cién, por cuanto cabria preguntar, de nuevo, ;cudles son esos
bienes? ; con lo cual quedaria conectada la seguridad a los con-
cretos y especificos bienes que protege juridicamente cada tipo
de los -que componen la riibrica, o sea, que el genérico término
«seguridad» se veria recortado en conexién con los determina-
dos bienes de cada singular tipo de delito. Asi se podria hablar,
en consecuencia, de «seguridad de la integridad fisica», «seguri-
dad de la propiedad», e incluso, paraddjicamente, de «seguridad
de la libertad» (45). ’

Sin embargo, el problema técnico quedaria desplazado, pero
no resuelto, puesto que, de un lado, estariamos condicionados
por los hipersensibles y concretos hienes protegidos, incurriendo
en la interpretacién en un circulo vicioso, cual es el de ir de los
mismos al mis genérico de la ribrica y viceversa, y de otro, se-
ria de suyo tautoldgico, ya que, por ejemplo, si se atenta contra
la «seguridad de la integridad fisica», se ataca, sjn duda, pura y
exclusivamente, la integridad fisica propiamente dicha. Carecia,
pues, de sentido ese reforzamiento del auténtico bien juridico
protegido.

A pesar de ello, conforme veremos ¢n su adecuado lugar, no
puede negarse que sustancialmente late algo de verdad en la
tesis comentada en relacion con el supuesto que estudiamos.

2. En resumen, podemos afirmar, que la «seguridad» o la
«seguridad individualy carecen de la suficiente autofiomia para ser
consideradas como bienes juridicamente protegidos de los articu-

(45) Vid., sobre la necesidad de referir la «seguridad» a la «vidan,
«salud», en relacién con el abandono de nifos, del articulo 488 del Cédigo
penal, en DEL RosaL, De la objetividad juridica infringida en el abando-
no de nifios, en «Rev. de Legislacion y Jurisprudencian, ntm. 1, 1961,
pags. 147-148, especialmente.—De interés, Sebastidn SOLER, Derecho pe-
nal argentino, t. IV, Buenos Aires, 1946, pag. 516, entre otras, y la bi-
bliografia por él citada.
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los 484, 485 y 486, que componen el capitulo de la «sustraccion
de menoresy. '

C) El biew juridico de la «sustraccion de menoresy.

1. Premisa: Socializacion de los derechos individuales.

Es obligado, antes de ofrecer una solucién al problema del
bien juridico, llevar a cabo una serie de puntualizaciones que
inflyyen y determinan, hasta cierto punto, la tesis que soste-
nen.os.

Hemos visto cémo el «nomen iurisy del Cédigo ha condiciona-
do, quiza perniciosamente, la investigacién acerca del tema, sien-
do desorbitada su funcién instrumental, de indicio, de mero pun-
to de referencia. En esta breve nota, que describimos a modo de
premisa, se intenta justificar, en lo justificable, al legislador es-
pafol (46), y, posteriormente buscar no su voluntad, sino la de
la Ley (interpretacién objetiva), que en buena parte contradice
la excesiva vinculacién y obediencia de la doctrina a un titulo
harto desafortunado:

a) Asistimos, desde hace tiempo, en el mas amplio campo de
la teoria general del Derecho y <del Estado, a lo que pudiéra-
mos llamar un proceso de socializacton creciente del individuo (47).
M3is atn: en algunos sectores, la categoria individuo tiende a
ser sustituida por la de grupo (48).

Ahora bien: si es cierto lo anterior, el Derecho, como forma
de la vida social, como objetivacion de la misma, ha de plasmar
formalmente, conceptualmente, este hecho. El Derecho, pues, ha
de registrar la modificacion, en la medida en que repercuten en
él, las variaciones de la vida social.

{40) La rubrica, v el capitulo de la wsustraccién de menoresn se en-
cuentra recogida en el Cédigo de 1848. Vid., Toméas Maria DE VIZMANOS y
Cirilo ALvarez, Comentarios al Cédigo penal, t. II, Madrid, 1845,
pags. 433 ¥ 438.—El Codigo de 1822 contenia la sustraccién en sus articu-
los 664 v 675, de bien distinta redaccion. Venfan enmarcados bajo la
Parte Segunda: «De los delitos contra los particulares», en su Titulo
Primero : «De los delitos contra las personas»; Capitulo Cuarto: «De los
raptos, fuerzas y violencias contra las personas; y de la violacién de los
enterramientos».” (Vid. la edicién oficial del Cédigo penal espafiol, decre-
tado por las Cortes en 8 de junio, sancionado por’el Rey, v mandado pro-
mulgar en ¢ de julio de 1822, Madrid, 1822, pags, 122, 133-137.).—Salva
la especialidad del Cédigo de 1928 (vid. nota 38), la sistematica legal,
tinico aspecto que ahora interesa resenar, se conserva hasta nuestros dias
idéntica a la del 1848, en referencia con los delitos en cuestién.

(47) Vid., Lrcaz v Lacauera, El individuo entre el Estado y las fuer-
cas sociales, en el vol. cit., Derecho v Libertad, pag. 163. /Del mismo
autor, La funcién del Derecho en la sociedad contempordnea, en el vol.
cit., Humanismo, Estado v Derecho, pAgs. 231-292.—También, S. SoLek,
Ley, Ilistoria v Libertad, cit., pigs. 57 v sigs.

(48) No es, ni mucho menos, dicho planteamiento privativo de las
disciplinas juridicas, sino que en mayor medida se viene dando en la
antropologfa y sociologia culturalista. Sumamente interesante es sobre
esto la postura del antropdlogo, MaLINOWSKI, y cuya teorfa general se
encuentra en su articulo Culture, en «Enciclopedia of Social Scienciesn.
t. IV, 1931, pags. 621-645.
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En este sentido, va no cabe hablar, exclusivamente, de «de-
rechos individuales», sino que también hay que constatar la exis-
tencia de «derechos socialesy. En otras palabras: que el Dere-
cho no solo ha de contener y proteger los tradicionales derechos
individuales —los derechos publicos subjetivos—, sino también
los denominados derechos sociales.

Esta transformacion significa, a un wvel mas alto que el tema
que nos ocupa, la transicién y mutacidén de la concepcién del Es-
tado: del Estado liberal, que surge con la Revolucion francesa,
se pasa al Estado social: del Estado liberal de derecho, al Estado
social de derecho (49).

Nos interesa, al objeto de fundar nuestra tesis, sobre el bien
juridico protegido de los delitos en cuestidén, preguntar: ;culn-
do y como surge este transito, esta proteccién y, concretamente,
la extension de los derechos sociales?

Genéricamente puede afirmarse —recogiendo una verdad pro-
cedente del Derecho constitucional— que el constitucionalismo
del siglo x1x elude toda referencia y, por consiguiente, defensa,
de los derechos sociales. El Estado del sido xix es un Estado
liberal, pero no democrdtico ((50). Es, precisamente, cuando el
proceso de democratizacion aumenta, cuande también aumenta la
proteccion de los derechos sociales. En consecuencia, cabe decir
que proceso e democratizacién y proceso de socializacidn coin-
ciden (51).

Una vez sentado lo anterior, observamos, que dicho proceso
se inicia, fundamentalmente, en el ambito democratico occiden-
tal, en dos Constituciones: la de Querétaro (Méjico, 1917) y la
de Weimar (Alemania. 1919) (52). Méas concretamente, tenemos:

(49) Vid., de interés, P. Lucas VERrRDU, El Estado liberal de Derecho
v el Estado social de Derecho, Salamanca, 1955, passim. Del mismo au-
tor, Introduccion al Derecho Politico, Barcelona. 1938, pags. 33-92, entre
las mdas modernas.—Para el constitucionalismo espanol del siglo xix,
vid. la obra del prof. SANciniz Acusta, [listoria del constitucioualismo es-
tainol, Madrid, 1935, dedicada por entero al tema.

(50) Vid., para las conexiones v diferencias, M. Garcia-Peravo, De.
recho Constitucional Comparado, Madrid, 1930, pags. 133-161.—Unas
observaciones interesantes sobre esta diferencia vistas por StuarT MiLL,
se encuentran en W. EsenstrIN, John Stuart Mill en nuestros dias, en
«Bol. Inf. del Sem. de . Politico de la Facultad de Derechon, nam. 23,
1960, pags. 3-zz.

(51) Asi, MmkiNe-GuerzevicH, Les Constitulions europeens, 1951,
cap, VIII, t. I, Les droits de I'homnie, pags. 121 y sigs. Esta proposicidén
se verifica analizando las constituciones europeas de la Segunda Postgue-
rra.—En efecto, tanto en la Constitucién de la Republica Italiana 1947,
como en la Lev Fundamental de Bonn 1949, como en la Francesa 1946,
se hace referencia expresa a los derechos sociales como complementacion
necesaria de los derechos individuales, constituyendo todo ello, en la ac-
tualidad, el sistema democrdtico occidental. Cfr. Leves Constitucionales
(Textos publicados por la Biblioteca Politica Taurus), Madrid, 1939,
pags. 115 v sigs., 165 v sigs., v 223 y sigs., respectivamente.

(32) Vid., R. Bruxer, La Constitution Allemande du 11 aout 1919,
Parfs, 1921. O. BuUHLER, l.a Constitucién Alemana de 11 de agosto de
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6) Que en la citada Constitucion de Weimar se desarrollan,
por primera vez, y se protegen, los derechos sociales y singular-
mente la familia (53).

De cuanto hemos expuesto, se deduce una justificacion, for-
mal y material, para el legislador espanol del siglo pasado que
no introdujo una expresa ribrica legal de «delitos contra la fa-
milia»; Y es logico, pues expresaba, en el mis reducido ambito
penal, una concepcién del Estado que marginalizaba la expresa
proteccion de los derechos sociales, y no ya en sus textos pena-
les, sino en sus cartas constitucionales.

De aqui, pues, que se venga hablando de libertad y seguridad
«individuales», incluso hoy en dia, a pesar de que las razones que
existieron para tal denominacién hayan desaparecido, y sean en
la actualidad sustituidas por otras de bien distinto norte.

2. Justificacién y formulacion del bien juridico:

Verificada la anterior consideracién, planteamos y mantene-
mos nuestra tesis desde una doble perspectiva: una, como- con-
secuencia logica con el total orden legal vigente en el momento
actuai, como solucién a la incongruenci. normativa existente en-
tre el Codigo penal y las Leyes de rango superior. Otra, fundada
en razones internas, dimanantes de la estructura y funciéon de las
propias figuras penales que nos ocupan. Desarrollando ambos
pensamientos, podemos decir:

a) Que la familia es objeto de proteccidn constitucional es
un hecho que no puede discutirse (54), y su constancia en la le-
gislacién espafiola no deja lugar a dudas. Desde el 9 de diciem-
bre de 1931 —Constitucién de la Republica— hasta nuestros dias
—Ley de los Principios fundamentales del Movimiento, de 17
de mayo de 1958—, se ha insistido en las declaraciones progra-
maticas de derechos acerca de la importancia, funcién y protec-
cién de la familia, como recientemente ha puesto de manifiesto,
con sobrada razén, el profesor Fraga Iribarne (53

La anterior afirmacién y la consideracién de que el orden pu-
nitivo ha de expresar y recoger las declaraciones y alteraciones
del orden politico (56) nos llevan a pensar que la legislacién pe-

19rg, Barcelona, 1g31. De gran interés, para un plantesuniento sustancial
del problema en Espana, la obra del prof. Sinchez AcesTta, Ob. cit.,
pags. 381 v sigs.

(53) R. Brungtr, Ob. c¢it, pag. 242.—Vid. M. Frica IrBarxg, La
jamilia espanola ante la segunda mitad del siglo xx (Problemas y solu-
ciones). Madrid. 1939, pag. )

(34) Vid. una precisa exposicion en Fraca IriBarxzg, Ob. cil.
pags. 29-34. v la bibliografia alli citada.

(55) Fraca Immarne, Ob. cit., pags. 34-36.—FEstimamos innecesario
llevar a cabo una exposicién detallada de los diversos pasajes legislativos
en que la citada institucién se encuentra protegida. Solamente interesa
constatar, a los fines del presente trabajo, que realmente existe tal pro.
teccién. Remitimos, pues, a la obra del prof. Fraca IRIBARNE para el
planteamiento constitucional de Ia cuestion.

(36) De aqui, en consecuencia, el caricter eminentemente histdrico

ki
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nal, y concretamente el capitulo que nos ocupa, son un tanto ahis-
toricos, anacronicos, incidiendo y motivando una incongruencia
normativa, puesto que se han desoido, en las sucesivas reformas,
los dictados sociales y la legislacién de orden superior.

No obhstante, es obligado admitir, sin ningtin género de duda,
que la inclusidon del delito de abandono de familia, «fortifica los
lazos de familia y vigoriza y da coherencia a la institucion fami-
liarn (57); pero no creemos sea suficiente, dado el relieve e
importancia que se le viene concediendo en el ambito politico
constitucional. ]

En nuestro mas reducido campo, y prescindimos de otras con-
sideraciones derivadas del mismo razonamiento, solamente po-
dria liberarse nuestro Codigo del reproche formulado, creando,
entre otras rubricas, una que agrupe y contenga los diversos ata-
ques contra la familia, conforme ha venido apuntando la doctrina
espafiola en mds de una ocasion (58). De esta manera, seria nor-
mativamente 16gico y consecuente, comenzando a desaparecer el
trasnochado individualismo que informa, las mas de las veces, el
Codigo penal vigente (59).

Hasta aqui lo que puchera ser una propuesta de lege ferenda,
de tipo sustancial y sistematico. Ahora bien, dichos argumentos,
juritos con otros, son igualmente utilizables en la formulacion del
bien juridico, del modo siguiente: :

b) Hemos visto como la familia es walorada por nuestro or-
denamiento juridico fundamental, siendo protegida como bien de
inestimable conservacién. De otro lado, si recogemos el pensa-
miento de la naturaleza eminentemente sustantiva del bien juri-
dico, que mas arriba apuntamos, estamos ya en parajes de abor-
dar desde dentro el tema que nos ocupa.

Es facil observar que las conductas descritas en los articu-
los 484, 485 y 486 hacen imposible la verificacién de los derechos
y deberes de vigilancia, custodia v educacion, por aquellas per-
sonas o instituciones a las que legalmente se les atribuye. Todos

del Derecho penal, que se refleja, de modo evidente, en nuestros cuerpos
legales.

(37) Cfr. CurLro Caron, Ob, cif., pag. 718.

(58) El prof. OrTEco CoSTALES, en su reciente obra, tras apuntar, en
referencia con la clasificacion de los bienes juridicos, que «o se acepta la
de los cédigos vigentes en cada pais. en el nuestro con las salvedades he-
chas, o se intenta una mds de acuerd: con el actual progreso de las
ciencias juridico-moralesn, y aceptar esta ultima actitud, inscribe expre-
samente los «delitos contra la familian en la rdbrica «delitos contra la
sociedad», con acertado criterio (Ob. cit., pags. 78-79). Vid., también,
ANTON ONeca, Ob. cit., t. I, pag. 1a7.—De interds, WURTENBERGER,
Ob. cit., pags. So y sigs.

(59) Por la misma razén es correcta la tesis del prof. OrTEGo Cos-
TALES en orden a los «delitos de tipo econdémico, fiscal v referentes al
trabajon. A continuacién, pone de manifiesto, que el «Cédigo vigente,
individualista en extremo, no le concede la 1mportanc1a que hoy merecen»

(Ob. cit,, pag. 8o).
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los supuestos que quepa imaginar, a la vista del texto legal, com-
portan, inexorablemente, la ruptura de las relaciones, en toda su
dimension, del menor con las personas encargadas de su tutela
y cuido. Dicha ruptura es, en consecuencia, la que nos da el quid
de lo que hemos de entender por bien juridico protegido en el
capitulo de «la sutraccién de menoresy.

Es independiente, y para nada afecta a la anterior afirmacién,
que exista o no un ataque a la seguridad (?) del menor, y de
hecho, puede suceder lo contrario. Ahora bien: es irrefutable
que siempre hay un quebrantamiento de la relacién antes alu-
dida

Sin embargo, sucede, que la alteracién de dicha relacion, del
status que supone, crea formalmente una inseguridad; pero, a
lo sumo, puede hablarse de violacién de la seguridad familiar,
tutelar, etc. Es decir: que la seguridad deparada al menor por
la vida de la familia o institucién afin se ve alterada con la rea-
lizacién de tales conductas. Dicha seguridad, no obstante, o por
mejor decir su lesién, va implicita en la propia lesidén a la fami-
lia, queda consumida en ella, sin que tenga autonomia suficiente
para configurar el bien juridico, ni siquiera otro Dbien juridico
(especialidad pluriofensiva). Lo cual da a entender que, en fin de
cuentas, seran dichos institutos los que se ven protegidos y no
la mera libertad o seguridad. Concretamente, es objeto de pro-
teccion el conglomerado de derechos y deberes que suponen.

La proteccidon, pues, ha de entenderse de las instituciones:
patria potestad, y su supletoria, la tutela (60), pudiendo hablar-
se, genéricamente, de la familia, e incluso de la mera guarda del
menor tal y como se expresan el articulo 485 y 486 del Cddigo
penal, puesto que, en dltima instancia, no es mas que un susti-
tutivo de las primeras (61).

(60) Vid., CastAN ToBEXas, Derecho civil espaiiol, comin v foral,
7* ed, t. V. vol. IT (Derecho de Familia), (Relaciones paterno-filiales y
tutelares), Madrid, 1958, pag. 23s.

(61) Vid., una interesante exposicién en referencia con la proteccién
penal de la familia en A. FErrir SaMa, El delito de abandono de fami.
lia, Murcia, 1946, explicando las razones que tuvo el legislador para ins-
cribirla en la rdbrica de los delitos contra la libertad vy seguridad (pag. 18).
Posteriormente del mismo autor. dbandono de fanilia, en «Nueva Enci-
clopedia jurfdica», t. [I, Barcelona, 1950, pags. 16-18. Del mismo autor,
Nocidn v caracteristicas del delito de bigamia, en «Anuario de D. P.
C. P.», fasc. I, 1948, pags. 33 v sigs.—CuELLo CaLON, El delito de aban-
dono de familia, 2> ed. Barcelona, 1948. péags. 7 y sigs.—De interés,
igualmente, para el alcance de la expresién, Castin Topefas, cuando
afirma: «las relaciones pupilares (derivadas de la tutela e instituciones
analogas) que algunos autores patrios designan con el nombre de cuasi
familiares, para dar a entender que suplen a las propiamente familiares,
v se establecen a semejanza de éstas. Aparte de ello. la inclusién de la
tutela en el Derecho de familia obedece a razones historicas v de utilidad
sistemdatican (Ob. cit.,, t. V. vol. 1. «Derecho de familian. «Relaciones
conyugalesyw, Madrid, 1954, pag 33).
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Pero, ademas, la ausencia de consentimiento por parte de los
padres, tutores, o meros encargados del menor, para que sub-
sista el cardcter delictivo, ofrece también argumentos para soste-
ner nuestra postura (62), conforme veremos en su oportuno
lugar

Pudiera, sin embargo, aducirse, dada la redaccidon del 483,
que lo que se quebranta con su realizacién es un deber. Sin duda,
es cierto lo anterior : pero no lo es menos, que dicha infraccién
apareja el cese de los derechos y deberes que componen y son
inherentes a la patria potestad, tutela o guarda del menor. Esta
ultima violacién, es justamente la que adolece del valor sustan-
tivo y funcional que supone y lleva implicito el hien juridico del
delito. ’

. Por dltimo, también se aludiria a que constituyen, con fre
cuencia, si no una lesién contra la vida, al menos una puesta en
peligro de la integridad fisica, un ataque a la «seguridad» de la
misma, empleando la terminologia utilizada por la doctrina es-
pailola. Ahora bien: ello es cierto (63): pero repetimos, una vez
mas, no es necesario (64) para que exista el 484, ni menos el 486.
Desde la perspectiva técnica, en modo alguno se requiere la
existencia de un peligro concreto, aunque la sustraccidén lo im-
plique —que pudiera no ocurrir asi—, y el legislador en su dia
lo haya presumido. El peligro. que en este caso seria abstracto.
funcioné tan sélo como motive del legislador; pero. desde lue-
go, no es obligada su afirmacién y concrecidn para la existencia
del delito. El mismo razonamiento, lleno de buen sentido, fué
usado por el profesor Rodriguez Muitoz y Jaso Roldan, cuando
de frente al delito de abandono de nifios, sostuvieron que no era
delito de peligro. Asi, decian: «que el abandono de nifios no es
un delito de peligro se deduce de la consideracion previa de que
unicamente el denominado peligro concreto es susceptible de ca-
racterizar un delito como de peligro, mientras que el llamado
peligro abstracto funciona sélo como motivo del legislador (Bin-

(62) Cuando tratemos de los sujetos veremos cémo se concretan v
matizan los derechos v deberes en cuestién relacionados con las institucio-
nes de Derecho de familia, o de guarderia o guarda legal. a las que alude
el prof. Casvix (Ob. cit., t. V, vol. I1. pag. 253).

(63) Conforme vimos mds arriba en la tesis mantenida por el prof.
CveLLo, Ob. cit., L. cit. .

(64) Ya PacHrco decia: «El robo. la sustraccién de un nifio. sea cual
fuere el motivo que impele a ello, es un delito de inmensa gravedad en sf
propio, de inmensa perversidad en el que lo ejecuta. Sea para causarle
perjuicios, v aunque fuese para causarle bien, siempre es un paso que
ataca las mds santas e intimas afecciones, v a los derechos méas sagrados
y respetablesn.—Es f4cil observar cé6mo el comentarista. con gran ponde-
racién y sentido juridico, apunta limpiamente el problema. Cfr.. Pacuxco,
El Cédigo penal concordado v comentado, 5. ed., t. 11T, Madrid, 188i:,
pag. 249. Serfa absurdo pretender que Pacheco aludiera al tema: pero,
es indudable, que lo intuve. Baste recordar cuando dice: «que ataca las
més sanlas e intimas afecciones»,
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ding). Si examinamos ahora, a la luz de la consideraciéon ex-
puesta, los preceptos que nuestro Codigo dedica al delito que
estudiamos, aparece claro que la existencia real del peligro para
la vida, en el caso particular (peligro concreto), funciona como
causa de agravacidén, y, por tanto, que el abandono de nifios, en
su forma simple, no exige la concurrencia ‘de semejante peligro.
El legislador presupuso que toda cesacion aunque fuera mo-
mentanea, de los deberes de cuidado que el estado de los meno-
res requiere, entrafiaba por si un peligro. sin que fuera necesario
para la punibilidad de tales conductas que se demostrara en el
caso concreto la especial situacidon de peligro. El peligro abs-
tracto fué el motivo del legislador para incriminacién de estas
conductas, que no aparecen, por tanto, como delitos de peligro,
sino como auténticos delitos de lesién de la seguridad de la vida
y de la salud» (63). -
En nuestro caso, pues, no es posible- configurar la «sustrac-
cion de menoresy como un delito de peligro concreto, v el abs-
tracto —a pesar de carecer de valor funcional, en referencia con
el juego del bien juridico—, queda embebido, por asi decir, en
la verdadera y propia lesion de los derechos y deberes que com-
ponen la patria potestad, tutela y guarda, que de suyo lo im

Py

plican desde un plano puramente abstracto, de creacion del pre-
cepto.

En definitiva, y concretamente de frente al articulo 483, no
es que se presuwma y estime que el menor ha muerto, sino que ha
desaparecido para sus padres y guardadores. que ha «muerton»
para ellos, imposibilitando, en consecuencia, las acciones enca-
minadas a su busqueda, pero independientemente de que efectiva
y realmente haya perecido.

Tal y como estdn construidas en la formula legal las tres es-
pecies delictivas, en manera sumamente criticable, existen obs-
taculos para aceptarlas, en todo su alcance y pureza, como au-
ténticos delitos de peligro concreto.

En resumen, podemos afirmar:

1. Que con los articulos 484, 485 v 486 se protege, con el
rango de bien juridico, la familia, concretada en los derechos y
deberes inherentes a la patria potestad, tutela o mera guarda, o
institucion afin.

2. En referencia con la estimacion de que supone un ataque
o pucsta en peligro de la «seguridad individual», de la vida o in-
tegridad fisica del menor, si bien de facto pudiera suceder con
frecuencia, no es exigible para que subsistan como delictivas di-
chas conductas v sean inscribibles en los citados articulos.

¢) Concluimos el presente estudio, referido a la concrecion
del bien juridico protegido en el capitulo de «la sustraccion de
menores», con una breve exposiciéon del problema en la doctrina

(65) Cfr. Robricrrz MuSoz-Jaso RoupiN, Ob. cit.,, pag. 33o.
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y legislacion italiana y alemana. No pretendemos llevar a cabo
una descripcién exhaustiva, que deshordaria, por entero, la fina-
lidad de nuestro trabajo, puesto que tnicamente hemos persegui-
do apuntar algunos de los problemas que la legislacién espafio-
la présenta y ofrecer una de sus posibles soluciones. De aqui, que
solo a titulo de referencia sea permitida esta incursiéon en el dere-
cho de otros paises, fijando nuestra atencién en las elaboraciones
italianas y alemanas que son las que ofrecen en la actnalidad
un indice de mayor desarrollo técnico (66). Dicha exposicién pro-
porcionara, en mas de una ocasién, puntos de vista interesantes,
y también utilizables, para fundar y sostener la tesis que hemos
venido propugnando, puesto que en cierta medida los autores se
han visto obligados a reflexionar sobre parejos problemas.

En Italia, ya Carrara desarrolld el tema de los «delitos contra
los derechos de familia», con su gran visién juridica (67). Den-
tro de ellos incluyé el ilustre autor la sustraccion de menores, por
entender que no era la libertad del menor la que se vela lesio-
nada, sino antes bien, y de forma por demas evidente, los dere-
chos y deberes inherentes a la patria potestad, tutela, en defini-
tiva, al status familiar (68). Se adelanta Carrara en su formula-
cién, una vez mas, a la moderna corriente que informa el pensa-
miento penal y politico en orden a la proteccién de la familia co-
mo fundamento de la sociedad catélica.

Es sabido que el vigente Cddigo penal italiano, bajo el titulo
«De los delitos contra la familia», capitulo IV, «De los delitos
contra la asistencia familiar», contiene, entre otras. dos figuras
delictiva referidas a la sustraccidon: una, la del articulo 373, sus-
tracciéon consensual del meénor de edad que haya cumplido catorce
afios; otra, la del 574, sustraccién de personas incapaces, enten-
diendo por incapaces al menor que no haya cumplido los catorce
anos y al enfermo de mente (69).

Independientemente de las criticas en torno a la inclusién den-

(66) Seria incurrir en erudicién inutil desarrollar el tema, en toda su
dimensi6én, dentro del Derecho comparado y doctrina extranjera. No quie-
re decir lo anterior que haya sido olvidado, antes al contrario, ha sido
tenido en cuenta, pues ofrece puntos de vista de inestimable valor. Re-
mitimos al lector a las obras citadas, que pueden proporcionarie una
visién, bastante completa, de los problemas y utilizable para el que pre-
tenda verificar un estudio acerca de la «sustraccién de menoresn en el
Derecho comparado y doctrina de otros paises.

(67) Vid. F. Carrara, Programa del Curso de Derecho criminal (Par-
te Especial), vol. 111, (trad. dirigida por S. SoLEr, con la colaboracién de
Ernesto R. Garcia y Ricardo C. NURkz), Buenos Aires, 1946, pags. 223
v sigs.

(68) Carrary, Ob. cit.,, vol. III, cit., pags. 408 v sigs.—De interés,
el concreto punto que plantea en el vol. [I, Buenos Aires, 1945 (de la
misma trad.), pig. 172.

(69) Hemos utilizado la edicién de WiLTER D’Avanzo, Codice penale e
codici di procedura penale (edicién puesta al dia con la L. de 18 junio
1935), Roma. pags. 116-1175.
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tro de la especifica rabrica del capitulo IV, la doctrina italiana
dominante, como no podia menos, es concorde en entender que
la verificaciéon de la hipotesis del 373, lesiona los derechos que
componen la patria potestad o tutela, sus atributos esenciales,
esto es, la vigilancia y custodia sobre el hijo menor o el pupi-
lo (70), a pesar de la diversa expresion que utilicen para denomi-
narlo. Sin embargo, por lo que al 374 se refiere, existen reparos
en considerarlo como verdadero y propio delito contra la fami-
da (71), si bien admiten su encuadre como delito contra la fami-
lia, aunque no exclusivamente (72) y, por ultimo, como ofensa a
ésta, v nada mas (73).

En Alemania, el actual Codigo penal, contempla en el articu-
lo 235 el llamado robo de nifios (Kinderraub), que se comete sus-
trayendo a un menor de edad con astucia, amenaza o violencia,
de: sus padres, tutor o curador (74).

Frente a dicho precepto, la doctrina —ademas de la tesis ya
expuesta de Binding—, ha sostenido, « pesar de encontrarse in-
cluido' el mencionado articulo en la ribrica de los delitos contra
la «libertad personaly, que el bien juridico protegido no es, pre-
cisamente, la libertad, sino el derecho de vigilancia y educacién
del que atiende al menor. Especialmente la anterior postura es
mantenida por el profesor Welzel (73). L.a opinién contraria, es
decir, que el hien juridico es la libertad, viene afirmada por el

(70) Asi, ANToLisEl, Ob. cit. (P. Spec.), vol. I, 4.* ed., Milano, 1960,
pAg. 361.—PannamN, Ob. cit. (P. Spec.), t. 1, Torino. 1957, pags. 391-392.—
RaNiERrl, Manuale di Diritto penale, vol, TII (P. Spec.), Padova, 1952,
pag. 133.—MAGGIORE, -Principi di Diritto penale, vol. 11 (P. Spec.), 2.* ed.
Bologna, 1938, pag. 383.—P. NuvoLonE, Un problema di teoria generale
i maleria di sottrazione di minorenne, en «Rivista italianan, 1948,
pag. 474.—V. Manzini, Trattato di Diritto penale italiano, vol. VI1 (nue-
va ed.), Torino, 1951, pag. 877. Pisapia, Deliiti contro la famiglia, Tori-
no, 1953, pag. 753. con amplio elenco bibliografico v jurisprudencial.

(71) Pisapia, Ob. cit., pag. 772 y la bibliografia alli citada.

(72) Macciore, Ob. cit., pag. 388, dice: «la incriminacién estaba pre-
vista por el Codigo derogado (art. 138) —precedida por el cédigo Tosca-
no—, bajo la rdbrica de los delitos contra la libertad individual ; més con-
~enientemente, el Cddigo actual la ha colocado bajo el tftulo de los de-
litos contra la familia, puesto que ¢l bien juridico prevalentemente, si no
exclusivamente, ofendido es el derecho de patria potestad o tutelan.

(73) ManziNi, Ob. cit., pag. 886. A~rorisei, Ob. cit., pag. 361, por
lo citar los més relevantes,

(74) DRrEHER-Maassen, Strafgesetzbuch, Berlin, 1954, pag. =235. Vid,,
también de interés, NAGLER-SCHAEFER, Leipsiger Kommentar, t. 11, 7.2 ed.,
Berlin, 1951, pags. 255 y sigs. Igualmente, SCHONKE-SCHRODER, Ob. cit.,
pag. 846, para los comentarios al citado precepto.

(75) Cfr. WerzeL, Ob. cit., pig. 269. De interés, la orientacién se-
guida sobre este punto en los trabajos de la reforma penal alemana en
orden a su configuracién como delito contra la familia. Vid., Niederschirf-
ten, cit.,, vol. V, cit. pag. 308 Igualmente el vol. VIII, Bonn, 1959,
pags. 372-373.
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profesor Mezger, para el que la de Welzel solo considera un
aspecto de la cuestién (76).

Maurach, por su parte, observa que el delito muestra puntos
de contacto con los delitos contra la familia y derechos de edu-
cacion, sin perder por ello su encuadre con los delitos contra la
libertad personal (77).

En otros paises (78), y resumiendo, al objeto de no hacer in-
terminable este recuento de opiniones, se nota en las producciones
mas recientes, una clara tendencia a configurarlo como delito con-
tra la familia. Valga de ejemplo, por el desarrollo que ultima-
mente han adquirido los estudios técnicos de Derecho penal, el
Anteproyecto argentino de Sebastidn Soler, que le configura como
delito contra la familia (79) y que ha sido elevado a Proyecto (80).

(Continuard.)

(76) Cfr. Mezcer, Ob. cit. (Besond. Teil), cit., pag. 61.

(77) Cfr. Mauracu, Ob, cit. (Besond. Teil), cit., pag. 11o.

(78) Vid,, para las legislaciones penales europeas, la coleccion del
Centro francés de Derecho comparado (dir. por Marc AnceL), lLes Codes
pénaux européens, t. 1, Paris. T. 1. Parfs, 1957. T. IIl. Paris, 1958.

(79) Cfr. S. SoLER, Anteproyecto de Cédigo penal (Decreto 7.292), (edi-
cién oficiall. Buenos Aires. 1960, pag. g2.

{80) Vid. la edicion oficial del Proyecto de C(Cddigo penal, Buenes

Aires, 1960, pag. o9f.



