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IV) PRECISION ACERCA DEL BLEN JURIDICO.

Estando ya en prensa la primera parte de este trabajo, publica
el fasciculo I, -de esta misma Revista, un interesante articulo de
A, QuinTavo Rirorrfs (1), que obliga sea tenido en cuenta én or-
den a la posicién que hemos mantenido acerca del bien juridico prote-
gido. El examen de la tesis de QQuintano Rirorrfs podemos llevarlo
a cabo en la forma siguiente:

@) QuintaNo RiporLis dice, en dicho articulo, que “el desvincular
el delito de sustraccién de menores de la ribrica destinada a la pro-
teccion de la libertad, me parece un cierto retroceso a concepciones
romanas, e que el raptus i parentes tenfa, en efecto, un significado
de atentado a la exclusiva patria potestas, reduciendo el menor a la
categoria de cosa”. Y mds adelante: “no se niega, con lo dicho, que
en los delitos de que aqui se trata se menoscaben también los aludidos
bienes ideales familiares, reducibles asimismo a la liberfad parental,
pero la pluralidad de objetos niateriales o juridicos es fenémeno harto
frecuente en las tipologias penales, lo que no excusa la eleccidn por
el que se estimare prevalente” (2),

b) No hace mucho, apuntd, sobre idéntico tema, que “desde el
punto de vista formal, los delitos de sustraccién de menores del capi-
tulo I del titulo XII, vienen a constituir una variante de las deten-

1) Vid. A. Quintano Rrrorvis, Lo relativa sustantividad del def;z'z‘o de sus-

fraccion de menores, en ADPCP, Tase. 1, 1961, pags. 5-18.
(2) Cfr. QuiNtano RiroLLES, arf. cit. pag. 6.
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ciones ilegales del primero, ejercidas sobre personas menores de edad.
Mas como quiera que las mismas carecen de la plenitud del derecho
de libertad, el bien juridico vulnerado no es aqui tanto el del propio
sustraide como el de la persona mayor bajo -cuya potestad estuviere,
por lo que el delito de sustraccion de menores pudiera considerarse
mds bien contra la familia o, en su caso, contra la sequridad del menor,
que contra la libertad propiamente dicha” (3). -

¢) Y, antes, sobre la misma cuestion, decia: “Tal disposicién no
estd aislada (se referia al 484), sino encuadrada en un capitulo y en
un titulo cuyo epigrafe reza: ‘“contra la libertad y seguridad”,
Por tanto, estos han de ser los bienes juridicos que se lesionan con el
acto antijuridico y tipico”. Y a continuacion: “No es un derecho de
patria potestad el que en él se ampara, ni menos el de guarda tuitiva
o judicial, sino la propia segurided de la criatura (de s libertad no
hay que por qué habloy en tan corta edad)” (4).

d) Como puede observarse fécilmente ha ido evolucionando el
pensamiento de Quintaxo Rrrorrfs sobre este concreto - problema.r
cronolégicamente, propugna primero por una prevalencia de la segu-
ridad come bien juridico, descartando totalmente la libertad y admi-
tiendo que “pudiera ocurrir” la lesién de los derechos. de patria, po-
testad y tutela. Posteriormente, acepta que es un delito “contra la fa-
milia o, en su caso, contra la- seguridad”. Y, por galtimo, que es un
delito contra la lilvertad, marginalizando la seguridad y sin desconocer
la fuerza de las razones tendentes a configurarlo como contra la fa-
milia. . . : Co
Si fijamos la atencién sobre la postura que parece ser mantiene €
la actualidad, asi como en los razonamientos et que se funda, llegamos
a la conclusién de que no convencen plenamente por las siguientes
razones que de forma muy breve exponemos: '

1. No puede hablarse, conforme vimos en la primera parte de este
trabajo, de libertad, entendida como bien juridico protegido, conec-
tdndola al menor de siete afios. Creemos innecesario insistir en dichos
argumentos que continfian siendo eficaces en referencin con fuestra
tesis, 1.0 mismo podemos decir si conectamog la libertad: a los padres.

2. El parangén entre el menor v el “mayor incapaz’, carece de
base normativa. Nuestra legislacidon no ha tenido en cuenta mas que
el limite objetivo de la edad en los delitos en cuestién, sin plantearse
el problema del “incapaz”, al modo como hace la legislacidn italiana.
El {mico criterio legal, incluso aunque sea criticable, es el establecido
por la edad.

Normativamente, no se distingue entre la detencion ilegal del “in-
capaz” v la del “capaz”. Sin embargc, si se distingue, hasta el ex-
tremo de configurar un capitulo independiente, entre detencién ilegal
y sustraccion de menores. No se identifica, en consecuencia, cn nuestro

(3) Cir. Quinrtano Rreovriis, Compendio, cit, vol. 11, pag. 292.
@) Cfr. Quintano Rreorrts, Comentarios, cit., vol. II, pig. 346.
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Codigo, ““incapaz” y menor de siete afios, o menor de edad: tanto es
asi que el propio articulado (art, 480) exige comtrario sensu la existen-
cia de libertad por parte del sujeto pasivo de la detencion ilegal. Asi,
dice: “el particular que encerrare o detuviere a otro, privdndole de su
libertad”. Lo que sucede es que son cosas distintas la sustraccion de
menores y las detenciones ilegales, y es téenicamente incorrecto pari-
ficarlas.

Carece, pues, de virtualidad la objecién de ()UI\TA’\O RipoLIES,
sin que sen necesario desarrollar totalmente el punto en cuestion.

3. En modo alguno, cabe decir, que calificar la sustraccion de me-
nores como delito contra la familia, como atentado a la patria potestas,
es reducir al menor a la categorfa e cosa. Tampuco, que “me parcce
un cierto retroceso a concepeiones romanas” (5). l.as razomes sou
obvias:

a) ILa patria potestad, tal y como se concibe hoy por la dogmati-
<a del derecho privado, no coincide con la patric potestas del derecho
romano. Su contenido es diferente v estd informado por dlstmtos prio-
cipios,

b) Precisamente porque no se considers al menor de siete afios
como una cosa (1), es por lo que hablamos de delito contra la familia.
pretendiendo fortalecer esta institucién: el conglomerado de derechos
v también deberes, de todos y cada uno de Jos miembros que la com-
ponen, al menos a nuestro juicio, veda dicha radicalizacion. Remiti-
mos, igualmente, sobre la cuestion debatl(b a la [ﬂrmem parte de este
trahajo.

4. Aceptar la “pluralidad de objetos juridicos” es constatar la
existencia de un delito pluriofensivo. Si realmente es asi, no hay por
qué elegir un bien juridico prevalente sino construir la ﬁgura cotmo
infraceidn pluriofensiva, v nada mas. Si se 1cepta tan sélo uno, v a él
se atribuye toda la funcidén que corresponde al bien juridico, de;a el
delito de ser “pluriofensivo”, como puede comprenderse ficilmente.

5. Hasta aqui un comentario a la reciente tesis de (QUINTANO
Rirorrgs. Hemos pretendido, en el didlogo entablado, contestar v
guiarnos —con ¢l mayor respeto para la opinién contraria— por su
pensamiento, concretamente referido al hien juridico. No obstante,
més adelante, se verdn proyectados con detalle otros razonamientos en
favor de nuestra tesis y extraidos de la propia construccién de Qurw-
TANO RrporLLEs.

V)  OBJETO MATERIAL

Encontrada una hase unitaria, cual supone su configuracién como
contra la familia, ya sea porque efectiva v realmente se lesione o cuan-
do menos se ponga en peligro, conseguiremos un instrumento metodico,
por demis atil, en la concrecidn del objete material v sujetos. Por

(S) Cir. QuiNTANO RipoLLES, art. citf., pag. 6.
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razones expositivas es conveniente abordar, en primer lugar, la tema-
tica del objeto material.

intendemos por objeto material u objeto del acto, aquel sobrc
¢l que recac la accidn tipica. “Pertencce, pues, al mundo factice; es,
en suma, un objeto corporal” (6). Por tanto, serd obligado referirlo
al verho nfcieo del tipo, vy, en consecuencia, al ser diferente en los
tres supuestos, hemos de distinguir : A

1. Adrticulo 484:

o

El sustantive “sustraccion’, que en la redaccion del 484 desern-
pefia la funcién del verbo que describe la conducta tipica “‘sustraer”
viene referido inmediatamente a4 un menor de siete afios. No distingue
la Ley st ha de ser varén o hembra, v por tanto, se ha de admitir que
mdistintamente aluda tanto a un supuesto como a otro (7). En
consccueticia, tenemos, que objeto material del citado delito serd el
menor de sicte afios,

Ahora bien: ;Todos los menores de sicte afios, pucden ger pote-
cialmente objcto material de la sustraccion?. Lin principio puede con-
testarse afirmativamente, sin que por ello s¢ desconozea, en atencion
a una correcta interpretacidn de la voz “sustraccién” (8), que nudie-
ra darse ¢l caso, como hipotesis de laboratorio, que un menor de sicte
aflog 110 pueda ser sustraido, al menos transitoriamente, de nadie. “Sus-
tracr” golo tiene sentido si sc conecta a ‘""de”: se sustrae de. Tanto
si se acepta la versién mds espiritualizada de A. Torfo, como la de la
doctrina dominante, ‘expresada con ac1ext<) por el profesor Currro
CardN (9), acerca dc “sustraer” v “sustraccion”, el resuliado ey el
mismo: “se sustrae de”... Por esta razdn la expresion usada por nues-
tro Cddigo es también incorrecta, ya que da pie para una interpreta-
cidn 1101d'1 y materializada, que desvirtuarfa la, esencia del delito, ofre-
c1endo d1ﬁcult’tde& en los supues,tox que pudieran imaginarse (10).

(6) Cfr, DeL Rosar, Derecho penal espaiiol, T. I, 32 ed. Madrid 1960, pa-
ginas 216-217. Vid. Orzrco Costares, Ensayo, cit, pags. 66 y sigs. JIMENEZ DE
Asta, Tratado de Derecho penal, t. II, Buenos Aires 1951, pag. 95. De especial
interés para nuestro tema. por el ejemplo que aduce. Vid. X\IlesFI Manuale di
Diritto penale (P. Gen.), 4* ed. Milano 1960, pig. 131, También Brrrior, Di-
ritto penale (P Gen.), 4.2 ed. Palerm() 1958, pag. 142. De interés general la for-
mulacién del “objeto de la accion’ (Handlungsohieckt),- en MEzeER, Strafrecht
(Ein Studienbuch), (Allg. Feil), 6.* ed. Miinchen-Berlin 1955, pag. 93, por sélo
citar algunos. .

7y Asi, CusLro Candx, ob. cit., (P. HEsp.), 9* ed. Barcelona 1955, pag. 711,
si hien lo refiere, de acuerdo con su formulacién del bien juridico al qujeto pa-
bivo: “ha de ser un menor, varén o hembra, que no haya cumwplido afin los
sicte aflos en el momento del delito®”. -

(8) Vid. A. Torfo, ob. cit., pags. 126-127.

9 Vid. Corrro CaLdx, ob. cit, pags. 711-712,

(10) La cuestidn, que pudiera calificarse de académica, ofrece, sin embargo,
un punto digno de meditaciéon en referencia con el condicionamiento del ohjeto
material, al verbo usado por el legislador en la descripcién de la conducta tipica,
cual seria el de si y hasta qué punto el empleo del verbo acota, por asi decir, el
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QuinTano RIpoLLEs plantea el tema, aunque téc*nicamente no com-
partimos el razonamiento que utiliza. Textualmente, dice: “en rigor,
pudlera igualmente perpetrarbe el delito sobre una criatura que estu-
viese sola, aunque el caso seria mas discutible y arduo tratandose de
mwa abandonada, sin titular alguno de potestad de derecho mi aun de
hecho. la persona que cu tales condiciones tomare para si el nifio,
lejos de cometer este delito, procederia humanitariamente a recogerlo,
aun incumpliendo lag formalidades legales de la adopeidn. Sin embarygo,
si el miflo tuviese une cierte capacided de discermimiento, aun siendo
menor de siete afios, y-se opusiera a seguir & su indescado benefactor,
se darfan los supuestos del delito. Por lo cual, el consentimiento, o al
menos la voluntad, es susceptible ue contar asumismo,- en matcru de
la que normalmente estd deaplalad (11).

Podemos significar ante la, opinidn transcrita, lo siguiente:

a) Es inoperante, radicalmente, la voluntad del menor de sicte
afios, cualquiera que fuere la situacidén en que se encuentre. Su volun-
tad no tiene relevancia justificante en momento alguno, independiente-
mente de la existencia o no de “titular alguno de potestad de derecho
o de hecho™, seglin se expresa Quinraxo Rirvorrfis (12).

b) QuintaNo RIronLEs se ve obligado a recurrir a la voluntad
del menor de diete afios, por aceptar la libertad como bien juridico,
con-lo que se muestra, una vez mas, la dificultad de compartir dicha
tesis, 151 singular supuesto se selucionaria, mds facilmente, de acuerdo
con nuestro plantcamienfo, por cuanto se harian ineficaces los sustitu-
tivos que legalmente estdn previstos para la guarda v tutela del menor,
sin necesidad de apurar mas el razonamiento.

2. Articulo 485:

Objeto material de la “no presentacion” y de la “desaparicién sin
explicacidn satisfactoria™ es el menor, aungue de frente a csta figura de-
lictiva no se contemple con tanta claridad el problema, debido a una re-
daccién legal swmamente criticable. No obstante, ambos aspectos de
la conducta se conectan, sin duda, al menor. La coloracidn omisiva,
como una forma de la_accidn, ddl citado delito, recae en el menor que
se encontraba confiado al “ecncargado”, segn reza el término usado

por el 485.

objeto material, dotindolo de unas deter mnmdas cualidades, que 1e harfan perder
sa generlca potuluahdad como tal ob]eto Vid. Dpara un entendmuento del verbo

“sustraer”, GROIZARD, ob. cif, t. cit,, pAg. 576, asi como la bibliografia espafio-
la_que vemmm utilizando.

(11) Cfr. Quisraxo RiroLLEs, art. cit, pags. 11-12, :

(12) la misma tesis que plopugmmos la mantienen Robvricuvez Mufoz-
Jaso RoLDAN, a pesar de conhgurar el bien juridico de forma diferente a como
lo hemos hecho, cuando decian: “el consentimiento de los titulares excluye la
existencia del delito; 5o ast el consentimiento del menor, puesto que éste, por de-
finicidn, carece de woluntad, y, por tanto, no es el titular del bien juridico -lesio-
nado”. (Cfr. Ropricurz' MtuRoz-Jaso RoLDAN, ob. cit;, pag. 316).
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El pmblema se plantea, desde antiguo, en qué se ha de entender
por “menor”. Un sector de la doctrina ha mantenido la tesis, mds ge-
neralizada, de que se refiere a_la minoria civil (13). Es decir: hasta
Jos veintitn afios (14) se podria ser objeto material, de acuerdo con
la construccién que venimos haciendo. Esta seria una. opinién, pero
no la Gnica. Ya PAcHECO apunté que: “En nuestro juicio falta al ar-
ticulo una expresiéon de edad media entre un extremo y el otro. (Se
referia a los siete y veinticinco afios.) No teniéndola, los Tribunales
-estimardn en cada caso si en efecto la persona del menor estaba o no
.estabo encomendada a su custodia, y fallardn, en consecuencia, sobre las
obligaciones y responsabilidades de éste” (15). En el mismo sentido,
.se expresaron GOMEZ DE LA SERNA y MoNTALBAN al decir: “en el es-
piritu del legislador no pudo estar el comprender agui bajo la palabra
smenor al que.se hallaba cercano a la mayor edad, fijada adn a los vein-
ticinco afios: la prudencia del Juez debe examinar mucho las circuns-
tancias del hecho y de las personas antes de aplicar esta determinacién
.al que encargado de la custodia de una persona mayor de siete afios
no da razén de su paradero” (16). L] propio GROIZARD, a pesar de ad-
mitir plenamente la minorfa civil, conforme ha quedado resefiado, de-
-cia con buen sentido, aludiendo a la tesis de Pacmeco: “PacHECO ha
«censurado, y con razdn, que no se haya sefialado un periodo de edad
menos extenso, “Los jovenes de veinte afios —ha dicho— no son in-
-dividuos que pueden robarse y sustraerse ficilmente”. A lo cual afia-
-dimos que de esa edad no se entregan tampoco a los ayos ni a los
maestrog. De -subsistir el delito especial, deberfa, por estas considera-
-ciones, ctando la reforma-del Codigo se lleve a cabo, limitarse el circu-

— e

(13) Vid. Vizmanos v ArLvarez Martingz, ya opinaron que el entonces ar-
“ticulo 399 era aplicable “tanto si el menor no llegaba a los siete afios como si
pasare de esta edad”. (Cir. Comentarios ol Codigo penal, t. 11, Madrid 1848,
.pagina 440). Groizarp, acepta expresamente la minorfa civil fijada entonces en
veintitrés afios (Cir. El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t. V, Sa-
"lamanca 1893, pig. 581). Viapa v ViLasgca, se manifestd partidario de la mino-
ria en términos que no dan lugar a dudas: “serd aplicable la disposicién del ar-
“ticulo, tanto en un caso como en otro, con tal que Ia persona sustraida no legue
a'los veintitrés afios, término en que concluye hoy la menor edad” (Cfr. C. VI ADA
v Vivaseca, Cédigo penal reformado de 1870, t. 111, 42 ed. Madrid 1890, pagina
289) También, QuiNTaNO RIPOLLES, Comentanos cit,, T. cit., pag 374 Del
misino, Compendw cit,, wol. cit., pag. 292. Del ‘mismo, art cit., phg. 14. CueLLo
CALON, ob. cit.,, pag. ,715

(14) " Cfr. artfeulo 320 del Coédigo civil: “La mayor edad empicza a los
~veintitn afios cumplidos. ¥l mayor de edad es capaz para todos los actos de
la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este
‘Céddigo.” : -

- (15) Cfr. ¥. Pacurco,” El Cédigo penal concordado v comentado, T. 1I1,
Madrid, 1849, pags. 254-255. Sincurz Teyerina se adhiere en este punte a la
wopini(')n de Pacmrco, Vid. SAxcmrz Trjurina, ob. cit. T. II, pag. 366.

(16) Cfr. Pepro GO6MEZ DE 1A SERNA ¥ Juan M. MoONTALBAN, Flemento.s
del Derecho penal de Espaiia arreglados ol Nuevo Cédigo. Madrid, 1848 pag. 387
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Jo de la responsabilidad a los en:cargados de menores de quince afios,
0, a o sumo,-de menores de dieciocho™ (17).

- De este breve recuento de posiciones, especialmente referido a la
explicacion dada por PacrEco, podemos concluir:

a) Nos parece correcta la critica de PacHECO a tan desacertado
-precepto. Consecuentemente con la mista, el agudo comentarista pro-
pugpaba por una tesis que no tiene por qué extrafiar (18), cual es que
los “Tribunales estimaran en cada caso si en efecto la persona del me-
nor estaba o to estaba encomendada a su custodio”, conforme expu-
simos mas arriba, Merece, por tanto, se le dedique especial atencion,
pues en realidad su razonamiento estd fleno, como en tantas otras ve-
ces, de fina intuicién juridica. Asi, podemos llevar a cabo las conside-
raciones siguientes :

b) La tesis de PACHECO neo es, ni mucho menos, d'esprtudb]e Ya
1o percibid GROIZARD y quiso completar al comentarista (19), cuando,
en verdad, sdlo repetia lo que Pacrrco habla expresado, incluso con
més rigor. Pretendia PAcHECO, a la vista del vario casuismo que po-
dia presentarse en la aplicacién del precepto, buscar una solucidén
elastica, adaptable al caso concreto, "desechando la rigidezr que su-
pone fijar un limite objetivo como lo es la edad.. El mismo espiritu
anima la interpretacion de GOMEZ DE LA SERNA y MoNTaLeAN, SAN-
cuEz TEFERINA y Pute PeXs, y desde luego no puede desconocerse
su-valor. )

¢) No es que descarten los autores citados que la minoria c1v11
no. sea un indice en la fijacién del objeto material. Al contrario, la
admiten, pues de no ser asi no se explicarfa la discrecionalidad que con-
ceden n los Tribunales: al menos como hip(’)t‘esis la aceptan, pues si la
negaran dicha concesién careceria de sentido. T.o que sucede es que
PacuECO, y los que como €l han opinado, estiman que ese limite inal-
terable que la minoria civil supone, debe. ser atemperado por un cri-
terio mas real y flexible. Sin duda por menor, se entiende el compren-
«ido en la minoria civil, pero cllo no es suficiente a los efectos del
485. Precisamente, no es menester salirse del 485 para encontrar
un apoyo legal a la citada interpretacién. HEs necesario algo mAs:
que ese menor, por las razones que sean, tenga un cmtodlo —COmo
«<lecia PACHECO—-—, o utilizando la terminologia legal, un “encargado
de su persona’. Es decir: que la singular redaccién del precepto
condiciona, por asi decir, el objeto material. Dicho con otras pala-

(17) Cfr. A. Grorzarp, ob. cit, T. cit, pag. 581.

(18) Pacmrco, “optd extrafiamente por una solucién intermedia dejada
@l arbitrio de los Tribunales, que en modo alguno tiene apoyo en el texto
legal, pese a lo cual ha sido nuevamente acogida con favor por TEJERINA ¥
Puic Pefa® (Cir. Quinrano RivoLnfs, arf. cif., pag. 14).

(19) “A lo cual afiadimos que de esa edad no se entregan tampoco a los
ayos ni a los maestros” (Cfr. GRrorzarp, ob. cit., pag. 581). Precisamente por-
que PacHECO tenfa muy en cuenta dicha af1rrmcmn es por lo que formulo. con

flexibilidad, su criterio sobre este punto. -
4
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bras: la constancia de un sujeto activo cualificado (encargado) se
proyecta también sobre el objeto material, Unicamente aquellos meno-
res (civilmente) que ticnen un ““encargado de su personma™ pueden ser
objetos materiales del cifado delito. La razdén es evidente: el menor
que. carece del “encargado «e su persona’ no puede ser objeto ma-
terial del delito puesto que, eutonces, el delito no puede cometerse ya.
que, en definitiva, el que lo ha de verificar es, ni mas ni menos, que €l
“encargado’™ )

d) Eso es lo que vié Pacmeco y no, simplemente, que el enten-
dimiento del sustantivo “menor” fuera dejado a la discrecionalidad de
los Tribunales, T.o que los Tribunales han de fijar no es la edad del
menor, sino cosa bien diferente : si y hasta qué punto el menor estaba.
¢ no encomendado a una persona encargada del mismo. Una serena
leetura, del comento de PACHECO es mds que suficiente: “los Tribuna-
les esttmardn en cade caso si en efecto la persona del menor estaba o
no encomendada o su custddio” (20). No, que sean ellos los que han,
de concretar lo que debe cntenderse por menor (21).

e) Podemos resumir nuestra posicidn, que se ha ido hJando en el
transcurso de este examen, diciendo.que objeto material serd el menor
que no haya cumplido veintifin afios (minoria civil) y que se encuentre
confiado a un encargado de su persona. Son dos, pues, los miembros
que, inexorablemente;, deben darse: Uno, referente a la edad que
puede ser el va citado; otro, que sea un menor enconrendado al encar-
gado. Conjugando ambos desaparece la rigidez del seco criterio de Ia
edad, asi como los injustos y disparatados supuestos que cupiera ima-
ginar (2*))

3. Articulo 486:

El objeto material del presente delito, sobre €l que recae la conduc-
ta del sujeto activo, quic en nuestro caso se acrotq en “inducir”, sera el
“menor de edad, pero mayor de siete afios”. Es cllo logico, por cuznto

sobre su conciencia y voluntad opera el SU.]U‘.() activo, al objeto de
crear una resoluciéon que antes no existia (23).

(20) Cir. Pacurco, ob. cit. T. cit., pags. 254-255.

(21) Lo mismo puede deducirse, en términos generales, de la interpretaciémn
dada por (GOMEz DE La SkrNa v MoNTALBAN, cuando decian: “la prudencia
del Juez debe examinar mucho las circunstancias del hecho y de las personas.
antes de aplicar esta determinacion”... (Cfr. G. pDE 1A SErNa ¥ MONTALBAN,
ob. cit., pag. 387).

(22) Serfa forzar la interpretacidn pretender aludir a la minoria penal
del niimero 2 del articulo 8, ue dificilmente podria prosperar en el presente
supuesto, No obstante, pudiera pensarse, dado que el legislador en ¢l 485 sblo
dice “menor”, v no “menor de edad”, como acontece con el 486. Nos incli-
namos, sin embargo, por la desarrollada en el texto.

(23) Correctisimamente A. Torfo, ob. cit., pig. 84, contemplando la hips-
tesis de la induccién al suicidio, decfa: “Mediante la induccidén .se modifican
las decisiones filtimas de un ser humano, se crea en él la resolucién de des-
truir su propia vida, que precedentemente a ella era inexistente”. De gran in-
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Ahora bien; la criticable formula utilizada en el 486 —counforme vi-
mos desde el angulo visual deparado por el bien juridico—, puede ser
objeto del siguiente examen:

" @) En primer lugar, se ha de determinar lo que por menor de
edad se entiende. EI problema es quizd menos complicado que el pre-
sentado por el 485. Kl texto legal ya indica expresamente: menor de
edad. Por tanto, es compartible, en principio, la opinién de que pudiera
ser la minorfa civil, con tal de sobrepasar los sicte afios (24).

b) T.o anterior no significa que no sea censurable, por su ampli-
tud, el limite de la edad, conforme han coincidido en gefialar los comen-
taristas (25). Tamhién es de sefialar la exigencia del precepto acerca de
que ¢l menor, pero mayor de siete afios, se encuentre viviendo con sus
padztes, tutores o encargados de su persona, que recorta, al modo como
sucedia en los stpuestos precedentes, la originaria indeterminacion del
objeto material.

¢) Fi texto legal no requiere, en referencia con el tema de la im-
putabilidad o no del inducide, que éste lo sea: el limite de la edad
estd por bajo, en su minimo, del fijado por el nim. 2 del-art. 8. Se

terés, a este respecto, es el entendimiento del objeto material que leva a cabo
A. Torio en las pags. 82-84.

(24) Asi también, acertadamente, Ropricuez MuNoz-Jaso RoLDAN, ob. cit,
pagina 317. CurrLro Canow, ob. cit, T. cit., pag. 717.

No obstante, en referencia con el Hmite objetivo de la edad es de constatar
la expresa alusién del articulo 321 del Cédigo civil cuando declara: “A pe-
sar de lo dispuesto en el articulo anterior, las hijas de familia moyores de edad,
pero menores de weinticinco aftos, no podrdn dejar la casa del padre o de la
madre, en cuya compaiiia viven, mas que con licencia de los mismos, salvo
cuando sea para contraer matrimonio ¢ para ingresar en un Instituto apro-
bado por la Iglesia, o también cuando el padre o la madre hayan contraido ul-
teriores nupcias, o concurra alguna otra causa que justifique la separacién™.
El texto penal exige, imperativamente, se trate de un “menor de edad”, y, pre-
cisamente, la regulacién civil parte de que se sea “mayor de edad”, no pu-
dienda darse, en consecuencia, el 486 a pesar de la prohibicién que supone
el 321 del Cédigo civil, que de otro lado es de bien distinta naturaleza a 1
penal. :

- (25) Vid. Robricurz MuRoz-Jaso RoLDAN, ob. cit, L cit. Ya Goéuez DE La
SerNA v MoNTALBAN, lo criticaban en hase a la misma consideracién, y pre-
tendiendo salvar la rigidez del limite “edad”, apuntaban correctamente: *Para
corregir en lo posible las omisiones de la ley, los jueces deberan considerar
todas estas circunstancias al aplicar los diversos grados que caben dentro de la
pena, ya que en unas ocasiones son excesivamente blandas y en otras severa
en demasia”. (Cir. ob. cit, pigs. 387-388). También Quintano RivorLis le
critica en Comentarios, cit., T. cit., pag. 348. Es de acoger, en este sentido, la
tesis de QuiNtano Riporris, mantenida en art. cit., pag. 17, en orden a la alu-
sion a la ley de 26 de julio de 1878 referida a los que no hubieren cumplide
los dieciséis afios y que supondria wna sensible agravacién. En el misui
sentido Currro Cavdn; ob., cit. T. cit, pag. 717. Una critica también en Pa-
cumeco, ob., cit. T. cit, pag. 255. De interés las consideraciones de GRrOIZARD,
ob., cit. T. cit., pag. 586-587.
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exige, solamente, un miinus para que se “pueda’” ser inducido, como es
haber cumplido los siete afios, que legalmente es suficiente (26).

d) La cuestion de la ausencia de responsabilidad criminal del
menor —utilizando la terminologia. de nuestro Coédigo—, qued6 ya en
la primera parte de este trabajo resuelta en funcién Justlﬁcadom de
nuestra postura sobre el bien juridico. Hasta los dieciséis afios, no
existe tal problema. A partir de ellos es perfectamente aceptable la te-
sis, apuntada en su momento, que refuerza, en contra de la opinion de
QuinTano RivorLéis (27), la naturaleza que le hemos concedido al

bien juridico.

VI. Sujero AcTIvO

Por sujeto activo del delito (28) se entiende aquel que realiza la
conducta descrita en ¢l tipo, es decir, e que conjuga el verhbo nficleo
del tipo. Es, pues, quien lesiona o pone en peligro, mediante dicha ve-
rificacién, el bien juridico protegido. Una vez precisado éste, y a la
vista de la redaccion legal, podemos (omcretquo en las tres especies
delictivas de la forma siguiente:

1. Adrticwlo 484.

. Lleva razon el profesor CurpLo CarLox, cuando inicia la exposi-
ci6n del tema diciendo que “sujeto activo de este delito pucde serlo
cualquiera” (29). En principio puede hablarse de la existencia de un
sujeto activo indeterminado. La cuestion, sin embargo, se ha venido
centrando en nuestra doctrina, de forma muy concr“tu acerca de si
los” padres del menor de siete afios pueden ser sujetos activos del 484.
Veamos en qué forma cabe plantear el tema y sus soluciomes:

~a) El profesor CoELLo CALON acepta que pueden ser sujetog ac-
tivos “incluso los padres si lo sustrajeron a la persona que legalmente
tuviese la potest’xd sobre el menor o estuviere encargada de su guarda
v educacion” (30). No obstante, méas adelante, aludiendo a la L.ey
francesa de 3 de diciembre de 1901 que modificd el 357 del Cédigo
penal francés, dice: “La solucién conforme a nuestro derecho es de
extremada severidad aun en el caso de apreciacion de atenuantes, serfa
descable Ja introduccién en nuestro Cédigo de un precepto andlogo al

(26) * Remitimos a la exposicion y planteamiento que hicimos en la primera
parte de este trabajo, referida al bien juridico

{27y Vid. QuixneaNo Rivorvés, art., cif, pag. 16.

(28) Vid. sobre el mismo, Drr RoSAL. ab. cif, t. 1, pags. 209 ¥ sigs. ORTI(-O
Cosrares, Ensayo, cit., pags. 27 v sigs. Currro CAL()N Derecho penal, conforme
al Cédigo penal, fexto refundido de 1944 (P. Genl), t. I, 12.* ed. 1956, pags. 303-
315 y ANTON Oxgca, ob. cit, pags. 151 y sigs. Vid. también, Mrzoexr, Strafrecht,
cit. (Allg. Teil), pag. 93. Anroriskr, Manuale, cit. (P. Gen.), pags. 124-125, 427
¥ sigs. BrrrioL, ob. cit., pag. 501 vy sigs. y la bibliografis. por ellos citada.

(29) Cir. Crriro CaLbN, ob. cit., t. 11, 9.° ed, pag. 711

{30) Cir. Cusrro CaALON, 0b. cit, L cit.
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citado del Cédigo penal francés” (31). Nos permitimos recordar, a
modo de inciso, que conforme expusimos en la primera parte, a juicio
del profesor CuErLo Caréw, el bien juridico protegido en el 434 es
la seguridad individual (32). Lo cual da a entender : a) Que el profesor
CreLLo CALON admite que los padres, legalmente desposeidos del menor
de siete afios, pueden quebrantar esa seguridad individual ; &) Ql‘l‘e, por
tanto, en su’ concepcién se encuentran intimamente vinculadas “segu-
ridad individual” y la tutela o guarda del menor, y, en su_caso, la
patria potestad, de tal forma, que la lesién a ellas supone también fa de
la primera (33).

b) SAxcmEz TEJERINA, por su parte, se pronuncia adte la cues-
ti6n precisando que “si verdaderamente hay un ataque a la segupda-d
del menor, entiende que existe delito; de otro modo falta la antijuri-
cidad” (34). ' : L )

¢) Quinrtano RipoLrgs ha abordadoe la cuestion con criterio ecud-
nime y humanitario, por demés elogiable, en las diversas publicaciones
que venimos utilizando (35). A su juicio, sc proyectaria la accion, en
estos casos, “contra el titular legal de la patria potestad o tutela, o
bien contra la autoridad que pronuncié la decisién quebrantada™. Se-
ria més cercana a la “desobediencia del 237, o bien al de coaccidn
del 4967, siendo, seglin QUINTANO Riporifs, “ambas soluciqn@s co-
rrectas” (36). También alude —conforme hicimos en la exposicién de
la ponencia del Seminario de Derecho Penal de la Facultad de De-
recno de Madrid (Curso 1959-60)— al nam. 16 del 584 (37), que
contempla una falta titulada por el legislador como “contra las per-
sonas’’.

d) Hasta aqui el planteamiento que le ha venido dando la dogtri-
na espafiola. Por nuestra parte podemos desarrollar el tema en la for-
ma siguiente: :

@) La cuestién no es ni académica, ni artificiosa. Las hipotesis
que pueden presentarse de acuerdo con la regulacion del Derecho de
familia, son diversas, y no es misién nuestra llevar a cabo un examen

(31) Cir. Currro CaLOK, ob. cit., pig. 713, nota, 5.

(32) Cfr. CurLro Cardn, ob. cit,, pig. 698. :

(33) A diferencia de la tesis que sosteniamos de que puede existir lesion a
estos dltimos sin que se dé un: quebranto de la primera qué es, en definitiva,
uno de los puntos centrales que nos separa del ilustre profesor. Sucede, pues,
que en la construccién del profesor CurrrLo CALOX desempefian ambos tn mismo
papel funcional referidos al hien juridico.

(34) Cfr. SaAxcmrz TuJERINa, 0D, cif., t. I, pags. 365-366. Sin cmbargo,
con anterioridad, habfa afirmado (pdg. 364) que era la “libertad individnal” el
bien juridico protegido. También estiman que puede cometerse el delito por uno
de los padres R. MuRoz ¥ Jaso ROLDAN, en base a su eomstruccién del bien ju-
ridico (Vid. R. MuRoz-Jaso RoLpix, ob. cit., pig. 316).

(35) Vid. Quintano RirorLks, Comentarins cit. t. cit., pags. 346-347, Cowm-
pendio cit., t. cit., phg. 293, Art. cit, pags. 8-10. - C .

(36) Cfr. QuinTano RiporrLEs, art. cit, pig. 9.

(37) Cfr. Quintano Rryporrks, art. ¢if., pag. 10.
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de cada nna de ellas (38). Unicamente interesa, en abstracto, afirmar
que en atencién a un acuerdo o decisién. judicial el padre o la. madre,
o ambos, pueden perder la guarda y custodia de sus hijos menotes, y
concretamente, en nuestro caso, de los menores de siete afios (3g). En
dichos supuestos, ¢pueden los padres realizar el 4847 Podemos con-
testar, detalladamente, llevando -a cabo un examen .de las soluciones
que se han venido proponiendo:

by Tesis del delito de coaccidon (40) previsto por el art, 496 del
Cédigo penal.

Dicha solucion, si bien pudiera ser ecudnime, carece de eficacia
efectos generalizadores. No ofrece unos contornos gue comprendan la
mayoria-de log casos que pueden plantearse. Puede darse la hipotesis
en cuestién, sin que se verifique el 496, sin que realmente exista fa
coaccion. La redaccién del 496 ¢s por demds expresiva v ofrece sufi-
ciente base para desarrollar una serie de excepciones a su validez ge-
neral sin (e sea necesario, por su evidencia, pr ()(:(’der a una deserip-
¢idén ‘exhaustiva de las mismas.

<) Tesis del delito de desobediencia del art. '>3‘/ y de la falta del
nitmero 16 del art. 584 del Cddigo pendal.

DPodrian constituir ambos articulos, conjuntamente, la solucion gue
adoleciera de mas fundamento, en esta bitsqueda por encajar penalmen-
te la conducta de los .padres. En ol supuesto que la decisién determi-
nante de la separacién judicial fuese un acuerdo adoptado por €l Tri-
bunal Tutelar de Menores en el ejercicio de su facultad protectora; y
no se mcurriere en el delito de desobediencia, estariamos ante la falta
sancionada por el ntm. 16 del 584 (41). Kn aquellos otros en que se

(38) Vid. CastAn Tosefas, Derecho civil espafiol comdn y forel, t. V, vo-
lumen II (Derecho de familia. -Reldmoncs paterno-filiales y tutelarcs), 7.* edi-
<ion, Madrid 1958, pags. 164 y sigs., con amplio elenco hibliografico, y de acuer-
do con la reforma de.la Ley de 24°de abril de 1958. De interés también las
hfpétesis previstas por la Ley del Tribunal Tutelar de Menores (Texto refun-
diclo de 11 de junio de 1948), vid. pags. 167-168, de la cit. ob.

"(39) Interesa resaltar, desde el inicio, que puede comservarse la “patria po-
testad” vy no la guarda del menor, al objeto de no hacer un planteamientn for-
malista de la cuestion. Especialmente cabe referir dicha observacién a diferentes
casos, entre ellos las medidas que ¢l Juez adoptard una vez admitidas las deman-
das de nulidad o de separacién de matrimonio, tales como las de! ndm. 3. del
articulo 68 del Cédigo civil. De interés sobre este punto, antes de la reforma
de 1958, 1a Sentencia de la Sala 1* del T. 8. de 24 de junio de 1929, que funda
entre otras nuestra afirmacion. También las citadas por Castadx TopzRas, ob. cif.,
tomo I (Derecho de familia, Relaciones conyugales), 7.* ed., Madrid 1954, pagi-
na 470). De interés también la reciente redaccion dada al 1888 de la Ley (1(. En-
juiciamiento Civil y sus concordantes, por la Ley de 24 de abril de 1958. Antes
fa 5. de 14 de diciembre de 1931, Sobre la citada reforma, A. Majsoa, La we-
forma del Cédigo civil, Barcelona 1958, pig. 33 entre otras. I Dr CASTRO,
Compendio de Derecho civil (Apéndice). La reforma del Cédigo civil. L. 24 de
abril de 1958, Madrid 1958. ) ] .

{40) Sostenida por la conocida Sentencia de 13 de junio de 1882, tan citada
por la doctrina espafiola.

(41) El ntm. 16 del 584 dice: “Los padres, tutores o guardadores suspen-
gos en el ejercicio de la guarda v educacion de un menor que, sin legar a in-
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tratare de una decision de la jurisdiccion ordinaria estariamos obligados
a utilizar el delito de desobediencia del art. 237 (42). Esta seria la mds
concorde con la redaacién dei ntm. 16 del 584 que alude expresamente
al delito de desobedientia: “sin llegar a incurrir en el delifo de desobe-
diencia”. Es decir: que el propio legislador nos coloqa sobre la pista
para la aplicacién del 237 que, sin duda, a su juicio, gunarda una
evidente relacién con la falta aludida. :

. ‘Ambas soluciones unidas pueden ofrecer suficiente apoyo para ser
tenidas como tales. De un lado, et Codigo con el nim. 16 del 584 ya
ha previsto, de forma expresa, una serie de casos que pudieran plan-
tearse. De otro, la redaccidén del 237 es suficientemente amplia para
que las conductas aludidas puedan ser inscritas dentro de ella. |

.Resuelto de este modo, al menos en principio, el problema, cabria
entonces preguntar: ;no se veria en estos supuesto<: quebrantado el
bieri-juridico, al modo que ha sido formulado?; si asi fuera. ;cémo en-
tonces afirmamos que los padres no puedcn verificar el 4847 v

Dicha objecion contiene una vision puramente superficial de la
cuestion, ¥ bien pudiera contestarse en los términos siguiesntes:

@)  En estos supuestos —con extension del razohamiento a aqué-
llos otros similares que pudieran presentarse——, se constata un déspo-
seimiento de uno de los atributos de la patria potestad: ésta puede
conservarse, sin tener la guardia y custodia del menor, conforme apun-
tamos en la nota 39. Pero desde luego supone una lmitacién que; sin
duda, ba de obedecer a una decisidon o acuerdo judicial. Es decir: que
la patria potestad, por las razones que fuere, ha quedado en este senti-
do limitada por voluntad del juzgador.

b”) Ahora bien: pudiera ocurrir que, incluso, se perdiera total~
mente la patria potestad. Dicha pérdida. incluiria también la de la
guardia y custodia del menor. En este caso, v en atencion a los supues-
tos contemplados legalmente y que no son del caso singularizar; exis-
tirfa también una decisién judicial en ese sentido.

¢”) Planteada en su origen la cuestién, en forma quiza atomizada,
pero tespondiendo a una realidad legislativa por demés varia, entonces,
¥ Gnicamente eritonces, podemos preguntar, con cierto rigor: ; qué bien

currir en el delite de desobediencia, quebrantaren el acuerdo adoptado por ¢l
“Tribunal Tutelar en ef ejercicio de su facnitad protectora apoderindose del me-
wnor, sacandole de ia guarda establecida por dicho Tribunal, v los padres, tutores
o guardadores que, tgualmente sin llegar al delito de desobedmncxa incumplieren
wun acuerdo de la misma jurisdiccidn tutelar en el ejercicio de su facultad refor-
riadora, - retirando al menor del establecimiento, familia o institucién tutelar a
-quien le hubiese encomendado. para su observacién o tratamiento. Incurririn
también en dicha pena las terceras personas que realizaren los actos de apode-
rarse o recibir indebidamente al menor ¢ cooperasen a ello”.

(42) Ei 237 dice: “Los que, sin estar comprendidos en el articulo 231, resis-
‘tieren a la Autoridad o a sus agentes, 0 los desobedecieren gravemenie en el
<jercicio de las funciones de su cargo, serin castigados con-las penas de arrcsto
mayor y multa de 1.000 a 5.000 pesetas™.
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juridico se ve quebrantado por la accion de'los padres?, ;hasta qué
punto se lesiona el bien juridico de estos delitos, de acuerdo con.la.
Hormulacién que Fealizamos?, o por mejor decir: ; qué és; en definitiva,
lo que se quebranta con la verificacién de tales acciones’ Podemos.
concretar nuestra posicion, diciendo (43): ,

-d”’y Con las citadas acciones —se diria— queda lesionado el bien.
juridico, patria potestad o sus sustitutivos, de acuerdo con lo expues—
to en la promera parte de este estudio. La citada afirmacidn nicamente:
se llevaria a cabo en base a una contemplacién superficial y exclusiva-
mente formal del problema. 5in embargo, dentro de esa linea argumen—
tal —quie no compartimos— podria argiiirse que mal puede lesionarse
“patria potestad” por aquel que, si bien limitada, la posee, es su titu—
lar. No obstante, quedaria en pie la objecién para aquellos supuestos
en que totalmente se les ha desposeido a los padres. Entonces, se in~
sistiria diciendo que se quebrantan Jos derechos y deberes de vigilan-
cia y custodia, en un intento de encontrar un criterio unitario y com-
prensivo de los diversos casos que pueden presentarse, y con ello, de
nuevo surgiria la objecion a nuestra tesis, como facilmente puede co-
legirse. ’ . :

Se incurriria, ciertamente, en un error inicial, de planteamiento, que-
viciz de raiz la argumentacién. La confusion radicaria, como en tantas.
ocasiones sucede, en la identificacién entre el propio v verdadero bien
juridico y lo que no es més que una de sus consecuencias. Con otras.
palabras :‘entre aquello que crea la situacién y la propia situacion, entre
la decisién o acuerdo judicial y la mera vigilancia o custodia: Esta k-
tima, aislada, sin aquélla, carece de significacidn, estd ausente de un
reconotimiento juridica. Es decir: que ella nace y se genera en virtud
de la voluntad del juzgador, dado el cardcter etninentemente potesta-
tivo de esta 1iltima, de acuerdo con las hipdtesis contempladas por ¢l
legislador civil. E] Juez sefiala qué institucién o persona ha de acoger

(43) En modo alguno puede compartirse Ia tesis de R. Mufoz ¥ J. RoLpiAx
“de que puede cometerse el delito por uno de los padres no sélo cuando existz
separacibn legal, interdiccién civil, etc., sino atn sin ellas, cuando la madre, por
cualquier meato suprime la situacion de poder gue al padre corresponde segiim lo
patria postestad™. (Vid. ob. cit., pag. 316). Dicha probahilidad tan desmesurada-
mente amplia como injusta, no es méis que una consecuencia de la criticable
formulacién que llevaron a cabo del bien juridico ¥ que en su momento quedd re-
seflada. De otro lado, serfa desconocer absolutamente las disposiciones civiles .al
respecto que son las utilizables en el presente supuesto, sin que sea necesario en-
‘trar en los singulares casos que pudieran presentarse. No obstante, es conve-
niente concretar unma hipdtesis que, con méas probabilidad, pudiera acontecer:
La madre abandona el hogar con el hijo menor de sicte afios. No cabe hablar,.
en contra de los autores citados, del 484 del Cédigo penmal, sino independiente-
mente de su diferente significacién penal de un’ supuesto previsto en el nam, 2
del 105 del Cédigo civil en su nueva redaccién de 24 de abril de 1958, quc 2n
relacién con el nam. 3 del 68 del mismo texto legal, quedaria perfectamente
resueltec v de igual modo quedarin solucionados supuestos afines. Estarfamos:
entonces, de no aceptar la mujer la decisién del Juez, ante los casos que hemos
venido planteando.
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al menor, e mcluso en ¢l cash de que fuera & madre seria nec,esana,
esta declaracion por parte del Grgano judicial. Ahora bien: csta cspecic
de constante es la que nas puede ofrecer ese anhelado criterio unitario
en orden a una satisfactoria-vision de estos singulares casos, y ne la
deparada por la guarda y custodia.

Concretamente, podemos decir, que los padres, desposeidos de la
guarda de sus hijos menores de siete afios, tanto si no los entregan a
las personas o instituciones fijadas judicialmente, como si, una vez
entregados, los retiran, no lesionan los derechos de dichas personas o
instituciones, sino que desobedecen y quebrantan la decisién o acuerdo
judicial que determinaba y ordenaba’ tal limitacién.

Asi enmarcada la cuestion, y enlazando este razonamiento con lo
expuesto mas arriba, tenemos que el Codigo ha contemplado las cues-
tionadas acciones y ha pensado dos-preceptos para su inscripcién v
castigo. Uno, el nam. 16 del 584, cuando se dieran los requisitos por
él exigidos. Otro, mas genérico, el 237. En ambos late la desobediencio,
sin que. sea necesario llevar a oabo una rigurosa investigacién sobre ef
bien juridico protegido en-dichos .preceptos. Es decir: ambas hipbtesis
se agotan en el hecho de desobedecer, y ello con-buen criterio, pues,.
en definitiva, a pesar de la decision Judlcxal no puede colocarse al pa-
dre, o en su caso a la madre, en el mismo plano que al extrafio a las.
relaciones familiares. No es, en consecuencia, la familia la que se ve
guebrantada por, la_conducta de los padres, y ni siquiera en € supuesto
-de la adopcion- o-de-que la-madre sea la persona encargada por el
Juez, existe la sustraccién de acuerdo con los razonamientos hasta aqui
expuestos.

Podemos concluir diciendo que los padres no pueden ser sujetos:
activos —por las razones desarrolladas que hacen abstraccién de otras-
mas especificas— del delito previsto y penado por el articulo 484 (44)-

2. Articulos 485 v 486.

Pudiera concretarse la problematica que ofrece el siijeto activo de-
ambos delitos, en la forma que a continuacion se expresa:

a) Por lo que se refiere al 485 ha dicho con buen sentido el pro-
fesor CueLLo CaLON: “sujeto de este delito es solamente el encargado
de la persona de un menor, cualquiera que sea el titulo bajo el cual e
haya sido confiado (v. gri: una nodriza, un profesor de enseflanza, ef
maestro de un oficio). Entre estas personas pueden contarse fos abue-
los y otros parientes del padre o de la imadre a quien el menor hubjere
sido confiado, si 1o lo presentare” {45). Es de constatar la opinidn de

(44) Ademas, vid. la solucién dada por la legislacién francesa, apuntada
por el profesor Cuerio CALOR, ob. cit., pag. 713, nota 5. De interés el plantea-
miento de Ia cuestién en 1a legislacién v doctrina alemana e italiana, con su co-
rrespondjente smgu!ar;dad Vid. la amplia bibliografia citada en las notas 867
a 78 de la primera parte, que estimamos innecesario repetir.

(45) Cir. Cuerro Cardx, ob. cif., pag. 713
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J. »e Castro y M. Ortiz pr Z0CR1ca, cuando refiriéndose a este pre-
cepto, decfan: “este articulo es aplicable principalmente a los directo-
res o superiotres de los colegios de ensefianza, escuelas de instruccion
primaria y otros establecimientos de esta clase” (46). También la de
A. Groizarp, sobre este extremo: “encargar es poner una cosa al cut-
dado de otro. Gualquiera que sea el titulo bajo el cual se haya enco-
mendado €l menor a Ja persona que no lo presente o no dé razén sa-
ticf‘actoria de su paradero, es suficiente para que-la responsabilidad
nazca” {47).

Precisada asi la opinidn dominante de la doctrina ﬂspemola po-
demos apurttar : »

@) En primer lugar, encontramos que el sujeto no se enuncia
en e 485 con una férmula genérica, sino “con unma férmula que
entrafia una distincién entre unas personas gue pueden ser sujeto
activo de estos delitos, y otras que no pueden serlo” (48). Es de-
<ir que, segn dijera el profesor OrtEGo CosTaLEs, “son éstos los
casos que llamamos de sujeto diferenciado. En ellos es vital la re-
ferencia al elemento diferenciador, que ha de ser estudiado con es-
pecml mteres ya que resu]ta determinante de la posibilidad de que
un “sujeto” se convierta en “autor”” (49).

by Dicha consideracion es aplicable a nuestro caso ya que el
Tegislador. si hien inicia la descripeion diciendo “el que”, posterior-
mente exige un requisito que acota la indiferenciacién, cual es el
de “hallandose encargado de la persona de un menor”. Con lo cual
se restringe el ambito de los sujetos activos exclusivamente a aque-
Hos quie adolecen de tal cualidad. Centrada asi la cuestidn es obliga-
_do encontrar ese elemento diferenciador, de acuerdo con la opinidn
del profesor OrTEGO COSTALES. :

¢’} En referencia con la idea del “encargado”, son véalidas las
opiniones transcritas mas arriba. Ellas muestran, en forma polié-
drica, su diversa configuracion, debido a la imposibilidad de dar un
concepto formal, derivado de otra norma. Es. en consecuencia, nece-
sario clavar la atencidn en el sentido y significado de la redaccion
det 485 al objeto de obtener la nota caracteristica v distintiva del

(46 Cir. Jost pe Castro v Qrozco y Manver Qrriz vr Z0Rica, Cédigo
Penal explicado. parn la comin tnicligencia v fécil comprensicn de sus disposi-
ciones, t. 11, Granada 1848, pag. 386. Inferesa también hacer notar Iz opinién
de T. M. pE Vizuavos ¥y C. Auvarez, cuando decian “este tiltimo articulo es
aplicable no solamente al tutor ¥ maestro, sino también al criado, al doméstico
o dependiente, al conductor, cn fin, que abusando de la confianza en ellos pues-

" (Cir. sus Comentarios al Codigo penal, t. 11, Madrid 1248, pag. 440).

47y Cir. A, Grorzarp, ob. cif, t. V, Salamanca 1893, pig. 581. También
S. Viapa. ciando apuntaba, “e¢! que estando encargado de la versona de un
menor {ya sea tutor, curador, maestro, dependiente, criado, etc....})”. (Cir. su
Cédigo penal reformado de 1870, t. 111, 4% ed. Madrid 1890, pag. 289).

(48) Cir. para el planteamiento general de la cuestidn, Orreco Cosrares,
Enseyo, cit., pags. 28 v sigs.

(493  Cir. Orveco CosrtaLss, Eusavo, cit.. pag. 29.
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sujeto activo. Asi,-es de observar, que el Cédigo no comenzd su re-
daccién diciendo “el encargado”, o “el que encargado”, sino que
utilizd una- expresiva formula: “el que halldndose encargado”. Con
ello puso de manifiesto la actualidad, o por mejor decir, la simul-
taneidad del encargo con el sticeso. s decir: que lo dnico que inte-
resa es que realmente se encuentre encargado del menor de forma
actual y coetdnca, independientemente del titulo en virtud del cual
se haya llegado a cse encargo. El legislador, por tanto, concibid una
férmula sumamente eldstica y en este caso criticable, —por si ya no lo
fuera tado el articulo-que debiera desaparecer del Codigo en la pri-
mera oportunidad---, por cuanto hasta y sobra con el simple encargo
de hecho para poder ser sujeto activo del. 485, Todavia mas, si- se
tiene e cuenta €l otro extremo “de la persona de.un menor”. ; Por qué
no simplemente “de un menor” ? Parece que da a entender ese pro-
posito de ampliar, hasta el miximo, el dmbito del sujeto aclivo de este
singular delito.

'b)  El articalo 486 contempla un supuesto de sujeto activo indi-
ferenciado (50). No otra cosa significa la indeterminacion con que se
inicia st redaccion: “cl que”,

De aqui, pues, que sea correcta la opinién del profesor CurLLo
Carnon al decir que “sujeto- de este delito puede ser cualquicra” (51).
Es de hacer notar la critica de Quinrtano RipoLLEs que, con sentido
ecudnime, censura ¢l limite objetive de la edad, al modo que hicieran
otros cpmentaristas, diciendo: “no habra que descuidar tampoco es-
tas apreciaciones.en la persona del inductor, pues; como quicra gue
Ia minorfa penal es mucho menos dilatada que la civil, pudiera darse ¢l
incongruente supuesto de gue el sujeto activo de la sustraccion fuese
menor que el sujeto pasive (on muchacho de diecisiete afios inducien-
do a que abandone el domicilio otro de veinte)” 52). Por nuestra parte,
compartimos las anteriores opiniones, en razon a que en este trabajo
hemos criticado, de forma casi constante, en los varios supuestos,
el seco e inexorahle limite objetivo de la edad.

VII. Stymro rasivo. DETERMINACION

Se entiende por sujeto pasivo del delito, de acuerdo con F. Ax-
ToLIsEr ‘el titular del interés cuiva ofensa constituye la esencia del de-
lito”, o si se quiere, “‘el titular del hien juridico protegido™ (53). Ex-
clusivamente interesa precisar <l sujeto pasivo, dejando a un lado
(50) Vid. Orruco CustaLes, HEnsayo, cit., pags. 27-28.

(51) Cir. Cugrro CaLON, ob. cit., pag. 716. En referencia con las hipétesis
de los “padres™ caben las mismas consideraciones expuestas, en torno al 484, a
pesar de la redaccién un tanto materializada del ntm. 16 del 584.

(52) Cfr. Quintano RiroLiks, Comentarios, cit, pag. 348.

(53) Vid, F. Anroriser, L'offesa ¢ il danno nel reato, Bergamo 1930, pagi-
na 111. Del mismo, recientemente, Manuale di Diritto penale, (P. Gen.), 4. ed,
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aquellas figuras un tanto afines, pero diferenciables, del perjudicado
o agraviado. : '

Ahora bien: la investigacién acerca del sujeto pasivo se encuentra,
como es logico, totalmente condicionada por la que hicimos en la
primera parte sobre ¢l bien juridico. De aqui,” pues, que este titulo
sea una consecuencia, un derivado, del inicial de este trabajo. No
obstasite,. es conveniente abordar el tema con cierta cautela y con-
cisién al objeto de evitar equivocos y confusiones en la correcta de-
limitacion del sujeto pasivo. Asi, tenemos:

d) El profésor Currro Carox decia, acertadamente, refirién-
dose al 484 que “‘sujeto pasivo ha de ser un menor, varén o hembra,
que no haya cumplido atin los siete afios en -el momento del delito;
sujeto pasivo son también los padres, ascendientes o personas que
ejercitan la patria potestad, o los tutores o personas hajo cuya guarda
se halle el menor” (54). )

Con dicha afirmacién el profesor CurrLo CarLON atempera la con-
figuracién -de los delitos examinados como puros atentados contra la
seguridad individual, conforme apuntamos al versar sobre el sujeto
activo. '

b) Expresamente no se plantea la cuestion Ropricurz MuNoz
y Jaso RorDAN, si bien pudiera entresacarse su postura teniendo en
cuenta la singular tesis que mantuvieron en orden al bien juridico
protegido, A’ juicio de ambos autores, “el consentimiento de los titu-
lares excluye la existencia del delito; no asi el consentimiento del
menor, puesto que éste, por definicion, carece de voluntad y, por
tanto, no es el titular del bien juridico” (55). Serd, en consectiencia,
sujeto pasivo, de acuerdo con la comstruccién del bien puridico, el que
detente la “situacién de poder”. Nunca, en este supuesto, el menor.

¢) Por ¢l contrario, partidaric de que el menor Sea sujeto pa-
sivo, parece ser se muestra QuixTaxo Rivorris, a pesar de dudar
de ello en alguna ocasién (56).

‘d) TUna vez expuesta la doctrina espafiola més reciente pode-
mos formular, en esquema, nuestra posicion : ’

B

pagina 130. También, extensamente, G. BerrioL, Diritto pencle (P. Gen.), 4. edi-
cion, Palermo 1958, pags. 530-531. En el mismo sentido, DEL Rosar, Principios
de Devecho penal espadiol, 1. 11, vol. I, Valladolid 1948, pags. 492-493. Del mismo,
recientemente, Derecho penal espaiiol, t. I, 3 ed, Madrid 1960, pigs. 213-214.
J. e AsCa, Tratado de Derecho penal, t. TII, Buenos Aires 1951, pags. 78-79.
Orrrco Costars, Ensavo, cit.,, pags. 39 v sigs. Antron OxEca, ob. cit., pags. 157-
158. Cugriro CaLON, ob. cit. P. Geperal, pigs. 315-318 y la hibliografia por
cllos citada. .

(54) Cir. Currro Canox,. 0b cit., pag. 711,

(55) Cfr. R. MuRoz-J. RotpAx, ob. cit, pag. 316. Véase a este respecto la
critica que, a lo largo de este trabajo, hemos venido haciendo a la tesis de ambos
autores, acerca: del bien juridico protegido y del sujeto activo, que estimamos
innecesario reiterar, con especificos argumentos.

(56) Vid. Quintano Rrroriis, Comentarios, cit.,, pags. 345 y 348. Compen-
dio, cit., phg. 292, Art. cit., phgs. 6-8-9, entre otras. :
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Es de tener en cuenta todo cuanto expusimos sobre el bien juri-
dico, que ahora, de forma muy concreta, se refleja en el tema del su-
jeto pasivo. )

Igualmente, se ha de hacer constar, que partimos de la tesis sos-
tenida por P1saPIa y ANTOLISEI, que corrigiera la de Arrttro Rocco
—aceptada por Brrrior—, acerca de la poﬁbilidad o 1o de que la
fomilia sea un verdadero y propio sujeto pasivo (57). Asi, podemos
decir, con los dos primeros, que la existencia de bienes o intereses
de la familia, a efectog de la tutela juridica, no puede verificarse, si
no se individualizan las personas que Ja componen o representan.
Es rechazable la afirmacion de que los bienes de la familia son bie-
nes colectivos en cuanto pertenccen a una colectividad no organiza-
da (58). También que nos encontremos ante auténticos bienes indi-
viduales, que pertenezean al individuo exclusivamente como tal, Es,
pues, de acoger la tesis de Pisaria y AxToriser de que estamos fren-
e a bienes individuales colectivizados, o por mejor decir, simplemen-
te de bienes familiares que se caracterizan por el hecho de pertenecer
a sujetos singulares, pero en su cualidad de miembros de la familia,
y por tanto, diferentes de los ieros bienes individuales.

Ello no quiere decir, conforme saliera al paso con su acostumbra-
da claridad ANTOLISEL, ‘que se niegue el concepto unitario de la la-
milia, puesto que, sin duda, a pesar de su ausencia de personalidad
juridica, en ninglin momento se ha pensado negar su auténoma indi-
vidualidad (59).

Planteada asi la cuestién es, en consecuencia, sumamente necesa-
rio llevar a cabo una individualizacién del sujeto pasive de esos
bienes en cada caso concreto (60). Fundados en la anterior premisa,
con plena virtualidad para nuestro supuesto, es ya ficil concretar el
sujeto pasivio, en razén a que contamos, igualmente, con la delimi-
tacién del bien juridico protegido en las cuestionadas figuras delic-
tivas,

Asi, tenemos: si el bien juridico lo constituye el conglomerado
de derechos, y también deberes, que son esencia de la familia e inhe-
tentes, concretamente, a la patria potestad o tuiela, o cuanto menos,
institucién afin, ‘el sujeto pasivo forzosamente serd el titular de los
mismos. Habrd, pues, que estar, en cada supuesto concretn, en or-
den a csa titularidad, a lo previsto por ¢l derecho de familia.

Con anterioridad hemos visto que ademis de los padres pueden
también detentar idichos titidos, de acudrdo con ¢l derecho civil,

(57) Para A. Rocco, la familia es sujeto de intereses juridicos distintos, res-
pecto a terceros, de cada una de las personas que la componen. (Cfr. A. Rocco,
L ‘oggetto del reato, Torino 1913, pag. 595). En el mismo sentido, Berrrorn, 0b. cit.,
pagina 533. En contra, 1. XNTOLISFL Manuale, cit. (P. Sp), 1. I, 4.2 ed. Mx—
lano 1960, pag. 320, P1saria, ob. cit. pig. 98, entre otras.

(58) Cfr. Pisaria, ob. cit,, pag. 233
(59) Cir. AxroLiser, ob. cit., pag. 321.
(60  Asi Pisapia, ob. cif., pags. 233-240, AxtoLisEI, ob. c¢if., pags. 320-321.
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otras personas €n ausencia de aquéllos, o en atencién a una decision
judicial. Dentro de esta hipitesis ‘el finico problema que. pudiera
presentarse serfa ¢l ya estudiado, desde la perspectiva de los suje-
tos actives del 484, que qued6 resuelto en forma negativa por lo que
a los padres se refiere, y cuyos razonamientos tienen perfecta apli-
cacién para los diversos casos que pudiera imaginar en la tematica
del sujeto pasivo. .

Es innecesario resolver la infinidad de concretos supuestos gue
pudieran imaginarse, y que harian ¢l presente trabajo sumanente ca-
suistico, por si ya no lo fuera en demasia. Se resolveran, ldgicamente,
de acuerdo con la genérica construccién que hemos hecho, tanto de los
cbjetos como de los sujetos de las figuras delictivas estudiadas.

FEn todo momento hemos pretendido mantener, hasta el punto
que ha sido posible, la condensacién y esquematismo que debe pre-
gidir un tema de por si fragmentario como son los de Parte Espe-
cial. Si hemos insinuado. alguna cuestién, o al menos sugerido una
posible solucidn, nuestro propdsito ha sido cubierto con esta pequefia
aportacién en la que siempre ha presidido, y éste ha sido el principal
deseo, una comprensién, estrictamente juridice, de los articulos 484,

485 v 486.



