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La detenci6n ilegal de cualguier clase de personas sucle ya de an-
vigtto (fietenninar un�, especial cualificacietin, agravada, tratAndoscl de
stujet0s hasivos men0TCS y mAs concretamente nifzos . Las razones son
rnitltil>les y- hien comprensibles : mayor facilidad en la comisi6n del
delito, dada la minima o nula resistencia de la victima ; las graves con-
secuc:ncias que pares 1os menores mistnos y sus familiares puede aca-
irear la sustraccibn y, ,;ol)re todo, la connxxclon y- alarrna que hechos
clc. esta naturaleza provocan. 1='ero lo que tecnicamente justifica la sus-
tantividad es dug en estos delitos, al contrario qtte en los de detencion
ilegal, no desempefia e1 consentimiento tan decisivo papel, pudiendo
perpetrarse aun con su concurrencia, Men por la incapacidad (let ttifio
para cotisentir validamente, biers en formas de induccicin no imagina-
1>les en otras infracciones contra la libe:rtad . Precisamente por ello ha
llegado a ponerse en tela de juicio en may- importantes sectores de
doctrines, y aun de, legislacion, la pertenenecia del delito de sustraccion
de nienores 11 grupo de los de contra la libertad . _1 to clue contribuye
asimismo el Uropio ncytnhre de sustracca6n, que parece aproximar la
tipolog-ia a Icy patrimonial, alejando:a de lo:s ordinarios rauaes. ell
uue discurre la delinctienci'a contra la libertad . Hay en c1la, en efecto,
una cspecie de tnutacion de dominio, sustitttvGndose el del aprehens .yt
al cle los padres o guardadores, asi comp una efectiva abductio, que
en la detencicin puede no darse, si se realiza in si,tit.

En la doctrines alemana antigun fue MN-R:xrr, tuno de los qtte mess
directamente propugnaron la separacion de la sustraccicin, de menores
o Kiirdcrraub del Ambito de less infracciones contra la libertad, para
sittiarla entre less atentatorias a los intereses familiares, sistematica
clue m!cdermi-nente acoge Wrr.zin . (i). Eli to legislaiivo la liars adop-
tado, entre otros, 1os C6digos de Italia (en arts . 573 Y 574 del Titu-
lo XT, "Contra la families") (--), I)inainarca (art . 215), los de la post-
guerra de Checoeslovacluia (art . ;tog) ti Yugoeslavia (art . 194) y lo,;
hispanouinericanos de Brasil (art . i.2o) i" Perti (art . r20) . Mess reciente-

(1) WmzFi. : I)as deutsc7ac Strafrocd2t, 4.'" ed ., Berlin, 1954, pag. 239.
(2) Con ello el Codigo Rocco ha modificado la sistemAtica del Zanardelli;

que situaha el delito entre los de "contra la libertad" al modo traditional .
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men.te atin, acatan la modificacidn el Anteproy-ecto ar-entina de So-
?er (arts. ISO y 183) y° ~en parte e: Yroyecto alemri.n (en parati . 196,
aunque el secuestro con fines de lucro a Erpresserischer Kindesrau.b
permanece en el Tit. IV de contra la libertad) (3).

I1un reconcrciendo la fuerza de a1gunas de las razones aludidas en
favor del radical cambia de sistemitica, nos las creo pienamente con-
vincentes, siendo . preferible tnantener la tradicional clue sigue el Co-
ciigo espanal, conto la iuavoria de bas vi`entcs que conocen tin titulo
para los delitos contra la libertad . x`11 fin y al caho, el menor ti- aun el
nino son personas, con esferas de libertad, limitada sin dud:a, per~~ rea-
les, singulartnente la de movimiento-s, y- cuando no es asi, los padres
o guardadores-la ejercitan en su nonabre par una, especie de delegacion
temporal, cuyo desconocimiento en la sustracci6n e's asiniisno atenta-
torio a la libertad de dichas personas, la de decidir provisionalniente
de los destinos del menor . De no scr asi, habria que prescindir igual-
mente de la calificacidn de detenci6n ilegal o de secuestro sabre inayo-
res incapaces v considerar clue el objeto del delito no es su iiberrad, sin,)
la autoridad del familiar .o clel estableciniiento en que estuvieren . El
de:svincular el delito de sttstraccicin de menores de la rubrica d-stinada
a la protecci6n de la libertad, me parece tin cierto retroceso a concep-
ciones romanas, en que el 1Wpiirs ilz Paa-CH!es tenia, en Ofecto . un signi-
ficado de atentado a la exclusiva Pa~tria pote,-tas, reduciendo el menor
a la categoria de coca . C)ue asi no es en el derecho moderno se prue-
ba manifiestamente ,si se tiene en cuenta que en las sus-tracciones d'e
induccion., esto es, en ]as consentidas par el ntencir, nadie ha pensado
en incrirninar la conducta dcy -este coma coatttor, to due de aceptar la
tesis de lesicni a la patri-a po ;:estad c,, a la autoridad familiar seri-,, per-
fectanlente lcil;ico .

No se niega, con lc, dicho, que en los delitos do que a.dui se trata se
menosc.abcn tambitn los aludidos 1-sienes ideales familiares, reducables
asimisnro a la libertad parental, pero ?a pluralidad de objetos mat,:ria-
les o juridicos es fencinmeno, harto frecuente en ]as tipologias penales,
to clue no excusa la eleccion par el du:: se estimare prevalente . :De ahi
clue los teciricos alemanes rnodernus partidarios de la sisteniAtica tra-
dicio.nal, -coma l1Ezcrx. y iAlArx_tcr3 ., la arl;umenten sohrc~ la o1.7jetit-i-
dad diciendo qtte en la sustracciOn de menores el objeto material del
delito (Angriffsobjekf) es el tnenor misino, atmque el juridico (RecTtit-
.sg2tt) to sea la patria po,testad (q) . Un exces> de analismo y stutileza
en esta tnateria c-)ndttcirian a un pertiicioso fraccionarniento del tipo,
coma en parts: ha sttcedido en e1 Proyecto alem-,ti, perdiendose el con-

(3) En esta coino en otras inaterias, el Proyecto alemin de la Gran Comi-
sicin se ha inspirado en e1 C6digo federal suizoI quc; asixnistno trata par sepa-
rado, coma delito contra la libertad (siendolo en rigor mas bien contra la pro-
piedad), en su art. 185 la sustraccibn de menores para explotarlos o exigir res-
cate, y en e1 220, coma contra la familia, la tnera sustracci6n del dotninio pa-
terno o tutelar. llispersi6n poco aconsejable, sabre todo en to diditctico .

(4) MAUxacx : Lehrbztc6a . Bes. Teal, parag. 16, IIi.
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tacto con las modalidades delictivas mas afines . Lo que no es obice
para el reconocimiento de su autonomia dentro del rnarco suficiente-
mente amplico del titulo de contra la libertad . Tan evidente es estc> que,
en la propia Italia, pese a la reforma legal, autores como F'r,ORIAN 3>
._tifANn'RRDiNz insi;5`ten en la conveniencia de su adscripcion a los fines
didacticos . '

La especialidad de la sustraccion de menores, pese a este nombre,
suele restringirse en la mayoria de los C6digos a un tope de edad muy
por bajo del asignado a la mayoria civil, al raenos para las formal mas
graves . Lno de sus objetos inds ~obvios es el de la agrac>acibn en rela-
cion con las detencio-nes ilegales u stistracciones de mayores, aunque
paradojicamente esto no ccurra en el Codigo esp_iiio1 hor tug incouc.c-
bil.>le defecto de-ccordinacibn entre las tipologias . Conforme a 6l, en
efecto, 1a sustraccion de un nifio menor de siete anos es menos seve-
ramente casfiigada que la de persona inavor cuco encierro durtzre tn :Sis
de veinte dial, puesto que en este supuesto la pena prevista es la de
prision mayor y multa, conforme al numero 1 .° del articulo 4-t, mien-
tras clue tratanduse (le un nifio 0l 484 preve 6nicamente la primera de
dichas sanciones. Al examinar dognzaticarnente el asunto veremos las
po:ubilidades clue se 1)rindan para paliar o soslayar esta ti° otras atzo-
malias . V

Como en el caso de detencicin ilegal hay- Clue descartar dc.1 de sus-
traccibn en. nuestro derecbo las modalidades referidas a mernores
hlemhr.as de sexo fcmenino con propbsitos desbonestos, iii tegraiitcs
del delito de rapto del artictilO 440, asi conlo las lucrativas persiguien-
do rescate, incluibles en e1 rol;~o ordinario del ntunero 2.° del articu-
lo ;o2, cuand~o no en el K.° de la Ley- de Orden NlUiico de '190C), de
preferible al),licacion :siernpre por el princ,ihio de especificidad .

En los paises en . que no se conoce una tnodalidad tipica de robes
con finalidades de rescate se ha hecho necesariu crear utta especifica
para el supuesto de vcrificarse sobre ninos, clue es el sul>uesto real nl s
irecttente a la ti-ez que (l inas odiuso . Asi ha surl,Yid,o el delito va in-
ternacionalinente cymocido bajo la denominacicin atigloamericana de
KidnappMg, que al igual que el sectiestro tiene netas caracteristicas
penales y criminological mucho mil afines a lo patrimonial clue a los
atentad,os contra 1a libertad de las personas, que es simple medio para
la obtenci6n de tin lucro ilicito . Constifuy-endo en el antigua derecho
americano de Common Laze, delito menos gntti-e (Misdemeaiaor), cier-
tos casos sensacionales, sobre todo el sectiestro del hijo del aviador
Lindbergh en x932, hizo elevarlo de categoria, a la de Feloitv en casi
todos los Estados de la Union, frectieutemente con la preti-isi6n de la
pens capital, gun en el caso de no sobrevenir la muerte del secues-
trado. Este fue, asimismo, el tenor de la lei- alematta de 22 de junio
de 1936, que introdujo en su C6digo el paragrafo 239, con pens uniea
de muerte por el solo hecho de la sustraccion con Animo de rescate (S).

(5) F1 excesivo rigor de a1gunas leyes amcricanas y de la alemana de 1937,
seTialando como pena imica la de muerte en todo caso, se ha acreditado contra-
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Fn minbio, la ley francesa de 14 de enero de, 1)37, inodificando al
efecto el artictllo 355 del Code, s61o prevc la ultirna pena en el supues-
to de sobrevenir la muerte del menor. Precepto;s de ester naturaleza
serian innecesarios en nuestro derecho, tanto por la presencia del de-
Iito complejo -de robo con homicidio como por la de robo mediante
restate, doblemente incriminado en el C6digo comiin y en la inentada
ley especial .

LA VFRIFLCADA Y()R LOS YROPIC)S 1'ADREZ

Descartad.as por e1 .principio de especifici,dad tauto de la sustraccibn
deshonesta como de la lucrativa de restate, queda por considerar otra
todavia mAs trecuente y de muv distinto tenor moral, aunque entre de
lleno en la tipicidad asignada a la sustracci6n de menores. Me refiero
a la Nevada a cabo sobre sus pro,pios hijos por alhuno de los padres que
huhiere sido privado legalmente del ejercicio de la patria potestad . A
nadie se le oculta, y el asunto apenas merece ser discntido en este as-
pecto,, la dimension humana qtte mochas de esters "sustracciones" en-
tranan, al incn-erse el padre o 1a inadre que la perpetrate por ono de
los nias nobles e innatos impulsos de atracci6n a 1a propia prole de
que le :separaron normas, juntas quiza, pero, al fin y al cabo artificica-
sas, de la autoridad civil, en colisi6n con las de la naturaleza, en cierto
modo . Oue con todo y con eso el hecho no debts quedar impune, no
creo que haya nadic (Itte to sostenlra, al menos como tesis general, to
que equivaldria a privar de sancion el quehrantamiento . de nuevos de-
rechos V situaciones juridicamente protegi,dos, pero si cabe dudar y
aun near que tales stzpuestos guarden relaci6n, a no ser eii la mera
dinarnica, material, con el clisico odioso "robo de nifios" que paradig-
mAticamente sirvio parts construir el tipo en las legislaciones tradicio-
nales. La dificultad mayor estriba en encajar la situation juridicarnente
en )as mismas, dodo que, como es sabido, las motivaciones atipicas
tinicamente sirven para operar en el campo periferico de to circuns-
tancial, que en el presente caso parece harto insuficiente. Creo, pues,
titil una mayor insistencia en ,et term, que bien lo, merece desde todos
los aspectos que se le considere.
A las obvias consideraciones etico-sentirnentales cabe, ya en el te-

rreno de la fria tecnica, aiiadir tug argumefzto que me parece de inte-
res y aun digno de prevalecer, llegado el caso, en el terreno de la
practiea . Es el de que en la hipcitesis que ahora se contempla no hay,
on puridad de principios, una lesi6n ni riesgo Parts la libertad del me-
nor, que deja de ser objeto material y juridico de la infraction, y aun

producente 5T aun peligrosa parts la seguridad del menor raptado, ya clue ante la
perspectiva de incurrir en todo caso en la pena capital, puede el raptor optar
por deshacerse de su victima. E1 parag. 239 del Cudigo alemaii ha sido asi-
mismo reformado por la Ley de 4 de agosto da 1953, castigandose el hecho con
In pena minima de tres anon de presidio. Ian el frances figura la pena capital uni-
camente de sohrevenir la muerte del nino.
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sujeto pasivo de ella, al inenos si consintiere, para proycctarse irate=
gramente la acci6n contra el titular legal de la patria potestad o tute-
lar, o bien contra la autoridad que pronunciO la d.cisi6n quebrantada .
Aqui 3i que estaria justiicada la sistcm;itica italiana (?e referencia a
tos intereses familiares, aunque asimisino se tratare de los de libertad
del titular, pero que en el caso de vulnerarse ttn mandato judicial in-
tegra el hecho es la desobediencia del articuIo 388 . A1gtunos Codigo:s,
-fi-cles al -sistelm-L tradicional, se han visto obligados a rcformar sus l>re-
ceptos relativos a la sustraccion de menores limitAndose a crear mo-
dalidacles atenuadas en beneficio de los padres ; asi los de be1gica
(art . A) 111s, por ley de 15 de n-iavo de ~:y12), Francia (art . 357; por
la de 28 de iunio de 1945), is propia Italia (art . ;74) y .Brasil (ar-
tictzlc> ~?,4c9, mum . i) .

En lo-s ordenamientos en que no consta de modo expreso la espe-
cialidad, la letra de los preceptor reguladorcs de la sustraccicin de me-
nores parece irremisiblenlente imponer indiscriminadaniente su aplica-
cion, cualesquiera que fueren los sujc~tos activos o los moviles clue les
impulsaron . Tal ha sido, aura lanientandose casi siempre, la opinion
cientifica mas generalizada en los paises cuyos C6digos no acogieron
la reforxna ; taniLJien en Espana la de CL'Fr,LO CAL6N;., clue echa de me-
nos un precepto atenuatorio coma el de la ley francesa, sin to coal no
ve otra solucibn que la de indirecta atenuante por la alteza de mciviles
el duro tenor del articulo 484 de utnestro .Ccidigo (6).
A pesar de las dificultades que cal caso ofrece, ya. he ariticipado coma

es factible, al nienos en pura teoria, el desplazatniento del delito . Cie sns-
traccion del articulo 484 al de desobediencia del 237, ca bier al de coac-
cion del 496, basandcnne para ello, en primer termino, por la especifi-
cidad del Bolo . Terreno en el que la solucion es hosihle si se tiene en
cuenta que en el lhecho se trata no va de inciviles deternninantes, sino
de propositos finales afectando de modo ineduivoco a la culpabilidaA
de cada infraccion, de naturaleza tan distinta . La jurisprudencia espa-
fiola ha mostrado el camino en tma; antigua pero valiosa S. de
13-Vl'-1882, al calificar de coaccion el apoderatniento de un nino lle-
vado a cabo por su padre contra la voluntad de la madre a quien co-
rrespondia la patria potestad . Igualmente pudo haberse acudido a la
calificacion de desobediencia, pues atnbas soluciones son correctas y,
desde luego, su preferencia dependerA de las caracteristicas del caso
concreto, pues la desol:1ediencia solo sera posi131e inediando previo y
personal requerimiento, y la coaccibn interviniendo violencia para pri-
var al . titular del ejercicio de su derecho. Pero to dtie aqui conviene
puntualizar es que to que no hay es precisamente el delito de sustrac-
cion, por ausencia de ataque a la libertad o seguridad del infante, pues
no hay que olvidar que el precepto del articulo 484 110 figura aislado,
sino inserto en el Titulo, afectando a, tales infracciones y no a las que
vulneran o arriesgan manlatos autoritar:os .o interese,c civiles fanzfiares .

"(E) CULLLO CATAN, t. TI, had-. 713, nota 5 .' in .fine, donde tacha la solucibn
espanola (le cxtremada severiclad .
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Y no se diga que- el animo de, sustraer o aviizuus abdaccndi bastaria,
porque, en verdad, srled antc 6l na se acredita ntas que till ;simple hecho
natural carente de eontenido juridico, clue solo to presta el dole fina-
listalnel?te dirigido . Tamar un nifio y" canibiarlo de Iugar puede igual
ser tin rapto que till robo violento, una efectiva sustraccion o bien, ell
el case que ties ocupa, una coacci611 o una desohediencia ; y sin aninlo
final a1guno 1>uede mtly laien no coltstituir delito, de no elicarnar en
tipicidad alguna, c-olno, }-)or ejen7plo, si se tratase lneraniente de dar
tin pa.seo o de mostrarle tin inocente espectaculo .

Para. colicluir este tan asendereado topica, he de alud:r a tin texto
penal hositivo : bien concrete. del,prohio Ccidibo, a nientido olvidadc,
corno to suelen ser los do sit Libro tercero, en clue se 1)allan no pocas
claves de las tipologias del segundo . Fn el niimero 16 (let articulo 584
se castiga clan la pena de arresto nlenor o multa de ~o a Koo .pesetas a
los Padres, tt+toi-es o guardadorcs satshensos en el c-ercicio de la guarda
y educacion de wi nlenor que, sin Ilcgor a -incttrl'ir en. e1 dcli.to ,lc"
dcsobediencia, quehrantare tin aciturdo adoptado per cl Tribunal Tute--
lar en. N e crcicio de sit fctcuttad I»"otectora apoderandosc del Paev1or,
sacandoic de la. yu.arda establecida per d-icho Ti-ibunal . . . 7,a referellcia
excluyente al delito de desolwdiencia, sin lnentar para nada el - de sus-
tr ...cci6n de niellorey, que p.arece ser el que procederia vista la identi-
tl.ad de diliAmica material, me parece stulicientenlente elocuente a estc
xespecto . Y quc el ltrecepto se refiera concretamente a los acuerdbs (let
Tribunal `.Cltelar ell nada obstacttliza qtle 1a solucicin de desohediencia
hucre la aplicable: ell el supliesto de que c1 acuerdo vulnerado fuere
Judicial con mandate expreso y= directo ait infractor . l_,o clue si importa
V eti !l Clsl~'O llacer'lb(3tar es ({tie el ".al>oderarse." {) "sacar de la -gllar-
da" a till ntenor, que -s-ale tanto conlo "sustraerlo" en el sentido nla-
terial de. la expresidll, no constittiyTe otra coca clue to due alli se (lice,
osto es, "(luel)rantai111ento de un aclterdo", janlas una "sustracclc)n de
inennres" oil Ia acepciOn juridico penal de la expresibn .

!--k SLYSTI ACCION DET, 'MENTOR DE SI I?Ti; A1RUS

El_ articulo 484 del C6digo penal establece ttna de sus Inns laccini-
cas tipologias, ell la clue al)enas puede hal)larse de tat, dada su ilnpre-
cisibll, al decir que : La. sttstraccicin .clc tin nuicor de sictc autos scrd.
castidada con la pcna de prcsidio in-a,yor . Atinque, ell princil>io, el la-
conisnlo hueda ser aeonsejable en la tecnica legislatit-a, dista lxlucho de
serto cuando contrasta con otros preceptos laaralelos de acendrado ca-
suisnio" come sell 10.s utilizaclos sobre detelici6n ilegal, to coal
provoca graves difictllta,des de acoplaniiento y- proporcion.. bra de per
si es sttficientemente an6malo que las hems asignadas a la sustraccion
de ntenor de siete afios en el articulo 484. y a la detencicSn ilegal de
cualquier persona mayor de diclla .edad, 1)or to tanto, ell el tipo . hasico
cl°el 480,, ;seali 1-)rcict catuente las luisln~,.s, puesto que la distinci6n entre
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la de presidiales y prisionables es tneramente nominal. I'ero to que
resulta verdaderanaente incomprensible es que dttrando rn s de ti"einte
dias la detencion del mayor merezca sancion nias grave, con arreglo
al -numero i: .° dal articulo 481, tluc: la del nif.> en iguales condiciones,
por 1o que la condicion infantil viene a uponer tin, privilegio para el
apreltenscrr. ()tro tango huede decirse de gas demais rualificaciones agra-
vatorias contenidas en dicho articulo 48t, inaplicable naturaltnente a
la sustraceion de men-ores . Y to clue es aim m<is -absurdo, que tarnp-oco
sea aplicable a esta cal supuesto del articulcr 483, de no dar razor del
paradero~ del detenido, pttes raunque en el articulo 485 se estipule ut.
supuesto seniejante, luego veretnos c6nlo no conlprende a la sustrac-
iion propiamente dicha, sino a la infidelidad en la guarda del menc>r (f).

7)e otra paste, aunclue hien laconica la disposicicSn, es sutnarnente
restrictive en el seiialatniento del tope (to edad, circunscrita al nzenor
de siete atios, q)-cuas sin precedentes en el derecho comparado (8), v
aun en, el nucstro, dande el c6mpttto pare el consentiniiento, de lea Inu-
jer en nzaterias sexuales pare tipificar la viol.acicin en todo caso llega
haste lctis doce afios (en el nt1m . 3.° del art. 4~L>9) .

Consecuencia inmediata del sefialamientc de edad tan tetnprana es
<lut no, sc. ,prevean, hor innecosarias, fornr~s conzisivas de violencia ni
aun de engafio, y due pare nada cuente el consentimiento de la cr<<t-
tura, pleuamente incapaz a todos los efeetos .

Tainhien es indiferente la cualidad do la persona en cup) poder,
tencncia nlas bien, se encontrare el nino sustraido, no mencionandose
pare nada la de parentesco -o guarda, conto en lo:s demAs articulos. La
S. de t4-11I-1893 califico do sustraccicin el apoderanliento de un niito
que se hallaba confiado- a una nodriza, llevada a caho por la amante
del padre, con el fin de clue este reanudase con ella sus interrumpidaa
relaciones amorosas . En. rigor, pudiera igualmente perpetrarse et .de-
lito sobre. una criatura que estut>iese sola, attnque el caso series mess
discutible y arduo tratandose de una ahandonada, sin titular alguno
de potestad de derecho ni attn de hecho. La, persona que en tales con-
diciciies toniare para si el nino; lejos de coineter esic delito, procederia
17unianitariamente al acogerlo, aun incumpliendo gas formalidades le-
gales de la adopci6n . Sin enilaargo, si el nine tuviere una cierta capaci-
dad de discernitniento, aun siendo menor do siete aitos, y se opttsiera

(,7) En el Cbdigo do 1870 figuraba a contimzaci6n un capitulo cuarto, co-
niiia a la detenciba ilegal, sustraceibn y ahandono, en cuyo art. 503 se estihu-
laba genericamente la agiavaciorn de m dar cuenta del paradero del o£endido.
Dentro do la tecnica, siempre rehrobable, do gas tipologias de mera soshecha,
esta disposici6n era, per to menus, logica al parigualar las situaciones y gas
respousabilidades, actualinente dispersas S' coii inexplicable diversidad do trato.

(8) En Curopa ereo clue s61o la repite Portugal (art. 342), siendo to tnas
comlin lhacer coincidir el tope penal con el do la minoria civil, Donde se sefia-
lan lunites mfs bajos son siempre super'iores a los del C<Sdigo espafiol ; asi, ca-
toree aiios en Italia (art . 573), dieciseis en Suiza (art . 185) y diecisiete en Po-
Ionia (art . 199) . En Hispanoamerica, donde en general domitta un criterio legal
restrictivq el Ccidigo argcutino sefiala la edad do hasta diei anus (art . 146), y
e1 uruguaya, la do dieciocho (art. 203) .
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a segtur a su indeseado benefactor, se darian todos los suputstos del
delito . Por to cual, el consentimientc>, o al menos la tioluntad, es sus=
ceptible :de contar, a: imisrno, en matcria de la que nornlalm:ente e;t~
desplazada.

I=or descontado que sien-da e1 trasfondo de la- autijuricidad del
delito de sustracci6n de menolles una ilicitud de naturaleza onginaria-
rlleilte civil, e1 tenedor de la potestad superior no Irerpetra el delito
sustravendo al menor del clue solo tutiicre una (It rang;. inferior o me-
ramente de hecho. . :ksi, 13or ejemplo, el padre no seharado de su mu-
jer c;ltie sustrajere el hijo a la nladre, o la madre a otra pariente o al
criado, etc.

'La dureza de la pena y aun el detalle de preferirse la de presidia.
a la de prisiOn, drue suele ser signo, siquiera nominal, de la delincuen-
cia par naturaleza o motivaciones abyectas, son datos elocuentes 1>ara
comprender coma en el. inimo del legislaclor se tuvieron presentes, an-
tes que nada, los clasicos robos de niiios par gitanos o, saltibanquis, a
que bacen expresa mellcion los antiguos comentaristas, PArz3ECO y
VIAD:Z, notahlernente . P,sa histcirica consideracicin, en la ti>ida actual tin
tanto arcaica, es la que ha motivado en los ordenanlientos mas recien-
tes la retiision de conceptos, separando has tihologils con arreglo a noci-
viles o propositos, desde la de tnixima gravedad del restate: a la nli-
fffima de burlar una disposicicin judicial de custodia . Eli el relatiia-
mente unitaria precclrto del articuk) 484 apenas si quedan fuera del
tiho el rahto sexual y cl robo mediante restate, pero no quedan ex-
cluWas otras 13osibilidades de semie,jante innoble tenor. La clef anirno
de lucro, par ejemplo, si no se verificase. par el procedinliento del
restate, sino par la exl>lotacion del rnenor rnismo, o de caracter sexual
trat,'Lndose no de heinbra sino de varon, to cue imposibilitaria la ti-
1>icidad (lei rapto, la de venganza transversal contra lips padres y- tarl-
tas mas que justifican sobradamente la dureza del precepto . Pero que,
a, contra. seytsit, vienen a corroborar la tesis de su improcedencia a1 no
mediar en la sustracci6n- nlaterial finalidad a1guna atentatoria a. 1a li-
berta,d o ,scl;uridad de lei criatura, eomo, es el caso de la efectuada por
,,I padre desposeido de su potestad sobre el hijo, pero no (.lei arnor que
le impele a fluerer disfrutar de su companfa, cuesticin tia suficiente-
mente debatida teorica v dognlaticamente bajo el epilrrate anterior .

LA N() PRI?SENTACION SIN IM)LIC_1CI()N
1) E, PARAD[JILL)

El tipo de sustracci6n del articulo 48 clue acabamos de examinar
imhlica hor exigencies de sit propio nomen una accicSn ejecutitia active
de ahoderamiento, de abductio de loco act locam, coma decian los an-
tiguos tratadistas, en perfecta asimilaci61l a las sustracciones patrimo-
niales . Se crew necesario completarlo, ya desde e1 C:odigo de r849
(en su art. 39-9), creando una paralela inodalidad cmnisiva, pasiya mas
bien, en que se incriminase la infideliclad (lei encargado de la perso-
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na del inenor quo no to presentare a sus padres o tetiedores de la po-
festad legal, sin dar explicaciones satisfactorias de su desaparicion .
Viene asi a reproducirse, imittatis mWandi, la tipicidad de la apropia~
ci6n inclebida frente al hurto, ostentando coma ella la .~ caracteristica de
licitud originaria en la p,)sesion (de coca en lugar de niri6) .-'

Nada habria que objetar a la previsicin legal si se limitare, comp
otiirria en las 'Ccidigos de 1870 (art . 499) y r93z (art . 47g) ; a prever
para la forma pasiva igual sancibn que para la activa, liero es e1 caso
due en la reforma de x944 se ha construido una, nueva extrafia cuali-
ficaeicm agravatoria do tipo cle sospecha or presuncion de nruerte pa-
reja a. la existente en torso a la detenci6n ilegal sin raz6n de pa-
-radero, del articulo 413;3 . U'na y otra figuraron juntas, con el a,clita-
iinento del supuesto de abandono de niilos, en e.1 c6mim articula 503
del Cddigo de i&7o, suprimido, en cambio, en e1 de Y932. Al restable-
cerse en -el vigente, no del modo unitario tradicional, sing par sepa-
rado en each tipologi.a, se ha co~metido la grave inbangruencia de pre-
v er la cualificacion, en este caso solo para las sustracciones de me-
nores impropias de tipo pasivo incluidas en el artictlla 455, y no para
las de activo del 484. cou to que el dislate es .aiun tn<is manifiesto por
la desigualdad de trato qtie supone.

Veamos el texto del articulo 485 : F,I que lzallci=rzdose encargadcz de
la persolicz, de, tua ancnor vo to presenfarc a sits padres o cfmarhdo cc
Iii, di.era explicaci6n satisfaetoria acerca de sit desaparaei6n, sercfi cas-
tigado coil la, p'-,,ma de reclasiOn inenor. Do su mera lectura ..se despren-
de, sin iugar a1guno a dudas, que la agrava,cibn se circanscribe de
rnqdo exclusive el encargado de la persona y no al raptor, to due re-
stllta, For lo iu~exios, inscylito . Tambien to ~es- la chtreza. dcy la penalidad
'prevista,, la inisma que para el liomicidio doloso . La ctxplicaba GzzOr-
zaRZ>, atancitte Cntonces la pence era la misma que la asi&riada al hecho
efectivo de sustraer, aludiendo al argumento no denna-Siado convincen-
te del grave abuso de confianza que la infiel custodia presupone ; perp
pares ello hubiera deb-do, precisar que en la clesppa,ricic5ti interviniese la
voluntad o al menos la negligencia par parte del encargado, que pares
nada se menciona en el texto. .;u tenor es tan objetivo v de resultado
clue, con arreglo a su literalidad, comprenderia al director del ctlegic>,
que, habiendo desaparecido de 61 tin alum'no, no ptidiere dar raz6n
de su para~dero. Ante lo ;absurdo de esta eonclttsibn. se, vie bien a less
claras quo cvl objeto del precepto, bien torpement~ entinciado, es san-
cionar nuevamente tuna prestincion de homicidio o al menos de en-
cttbrimiento, al mode de less previstas para la detencion ilegal, el rapto
sexual o el abandono de nif os . 1'resuncion recusable, co-mo la son. to-
clas less do esta especie, co'nio aco,ntece en e1 pareju hrecepto del ar-
.tictlle 483 . Por cierta sue concordandose con el del 485 se eviden-
cia una nueva falta de coordinacion., pues si pares la de-sapari-
c;ion de un detenido mayor, de edad se asigna la, pena de reclusidn ma-
'yc>r, es incbmprensible que pares la del nine sea tinicamente la de re-
.clusion menor. Si to -clue se persigue es castigar un supuesto de ase-
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sinato encubierto, la sancion parece demasiado benigna, pero si to
que se pretende es sancionar una conducta negligente y aun una mera
falta de informacion, resulta monstruosainentc dura . Sea cunio quie-
ra, el articulo 485 cuenta entre los ma.s desafortunados de nuestra
legislacion penal. Lo que aconseja restringir en to posible su aplica-
,cion a casos extremos de mala fe en . la no presentacibn que eviden--
cien en el encargado tina participacion en la desaparicion del menor
y aun su probable rnuerte. l xcluyendole los mats. corrientes supues-
tos de negligencia en la guarderia, que de dar origen a alguria res-
ponsabilidad criminal habria de ser por el camino de la impruden.cia .
Asi parece ocurrir en la prAictica judicial, como to prueba la total au-
scncia de jurisprudencia sobre el caso, bier qtte habra sobradas oca-
siones de fugal o .aecidentes en los estalylecimientos docentes o bene-
ficos sin que sienipre sea dable aportar por los encargados explicacio-
nes satisfactorias . Otro ,tanto sucede en Francia, de cuyo Cbdigo (ar-
ticulo 345, parrafo 4.0) pas6 .en parte el malhadado precepto a los
nuestros, siendcr en unos y otros letr:a muerta (c0 .

Desde luego, es ntenester pa;ra la efectividad del tipo la doble con-
ducta de no presentar y de no dar las explicaciones acerca de la des-
aparicibn, no siendo suficiente cualquiera de ambos supuestos. Parece
scr que Ic "a~atisfactario de las .explicaciones" ha de referirse al Tri-
bunai, aunque es claro que en la practica, si los padres o tenedores
de la potestad asi to estimaren, no hahria lugax a entafilarse proce-
dimiento judicial, teoricamente siempre,posil>le, sin embargo, por tra-
tarse de un delito perseguible de oficio .

Tanto en el articulo 485 como en el siguiente no vueh>e a hacerse
referencia a una deternlinada edad del sujeto pasivo, usa.ndose tan
solo la expresion de inenor . YAci i,.co confeso va -,us dtitdas a si con ello
quiere Ia ley referirse a la tninoria de edad civil o si sigue en pie la
referencia del artirulo 484 a los meao-res de ,siete anos, varecaendole
este limite demasiado reducido y el otro sobradatuente amplio ; en
la disyuntiva opto extrafiamente lxor una solucic5n intermedia dejada
al .arbitrio de los Tribunales, qtte en inodo alguno tiene apoyo en
el texto l~ega,l, pese a lo' coal lta sido nuevarnente acogido con favor
por TEJExrr y Pt-1c }'Fwn. La opinion mas cotnitn, y creo que la
sola ajustada a Derecho, es ya desde GROIZARD la de ateners-e a la
mincria civil, fijada en los veintifin afios, eorno es sabido, por el ar-
ticu1a 32o del Codig-o civil, iuodificado por Ley de 13 cle dicien1l-.re
de 1943 .' Como quiera, sin embargo, qtie esta edad time una intpor-

(9) G:vtQON : Code, art. 345, f ; figura tambien en el CGdigo noruego (ar-
ticulo 344) y en algunos americanos, cotno el chileno (art . 355) y de Defensa
soeial cubano (art. 450, b) . En cambio, es mas exceptional la previsi6n de en-
cubrir o albergar menores evadidos, tipificada en el art. 280 (let Codigo hftn-
garo, en parte reproducida en el 149 (lei argentino. ("Seri reprimido, con pri-
sion de un mes a un aho, el que ocultare a, las investigaciones de la justicia 0
de la policia a tin menor de quince afios que se hubier'e sustraido a la potestad
o guarda .a que estaba legalmente sometido . La pena sera de seis meses a dos
aiios, si el cnenor no tuviera diez anos . ")
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tante excepcion, precisamente para abandonar la, casa paterna, refe-
rida a las mujeres menores de ti-einticinco anon, salvo, para contraer
matrimonio o ingresar en . institutos religio:sos (art . 321 del mismo
cuorpa legal, asinlisrno reforin:ado por Ley de 2o de diciembre de 1952),
se plantea la cuestion de si frente a tales personas seran aplicables los
precepos penales de sustraccion. Creo que la nega,tiva se impone, no
solamente hor rezones de la exegesis restrictive ln-opia de 1o pedal,
sino porque al castigarse el rapto consentido de mujer con pro-pcisi-
tos deshonestos en el articulo 441, se fija comc> tope nlaximo el n<>
haber cumplido ceintitres auos . No haciendose asi en los 495 y 486,
en los que tart s6lo se mienta la minoria, es la civil ordinaries la que
debe prevalecer. L'Or less misinas rezones ha de desecharse la aplica-
ei('.)n de tales preceptos penales a los menores legahnente emancipa-
d.os y, por ende, a less mujeres casadas .

SLTSTRACC:ION POR TNDUCCION

I,a t'iltima y mess benigna tihologia del capit;ulo es la descrita en
el articulo 486 en la forma siguiente : .El gme indajere a sm in-enor
cue adad, pero mayor de siete astios, .a que abandonare la. case cue sus
padres, tuto-res o encargados de sa persona., send rastigq.do eou las
penas de arresto aiaqor yr m.ulta de r .ooo a mooo pesetas.

Dificilmente ha de considerarse esta figura delictiva con-lo aten-
tatoria a la lilrertad de los rnenores, puesto que, en definitive, de to
clue se trata en el lhecho es de liberarlos de una potestad a,je:na, le-
gitima, sin ducla, pero que indudablemente coarta su albedrio . Tam-
poco puede decirse que d.atie o' arriesgue su seguridad, quc en oca-
siones puede ester mejor garantizada en el domicilio, ajeno que en el
propio, por ejemplo, si se sustrae al menor de un amhiente misero
o vicioso. A, este propositu series interesante resolver el caso, no de-
masiado inverosimil, en que la inducci6n tuviere finalidades filantropi-
cas o morales. Algunas de ellas pudieran en determinadas ocasiones
ampararsc en la justificacion del estado de necesidad, pero, fuera de
ellas no veo manera de alegar con exito otra circunstancia <fue la ate-
xtuante de mcrtii-aciones morales o altrttistas, f.'L del articulo 9"

La sustraccibn consentida, que a ello eq,uivale la de induccion de
este articulo, vulnera la libertad de disposiciOn inherente at la patria
potestad, o a la tutela en su caso, aundue' no pue:de excltiirse tainpoco
inediante tal terinino tuna cierta deformacion de la.. do los propios me-
nores, que por el hecho de serlo se estima por la ley que stt voluntad
es mess f6cilmente captable, por to que su conseutimiento asi logrado
padeceria una especie de vicio- par falia de espontaneid~ad .

Comentando el precepto decia con eti"idente error PAcliEco que
"hasta la edad de siete anos estima la ley que el menor puede ser
sustraido de case de sus padres o tutores, pero despues de esa edad
no se admite la sustra,ccion pero se reconoce y pena el consejo de la
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fuga" (TO) . Q)ue no pueda stistraerse al mayor de side afios, no .10
dice ni puede decirlo ninguna ley, que se limita a soxneter tales perso-
nas al regimen ordinario de la detencion ilegal . LA) que si hace cl ar-
ticulo 484, ccx>rdinado precisamente con e1 486, es equiparar el me-
nor de sietc aiios, en todo caso, al incottsciente o incapaz de consentir,
no ya de derecho, sino de hecho, como en la violacibn o el rapto para
1as lhenibras menores de. dote . Lo que ;5i es de acoger en la critica de
.PAcfirco es-1o referente a la escasa cuantia de la edad, que sitita en
el tnismo plano Ia inducci6n sobre tin nifio de ocho aflus y la de -un
hombre de veinte. Defecto, por to dams, inlierente a tado casuisrno,
que el juzgador deberl corregir mediante una exacta estimati,va del
impulso de la inchiccion en los respectivos casos, ya que en algunos po-
dra acreditarse stificiente la entrega de uno carame'los v en otros se
precis:aran estimttlos de mucha, mayor eficiencia .

Queda por dilucidar el significado clue procede dar al subjuntivo
indujere, que recuerda inmediatainente la modalidad de autoria del
nitm:ero 2.0 del articulo 24 . CO~mc~ ell. esta 1a induccion ha de ser directa
y- de probada eficacia para deridir el amino (let inducido, v as, un
simple consej o no parece suficiente, a no u)incidir con una ex.traordi-
naria autoridad de, quien to presta o de muy- temprana edad e iilexpe-
r'enc-ia de quien to recib< . Asunto a dilucidar ante el caso cuncreto . Lie
ixuigfin inodo puede asimilarse a la induccion directa, los malos ejetn-
jilc>s, lecturas, espectaculos ~o predicas susceptibles de determinar la.
fuga cicl menor, perms que especificatrnente -no se encammaron a dicho
fill . Tampoco la mera coincidencia de voluntaries, sin influjo concreto
'de una sobre otra, aunquc se produjesen en otros pianos de ayuda
ajetio;s a la induccion, por ejemplo, si se acompanase al menor en su
fuga o se le facilitaren medios, porque tic .) existe un delito de fuga
prdpiamente dicho. Por esa misma raze5n. el inducido no incurre nun-
ca en responsabilidad criminal, siendo asi que de tratarse de till delito
autonomo la del inductor 'no to eximiria de la propia . Con to cual, coiuo
,ya .dije, se patentiza que nos hallamos ante una infra.ccicin para la sal-
vagttarda de lc.s intereses del menor, no los de la patria potestad vi.ore
'italico, cbmo algunos autores espailoles estiman.

'En el extremo opuesto de' eficacia, no puede tampoco conside-
rttrse induccion imposiciones coactivas fisicas o , morales, cuya presen-
cia harian entrar en juego los preceptor de la detenci6n ilegal, en los
cuales no se preve, en cambio, formas consensuales, ni siquiera las de
mduccion. F.1 eugano mismo creo que produciria los mismos efectos,
'dado que mediante 6l no se influye en la voluntad, sino qtie se la stt-
planta al viciar el consentimiento .

Es de toda evideucia, en cambio, que el conseutimieilto del titular
de la guarda del menor o de .quien. ostentare potestad superior sobre
su persona, con arreglo a las realidades del hecho o a las normal civi-
1cs, en su caso, eliminaria la antijuridicidad. La clef tip-o del articu-
lo 486, se entiendc, puesto que la induccion de tales personas sobreel

(10) PACIIECO, t. III, irag. 255 .
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Ammo del menor a ellas sometkio pudiera integrar el de abandono de
iamilia o de ninkrs, donde entran ya en juego intereses morales o ma-
teriales de seguridad en que para nada cuenta la libertad del sujeto .

Al margen del C(Sdigo, una, ley especial un tanto oividada, la de
Ljerricios pelirrosos de la. infancia, de 26 de julio de z ;8, contiene
t:na modalidad sensiblemente agravada de la sustraccion de 1neuo,res
por induccion, hien que comprendiend(r) unicamente a los que no hu-
bieren cutmplido dieciseis afios. En su articulo i.0, num. 5 .", se castiga
(con prision correccional en su grado minimo y medio y multa de 125
a i .25o pesetas) a "tlos que induman a un menor de dieciseis afios a
abandonar el domicilio de sus ascendientes, tutores, curadores o maes-
tros para seguir a los individuos de las profesiones indicadas en el nti-
mem z.° o a 1os qtte se dediquen habitualnneate a la vagancia o a la
mendicidad" . Dicho ntimero 2.° enumera un copioso y heterogeneo
elenco, ~de tales profesiones, tales con-lo, las de acrol>atas, gimnastas, fa-
naanlrulos, httzo;s, domadores de fi~e:ras, toreros, clirectores de circos u
otras analo.gas que empleen nifios de la mentada vdad en las represen-
taciones y clue. no fuesen hijos stiyos (TI) . Llegando a tal edad y no
alcanzando la mayoria civil, la induccicin de caste genero se incriminarA
aonforme al articulo 486 del Codigo, que para nada menciona e1 des-
tino ulterior del menor inducido, bastando con e1 al>andono clel domi-
cilio paterno.

(11) .La Fiscalia del T. S. ,recordo en su Circular' de 21 febrero 1843 la vi-
gencia de dicha ley y la precision de que fuere aplicada . Ya alguna vez, res-
pecto a ella, se ha puesto de manifiesto la graciosa incongruencia que supone
considerar el oficio de buzo como susceptible de espectaculo.


