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ANTECEDENTES DE HECHO

El presente trabajo abordara una serie de cuestiones juridicas planteadas a traves

del siguiente supuesto de hecho:

1.

Paul, de origen britanico, y Maria, oriunda de A Corusa, contraen
matrimonio entre sz, en la Colegiata de Santa Maria del Campo, en el asio 2015.
Tras un asio de convivencia en Londres, donde Mar7a y Paul se habian conocido,
la pareja decide trasladar su domicilio familiar a Madrid.

En el asio 2016 a Maria se le diagnostica un trastorno funcional en los
ovarios, que le impide tener descendencia biolsgica. Maria, conocedora de la
importancia que para su conyuge tiene el hecho de ser padre, le propone a Paul
trasladarse a Kiev a los fines de que una mujer ucraniana geste un évulo con los
gametos aportados por el propio Paul. En enero de 2017 Mar7a y Paul inician los
tramites a través de una empresa especializada y, tras diversas vicisitudes,
finalmente en febrero de 2019 tiene lugar el alumbramiento de Oxana.

De regreso a Esparia, la relacion conyugal empieza a deteriorarse: Maria
cae en una profunda depresion y empieza a desatender las necesidades vitales de
Oxana; por su parte, Paul, se refugia en la bebida y tras el verano sus problemas
con el alcoholismo se hacen mds que evidentes, a tenor de los comentarios habidos
en el circulo de amistades de la pareja. La situacion se tensa cada vez mas, hasta
el punto de que en la noche del dia 1 de septiembre Maria y Paul discuten
violentamente en presencia de la nizia, llegando incluso a golpearse mutuamente.
De hecho, Paul terminé con varios hematomas en el bajo vientre y en la cara y
Marza hospitalizada con fractura de costillas.

Asi las cosas, aprovechando la fiesta de la Hispanidad, Paul se dispuso a
viajar a Londres, con el pretexto de presentar a su hija a sus parientes mas
cercanos. Sin embargo, una vez en Inglaterra, Paul decide no regresar. Ante el
devenir de los acontecimientos, visto que Paul no regresaba en la fecha
inicialmente prevista, Maria intenta infructuosamente ponerse en contacto con él,
tras lo cual denuncia los hechos en comisaria.

Con el inicio del asio nuevo, Paul decide emprender una nueva vida sin
ataduras de ningun tipo y el dia 5 de enero, en un viaje relédmpago a Dublin, deja
a Oxana en una canastilla ante las puertas de St. Audoen’s Church.

LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE GESTACION CONTEMPLADO

EN EL SUPUESTO DE HECHO

Concepto

Debido a la gran transcendencia social que acarrea la legalidad de este tipo de
procedimientos, la primera cuestion que se plantea en torno al tema que se va a tratar a

continuacion es la eleccion de un término que sea lo mas preciso y adecuado posible.



Denominaciones como “gestacion por sustitucion”, “maternidad sustituida”,
“maternidad por sustitucion”, “vientre de alquiler...” son indicativos de una serie de
cambios que se han ido produciendo en la comprension del sentido actual de la filiacion.
De acuerdo con la autora REYES LOPEZ, *(...) ésto unido a los avances producidos en
el ambito de la reproduccion asistida, posibilita técnicas de gestacion que requieren una
especial proteccion juridica, encaminada a que se respeten los derechos de los gestantes,

de los futuros padres y, fundamentalmente, los derechos de los menores .

El término mas apropiado y que seguiré a lo largo del desarrollo de este trabajo es el
de “gestacion por sustitucion” ya que, tal y como afirma SANCHEZ ARISTI, “carece de
connotaciones que sugieran una suerte de jerarquia entre las distintas categorias de
madres "2,

Pasando ya a la definicion de este concepto, hay que hacer referencia a la sentencia
de la Audiencia Provincial (en adelante, SAP) de Valencia, de 23 de noviembre de 2011
(ECLI:ES:APV:2011:5738), que establece en su fundamento juridico primero que la
Ilamada gestacion por sustitucion consiste en un “contrato , oneroso o gratuito, a través
del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicas de
reproduccion asistida, aportando o no también su 6vulo, con el compromiso de entregar
el nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si 0
no, que a su vez pueden aportar o no sus gametos .

De esta definicion se desprenden varias ideas. Por un lado, distinguimos dos partes
diferenciadas en este contrato de gestacion por sustitucién y, por otro, encontramos
diferentes modalidades de gestacion segun quien sea el aportante de los gametos.

Atendiendo a lo anterior, sabemos que ocupan la posicion de comitentes (también
conocidos como padres intencionales), la persona, mujer o varén, o pareja que decide
llevar a cabo este procedimiento de gestacion y lo encarga a la otra parte, la mujer
gestante. Esto puede llevarse a cabo por ella a partir de sus propios dvulos o de los
aportados por la mujer comitente, fecundados por gametos de un donante o de su conyuge.
Igualmente, el varon comitente podra aportar o no sus gametos.

Il. Regulacion
La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

(en adelante, LTRHA) (ELI: https://www.boe.es/eli/es/I/2006/05/26/14/con), establece
en su articulo 10 que:

“1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero.

LREYES LOPEZ, M.J.: “El contrato de gestacion subrogada en algunos paises fuera de la Union Europea”
en AA VV, Gestacion subrogada. Principales cuestiones civiles, penales, registrales y médicas. Su
evolucion y consideracion (1988-2019), Dykinson, S.L., Madrid, 2019, p.131.

2 SANCHEZ ARISTI, R., “La gestacion por sustitucion: dilemas éticos y juridicos”, Revista Humanidades
Médicas, nam. 49 (2010), p. 14.

3 DIAZ ROMERO, M del R., Autonomia de la Voluntad y Contrato de Gestacion Subrogada: Efectos
Juridicos, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 23.


https://www.boe.es/eli/es/l/2006/05/26/14/con

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada
por el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del
padre bioldgico, conforme a las reglas generales”.

Como vemos, la Ley descarta lo que se denomina “gestacion por sustitucion”, ya que
la filiacion queda determinada por el parto, pero, incluso, aun sin la existencia de dicha
norma, el contrato seria nulo por ilicitud de causa y por razon de su objeto, al considerarse
fuera del comercio de los hombres la capacidad de gestar®, es decir, existe una
instrumentalizacion y una cosificacion de las personas en juego, por un lado, de la
gestante, respecto a su gestacion y maternidad, y, por otro, del nasciturus, como mero
objeto de intercambio®.

Reiterandome en lo anterior, la gestacion por sustitucién llevada a cabo en Espafia
sera nula en todos los casos, independientemente de si contamos con la renuncia a la
filiacién de la mujer gestante o como si se ha llevado a cabo a cambio de un precio o se
ha realizado de manera altuista.

De acuerdo con este articulo, sabemos que la madre legal del nifio serd la madre
gestante, ya que la filiacion queda determinada por el parto, es decir, rige aqui un
principio que proviene del Derecho Romano, mater sempre certa est®.

En cuanto al comitente varon que ha aportado sus gametos, el articulo 10 LTRHA
permite que el padre biol6gico reclame la paternidad acudiendo a los tribunales y
siguiendo la accidn de las normas generales contenidas en los articulos 764 y siguientes
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)
(ELI:https://www.boe.es/eli/es//2000/01/07/1/con)’.

Otro tema de importante relevancia aqui tiene que ver con la determinacion de la
filiacion, ya que algunos autores defienden que la Gnica posibilidad para conseguirla seria
en el supuesto en el que un vardn casado presta su consentimiento para la fecundacion de
una mujer distinta a su conyuge con sus gametos y consiga que la madre gestante preste
su asentimiento para la adopcidn, una vez transcurridas seis semanas desde el parto, tal y
como permiten los articulos 176 y 177 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que
se publica el Cadigo Civil® (en adelante, CcQO)
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con).

Ademas, los sujetos que intervienen en la celebracion de este contrato de gestacion
por sustitucion podran ser sancionados si realizan algunas de las conductas tipificadas en
los articulos 220 y 221 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (CP, en
lo sucesivo) (ELI:https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con) referidas a los

4 LLEDO YAGUE, F., Fecundacion artificial y Derecho, Tecnos, Madrid, 1988, p.148.

> FERRER VANRELL, M.P., “La gestacion subrogada en la legislacion espafiola. Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida y la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida”, en AA VV, Gestacion subrogada...op. cit, p. 28.

6 QUINONES ESCAMEZ, A., “Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009”, InDret (2009), p.5.

" Ibidem.

8 LLEDO YAGUE, F.: “La Ley sobre las técnicas de reproduccion humana asistida”, Anuario de Derecho
Civil (1998), pp. 1256 y 1257.


https://www.boe.es/eli/es/l/2000/01/07/1/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con

supuestos de suposicion de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicion del
9
menor’.

Todo lo anterior ha traido consigo una importante problematica como es la inscripcion
en el Registro Civil de la filiacion determinada a través de la gestacion por sustitucion
Ilevada a cabo en paises permisivos, que se analizard posteriormente en otro apartado.

I11. Derecho comparado. Especial referencia a Ucrania

Una vez conocida la situacion juridica de la gestacion por sustitucion en Espafia,
se tratardn brevemente, a continuacion, las disparidades existentes a la hora de regular
esta practica por parte de los legisladores extranjeros. Nos encontramos con
ordenamientos juridicos que recogen condiciones y requisitos muy diferentes, no
existiendo una tendencia a la armonizaciona a la hora de legislar esta practica.

Debido a estas diversas respuestas juridicas, se viene produciendo un fenémeno
conocido como “turismo reproductivo” que en términos generales puede definirse como
“el desplazamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro, para acceder

a las técnicas de reproduccion asistida (concretamente, la gestacion por sustitucion) 0.

En cuanto a la clasificacion para distinguir las multiples regulaciones que nos
encontramos en el derecho comparado, podemos diferenciar paises con una prohibicion
general, bien de forma expresa o por falta de regulacién como, por ejemplo, Espafia,
Italia, Austria, China o Japdn; paises con prohibicion para extranjeros, como Reino Unido
o India; paises sin regulacion que la prohiben como Chipre o Argentina; paises sin
legislacién, pero tolerantes como seria el caso de Bélgica, Brasil o Perd o paises
permisivos como Rusia, Ucrania, Grecia o Portugal®*.

Por altimo, conviene diferenciar, también, el caracter oneroso o altruista que puede
revestir la misma. Reino Unido, Israel o Grecia forman parte del grupo de regiones donde
la gestacion por sustitucion es legal, pero Unicamente en la modalidad altruista. Por otro
lado, Ucrania o Rusia hacen un reconocimiento en sentido amplio, medie 0 no
contraprestacion econdmica por parte de la mujer gestante2,

Remitiéndonos ya al supuesto de hecho que nos ocupa, Paul y Maria se trasladan a
Kiev a los fines de que una mujer ucraniana geste un évulo con los gametos aportados
por el propio Paul, por lo que conviene hacer una especial mencion a como se encuentra
regulado el contrato de gestacién por sustitucion en Ucrania.

Reiterandome a lo mencionado, la gestacidn por sustitucion esta permitida de manera
amplia en este pais. El Ministerio de Salud ucraniano, a traves de la Orden nimero 771,
de 23 de diciembre de 2009, aprobéd la Instruccion sobre Aplicacion de Técnicas de
Reproducion Asistida en la que se admite expresamente esta practica®®. Ademas, en el

9 DIAZ ROMERO, M2 del R., Autonomia de la Voluntad..., op.cit, p. 25.

0 LAMM, E., “Gestacion por sustitucion”, InDret (2012), pp. 21-22.

1 D{AZ ROMERO, M? del R., Autonomia de la Voluntad..., op.cit, p. 59-87.

12 |bidem.

13 FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacion por sustitucion y la reproduccion humana asistida en
Espafia: ¢incoherencia normativa o legislacién garantista?, Aranzadi, Navarra, 2019, p. 187.



punto 2 del articulo 123 del Codigo de Familia rige el criterio de que “nadie tiene el
derecho a limitar el derecho reproductivo de un ser humano "4,

Se admiten diferentes modalidades de gestacion en cuanto a la aportacion de los
gametos, pero es importante aclarar que se permite tanto la gestacion por sustitucion
onerosa como la altruista®.

Por otro lado, en cuanto a los sujetos intervinientes en este procedimiento, se exige el
cumplimiento de unos requisitos, entre ellos, que los comitentes sean un matrimonio
heterosexual y mayores de edad, quedando excluidas, por tanto, las personas solas y las
parejas homosexuales. Ademas, se requiere un certificado médico espafiol que demuestre
que la madre de intencion esta imposibilitada para conseguir el embarazo o llevarlo a
término'®. En relacion con la gestante, ésta “debe ser mayor de edad, haber tenido al
menos un hijo propio, estar sana a nivel tanto fisico como psicoldgico y ser capaz de
llevar un embarazo a término y dar a luz "',

Respecto de la determinacion de la filiacion, el Codigo de Familia ucraniano establece
que los conyuges que concibieron al nifio con la ayuda de las tecnologias de la
reproduccion asistida son sus padres legales®. Asimismo, el articulo 139 de este mismo
Caodigo priva a la gestante del derecho a reclamar la maternidad cuando el nifio haya
nacido por gestacion por sustitucion y se exige que preste su consentimiento de forma
escrita ante notario®®.

Por ultimo, y haciendo referencia a la inscripcion del menor en el Registro Civil
espanol, éste debe hacerse mediante adopcion por parte de la madre comitente, una vez
reconocida la filiacion del padre y deben entregarse unos documentos: el certificado de
nacimiento a nombre del padre biolégico y la gestante, con la renuncia de esta Gltima?°.

2. POSIBILIDADES DE DETERMINACION DE LA FILIACION DE OXANA
RESPECTO DE MARIA

I.  Concepto y regulacion de la filiacion en Espafia a la luz de la LTRHA

Desde un punto de vista juridico, ACEVEDO BERMEJO define la filiacion como “el
hecho natural de la generacion, es decir, el nexo que une al progenitor con el hijo
reconocido juridicamente, produciendo unos efectos legales entre ambos 2.

4REYES LOPEZ, M.J.: “El contrato de gestacion subrogada en algunos paises fuera de la Union Europea”
en AA VV, Gestacion subrogada...op. Cit, p. 161.

!> Ibidem.

16 DJAZ ROMERO, M2 del R., Autonomia de la Voluntad..., op.cit, p. 76.

7 REYES LOPEZ, M.J.: “El contrato de gestacion subrogada en algunos paises fuera de la Unién Europea”
en AA VV, Gestacion subrogada...op. Cit, p. 161-163.

18 1bidem.

19 FERNANDEZ ECHEGARAY, L., La gestacion por sustitucion y...op.cit, p. 188.

2 DiAZ ROMERO, M2 del R., Autonomia de la Voluntad..., op.cit, p. 76.

2L ACEVEDO BERMEJO, A., Guia practica sobre filiacion, paternidad y patria potestad, Tecnos, Madrid,
2013, p. 31.



El articulo 108 CC establece que “la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por
adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es
matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre si .

Por consiguiente, el origen genético da lugar al nacimiento de una relacién juridica
de la que se derivan derechos y obligaciones, lo que se conoce como la relacion paterno-
filial y, estas, pueden no tener un origen bioldgico, cuando el hecho de la filiacion se
produce por adopcion?2,

La clara diferencia entre filiacion por naturaleza y filiacion por adopcion “se ha
oscurecido como consecuencia de la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida, al
permitirse que consten como progenitores por naturaleza los que se sabe a ciencia cierta
que no son bioldgicos 3.

La LTRHA recoge en sus articulos 7 a 10 la determinacién de la filiacion en los casos
en donde la gestacion se haya llevado a cabo a través de técnicas de reproduccion humana
asistida. Este articulo 7 comienza estableciendo que “la filiacion de los nacidos con las
técnicas de reproduccion asistida se regulara por las Leyes civiles, a salvo de las
especificaciones establecidas en los tres siguientes articulos ™.

De lo anterior concluimos que debemos remitirnos al CC y a las leyes forales (en su
caso) para poder conocer la determinacion de la maternidad y la paternidad, con
excepcion de lo establecido en los articulos siguientes, donde encontrariamos la gestacion
por sustitucion.

Centrdndonos ya en la determinacion de la paternidad del marido, en este caso de
Paul, se podria atender a la presuncién recogida en el articulo 116 CC que establece que
“se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho
de los conyuges”, pero en el caso concreto, para determinar la paternidad de Paul,
acudimos al articulo 10.3 LTRHA, ya que Oxana es fruto de un procedimiento de
gestacion por sustitucion, por lo que Paul puede ejercitar la accion de reclamacion de la
paternidad al haber sido aportante de sus gametos siendo, por tanto, el padre bioldgico.
Este puede acudir a los tribunales para reclamar su paternidad a través de las acciones
generales, que son las reguladas en los articulos 764 y siguientes de la LEC?.

En diferente situacion se encuentra Maria, ya que el articulo 10.2 LTRHA establece
que el parto determina la filiacion, por lo que la madre seria la gestante de Oxana, pero
se ha establecido la posibilidad de que Maria, madre comitente, la adopte, una vez Paul
reclame su paternidad y Oxana sea inscrita como su hija bioldgica, lo que causa cierta
controversia entre algunos autores?.

De acuerdo con MORENO SANCHEZ-MORALEDA, se debe abordar, a
continuacion, una cuestion de Derecho Internacional Privado que seré analizado a través

22 1bidem.

2 AA VV.: “La filiacion”, Manual de derecho Civil, Derecho de Familia (BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., Coord.) Bercal S.A., Madrid, 2015, p. 213.

24 QUINONES ESCAMEZ, A., “Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009, InDret (2009), p.5.

5 DIAZ ROMERO, M? del R., Autonomia de la Voluntad..., op.cit, p. 76.



de las soluciones aportadas por la Direccion General de los Registros y del Notariado (en
adelante, DGRN) y por el Tribunal Supremo (TS, en lo sucesivo). Para él:

“se plantea un problema en relacion con la inscripcion registral y el
reconocimiento de la filiacion determinada conforme a la legislacion extranjera
(cuando uno de los progenitores es espafol) que permite el uso de la gestacién por
sustitucion y reconoce efectos legales a la renuncia de la filiacién de la madre gestante
a favor de los comitentes™?,

I1. Inscripcién en el Registro Civil Espariol de la filiacion determinada a través de la
gestacion subrogada realizada en paises permisivos

A continuacion, se analizard en los siguientes apartados la evolucion de la postura que
ha ido adoptando la DGRN desde el afio 2009 hasta la actualidad en cuanto a la
inscripcion en el Registro Civil de los nacidos a través de la gestacion por sustitucion
Ilevada a cabo en el extranjero y, se abordara, también, la jurisprudencia al respecto que
ha dejado plasmada en TS en el afio 2014.

2.11.1 Resolucién General de la DGRN de 18 de febrero de 2009

Esta resolucion de la DGRN es consecuencia de un recurso interpuesto por dos
ciudadanos varones espafioles ante este 6rgano directivo. Ellos solicitaban la incripcion
del nacimiento de dos hijos como consecuencia de un procedimiento de gestacion por
sustitucion llevado a cabo en un pais permisivo con esta préctica, concretamente
California. El problema surge cuando esta inscripcién es denegada por el encargado del
Registro Civil Consular, el cual alegaba el caracter nulo de la gestacion por sustitucion
en el ordenamiento juridico espafiol basandose en el articulo 10 LTRHA.

La DGRN fundamento su respuesta, en un primer lugar, en el articulo 81 del Decreto
de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro
Civil (en adelante, RRC) (ELI:https://www.boe.es/eli/es/d/1958/11/14/(1)/con) que
establece que “el documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial,
administrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el
documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los
Tratados internacionales”.

En este caso, los dos ciudadanos espafioles contaban con una certificacion registral de
California, por lo que la DGRN aclara que “el acceso de la misma al Registro Civil
espafiol no es una cuestion de Derecho aplicable, sino una cuestion de validez
extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia %7, es decir, lo que se planteaba era
si podia acceder al Registro Civil espafiol una filiacion ya determinada en el extranjero a
través de una certificacion registral.

% MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A., “La determinacion de la filiacion mediante gestacion de
sustitucion reconocida en el Derecho Internacional Privado Espafiol”, Revista Aranzadi Doctrinal (2014),
p. 194,

27 Resolucion General de la DGRN de 18 de febrero de 2009 [En linea]. (Consulta: 1 de abril 2020).
Disponible con suscripcién en Westlaw Aranzadi: https://insignis.aranzadidigital.es
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Atendiendo a lo establecido en el articulo 81 RRC, es necesario que esta certificacion
registral con la que contaban los dos espafoles tuviese la consideracion de un documento
publico. Para ello, la DGRN hace alusion aqui al articulo 323.2° LEC que dispone que
“se consideraran documentos publicos los que retnan los siguientes requisitos ”: por un
lado, “que en el otorgamiento o confeccion del documento se hayan observado los
requisitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el documento haga
prueba plena en juicio”, y, por otro, “que el documento contenga la legalizacion o
apostilla y los demas requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia”. Hace
referencia, también, al articulo 86 del RRC que establece la necesidad de traduccién de
ese documento extranjero.

Por otro lado, la DGRN alude al articulo 85 RRC que fija la necesidad de que la
autoridad que certifica ese documento extranjero lleve a cabo funciones que sean analogas
a las de las autoridades registrales espariolas.

Y, por ultimo, trata la cuestion de si se estd produciendo, con esta inscripcion, una
vulneracién del orden puablico internacional esparfiol. Para contestar a esto, se basa, en
primer lugar, en el articulo 7.3 LTRHA que permite que se determine la filiacion de un
hijo en el Registro Civil a favor de personas del mismo sexo, como ocurre en el caso
concreto y alude también al concepto de “interés superior del menor” recogido en el
articulo 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 de
noviembre de 1989 («BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de 1990, pp. 38897 a 38904).
Este articulo establece que “en todas las medidas concernientes a los nizios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nizio .

Por todo lo anterior, la DGRN consider0 en esta resolucion que la certificacion
registral extranjera con la que contaban esos dos ciudadanos espafioles cumplia con todos
los requisitos establecidos en los articulos mencionados y que la Unica manera de asegurar
el cumplimiento y la prevalencia del interés superior del menor era con la inscripcion de
esta certificacion registral californiana en el Registro Civil espafiol.

Esta resolucién de la DGRN fue impugnada por la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia (SJPI, en lo sucesivo) de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 (ECLI:
ES:JP1:2010:25); impugnacion que fue ratificada mas tarde por el Tribunal Supremo.

Ante esto, la DGRN reaccioné a través de la publicacion de la Instruccion de 5 de
octubre de 2010.

2.11.2 Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010

La Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010 (BOE num. 243, 7 de octubre de
2010, Sec. I. p. 84803) tuvo como finalidad aclarar cuales eran las condiciones para poder
inscribir en el Registro Civil a los nacidos mediante la practica de gestacion por
sustitucion en el extranjero.
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Establecia como requisitio previo la presentacion de una resolucion judicial dictada en
el pais de origen ante el Encargado del Registro?®. Lo que se pretendia con esto era
controlar que en el pais en donde se ha llevado a cabo este procedimiento de gestacion se
estaba cumpliendo con los requisitos legales establecidos, protegiendo asi, tanto a la
madre gestante, que ha aceptado renunciar a su maternidad, como a los nacidos en
consecuencia de esta técnica de reproduccion humana asistida.

En definitiva, la DGRN se manifest6é concretando lo siguiente:

“Si el encargado del Registo Civil considera que la resolucion extranjera fue dictada
en el marco de un procedimiento jurisdiccional de naturaleza contenciosa, denegara
la inscripcién de la resolucion, al requerirse previamente el exequatur de ésta de
acuerdo con lo establecido en la LEC. Por el contrario, si estima que la resolucion
extranjera tiene su origen en un procedimiento analogo a uno espafiol de jurisdiccion
voluntaria controlara incidentalmente si la resolucion puede ser reconocida en
Espafia, como requisito previo a su inscripcion.

En los casos en los que se solicite la inscripcion de nacidos en el extranjero mediante
estas técnicas sin que se presente una resolucién que determine la filiacion,
reconocible incidentalmente o por exequatur, el encargado del Registro Civil
denegara la inscripcion. Ello no impediré que el solicitante intente dicha inscripcion
por los medios ordinarios regulados en el articulo 10.3 LTRHA vy los articulos 764
y siguientes de la LEC%,

Con todo lo anterior, la DGRN deja claro la imposibilidad de la inscripcién de los
nacidos en el extranjero a través de estas técnicas con la presentacion Gnica de una
certificacion registral extranjera donde no conste la identidad de la madre gestante, tal y
como permitia la anterior Resolucion General de la DGRN de 18 de febrero de 20009.

La finalidad del establecimiento de estas condiciones para que estos nacidos puedan
ser inscritos en el Registro Civil es, sobre todo, evitar supuestos de trafico internacional
de menores y proteger a la gestante a la hora de prestar el consentimiento para llevar a
cabo este tipo de procedimiento®.

2.11.3  Argumentos del Tribunal Supremo

La sentencia del Tribunal Supremo (STS, en adelante), de 6 de febrero de 2014
(ECLIL:ES:TS:2014:247) impugnd la Resolucidon General de la DGRN de 18 de febrero
de 2009. En el fallo se denego la inscripcion de la filiacion de esos dos nacidos por medio
de la gestacion por sustitucion en California basandose, principalmente, en dos lineas
argumentales diferentes.

En primer lugar, aludieron al orden publico internacional espafiol y concluyeron que
el reconocimiento de esta filiacion en Espafia era contrario al mismo ya que no respeta

28 En el caso de este supuesto de hecho, tendria que ser una resolucién emanada de los Tribunales
ucranianos.

29 Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion (BOE nam. 243, 7 de octubre de 2010, Sec. I. p. 84803).

30 DIAZ ROMERO, M2 del R., Autonomia de la Voluntad..., op.cit, p. 25-45.
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los valores constitucionales recogidos en nuestra norma suprema y, ademas, es
incompatible con lo dictado por el articulo 10 LTRHA.

Concretamente, argumentaron que “la filiacion cuyo acceso al Registro Civil se
pretende es la consecuencia directa y principal del contrato de gestacion por sustitucion.
No puede admitirse la disociacion entre el contrato y la filiacion que mantienen los
recurrentes "L,

En segundo lugar, basaron su respuesta en el interés superior del menor razonando
que, al ser éste un concepto juridico indeterminado, habra que analizarlo teniendo en
cuenta las leyes y principios constitucionales de cada sociedad. Replicaron a la DGRN
sosteniendo que:

“el establecimiento de una filiacién que contradiga los criterios previstos en la ley
para su determinacion supone un perjuicio para el menor. Y que la mercantilizacion
gue supone que la filiacion de un menor resulte determinada, a favor de quien realiza
el encargo, por la celebracién de un contrato para su gestacion, atenta contra la
dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil [...]. La proteccion
de este interés no puede fundarse en la existencia de un contrato de gestacion por
sustitucion y en la filiacion a favor de los padres intencionales que prevé la legislacion
de California®2,

2.11.4 Instrucciones de la DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019

La Instruccion de la DGRN de 14 de febrero de 2019 sustituia y actualizaba la
Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010.

Coincidia con la misma, por un lado, en la posibilidad de la inscripcion en Espafia de
la filiacidon de los nacidos en el extranjero a través de estas técnicas de reproduccién
humana asistida con la presentacion de una resolucion judicial del Tribunal competente
del pais del origen de estos nacidos. Por otro lado, establecia la denegacién de aquellas
incripciones a través de una certificacion registral extranjera, pero abria la posibilidad de
que si en esta consta la identidad de la madre gestante se pudiera incribir el nacimiento
de estos nifios “acreditando la filiacion del menor respecto de un progenitor espafiol,
conforme al articulo 9 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil 34 (en lo
sucesivo, LRC) (ELI:https://www.boe.es/eli/es/I/2011/07/21/20/con).

La DGRN continla méas adelante argumentando que “para acreditar de forma
indubitada la realidad de esa filiacion paterna [ ...] el medio preferente por su sencillez,

31 STS de 6 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:247).
32 bidem.

33 Articulo 9 LRC: En el Registro Civil constaran los hechos y actos inscribibles que afectan a los espafioles
y los referidos a extranjeros, acaecidos en territorio espafiol. Igualmente, se inscribirén los hechos y actos
que hayan tenido lugar fuera de Espafia, cuando las correspondientes inscripciones sean exigidas por el
Derecho espafiol.

34 Instruccion de 14 de febrero de 2019, de la DGRN, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion
de los nacidos mediante gestacion por sustitucion [En linea]. (Consulta: 3 de abril 2020). Disponible en
https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instruccion-14-febrero-2019.pdf
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aungue no exclusivo, podra ser la correspondiente prueba de ADN, que se habra de
realizar y acreditar con plenas garantias médicas y jurdicas .

Con esto, nacia la posibilidad de que estos nifios pudiesen ser inscritos a través de una
certificacion registral donde constara la identidad de la madre gestante, con una previa
prueba de ADN para demostrar el vinculo biologico con alguno de los comitentes.

Ante este nuevo planteamiento, cuatro dias después, la DGRN publica la Instruccion
de 18 de febrero de 2019 que deroga esta nueva posibilidad, dejando vigente lo
establecido en la Instruccion de 5 de octubre de 2010 y razonando lo siguiente:

“La gestacion por sustitucion constituye un fenémeno en el que se produce una grave
vulneracién de los derechos de los menores y de las madres gestantes [...]. Resulta
ademas claro que la lucrativa actividad de las agencias mediadoras que operan en este
terreno no puede considerarse ajustada a derecho. Por lo demaés, este problema no se
limita a Espafia, sino que se desenvuelve en un dmbito exterior, por lo que seria
necesaria una actuacion internacional coordinada para hacerle frente de forma
eficaz”%,

I11. Adopcidn tras la gestacion por sustitucion

Sabiendo que la gestacidn por sustitucién es nula en nuestro ordenamiento juridico y
conociendo la doctrina establecida por la DGRN para proceder a la inscripcion de la
filiacion de los nacidos en el extranjero a través de esta técnica de reproduccion humana
asistida, se plantea la cuestion de si, estando la filiacion determinada por el parto, es
posible entregar al nifio en adopcion a los padres de intencion, o si una vez reconocida la
paternidad del comitente de acuerdo con el articulo 10.3 LTRHA, podria ser adoptado
por el conyuge o la pareja unida por una relacion de analoga afectividad®”.

El problema que se debate y que algunos autores defienden es que, si esto se permite,
se estaria dejando realizar de manera indirecta lo que el legislador considera nulo llevar
a cabo de manera directa, es decir, se estaria yendo en contra de la voluntad del
legislador,

Tras acudir a otro pais para llevar a cabo esta técnca, los comitentes, si se dan los
requisitos, consiguen una inscripcion registral del nacimiento practicada por el Registro
Consular espafiol en dicho pais, donde se identifica como padre del menor a un miembro
de la pareja y como madre a la gestante®, y todo ello, sin perjuicio de lo establecido en
la STS de 6 de febrero de 2014 que establece que “figuras juridicas como el acogimiento
familiar o la adopcidn, permiten la formalizacién juridica de la integracion real de los
menores en tal nacleo .

% Ibidem.

3 Instruccion de 18 de febrero de 2019 de la DGRN, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion
de los nacidos mediante gestacion por sustitucion (ELI:https://www.boe.es/eli/es/ins/2019/02/18/(1)).

3T LAMM E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Observatori de
Bioetica y Dret, Barcelona, 2014, p. 74-76.

3 1bidem.

3% GIL CORDOBES, M* del M., “Adopcion tras gestacion subrogada”, en AA VV, Gestacion
subrogada...op.cit, p. 409.
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Por lo explicado anteriormente, sabemos que para la inscripcion en los Registros
Consulares espafioles es necesario el cumplimiento de lo establecido en las Instrucciones
de 5 de octubre de 2010 y de 18 de febrero de 2019 de la DGRN, donde se exige la
existencia de una resolucion judicial dictada por el Tribunal competente, lo que permite
la inscripcion directa de este nacido, pudiendo después la pareja del comitente iniciar los
tramites de la adopcion, pero mas dificultad se suscita en los supuestos donde no existe
dicha resolucion judicial.

En estos casos, el padre bioldgico reclamara su paternidad de acuerdo con lo
establecido en el articulo 10.3 LTRHA y en el CC, siendo necesaria la renuncia de la
madre gestante para poder iniciar los tramites de la adopcion a favor de la pareja del
padre, de acuerdo con los articulos 176 y siguientes del CC y con los articulos 33 a 42 de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (en adelante, LJV)
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/1/2015/07/02/15).

El articulo 177 CC hace referencia al asentimiento para llevar a cabo esta adopcion y
aqui es donde se plantean dificultades, ya que la gestante se encuentra en el extranjero.

La practica habitual es que ésta subscriba algtin documento o acuerdo®* donde acepta
someterse a este procedimiento de gestacion por sustitucion renunciando expresamente a
sus derechos como madre e incluso afirmando ser consciente de que la pareja del padre
comenzara los tramites de adopcion en Espafia®?. En todo caso, el articulo 177 CC
establece que “el asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan
transcurrido seis semanas desde el parto ™.

Puesto en marcha el expediente de adopcién, es necesario que la madre gestante
vuelva a prestar su asentimiento a través de una comision rogatoria, que de acuerdo con
el Diccionario de Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola es una “comunicacion
dirigida a un juzgado o tribunal extranjero en solicitud de auxilio judicial 3. En
conclusién, se trata de un complejo proceso judicial hasta que el nacido en el extranjero
como consecuencia de la gestacion por sustitucion consta legalmente en el Registro Civil
como hijo de la pareja**.

IV. Conclusiones

Haciendo una recopilacion de todo lo anterior, sabemos que de acuerdo con el articulo
10 LTRHA, por un lado, la gestacion por sustitucion es nula en nuestro ordenamiento
juridico quedando la filiacion determinada por el parto y, por otro, que el padre bioldgico
podra ejercer las acciones generales para reclamar su paternidad.

En el supuesto que nos ocupa, Paul y Maria acuden a Kiev a los fines de que una
mujer geste un dvulo con los gametos aportados por el propio Paul.

4 GIL CORDOBES, M* del M., “Adopcién tras gestacion subrogada”, en AA VV, Gestacion
subrogada...op.cit, p. 417- 425.

41 Ante fedatario publico, ante el Encargado de asuntos Consulares o en un contrato privado de gestacion
y, ademas, se haya realizado de acuerdo con el proceso judicial del pais correspondiente.

42 GIL CORDOBES, M* del M., “Adopcion tras gestacion subrogada”, en AA VV, Gestacion
subrogada...op.cit, p. 417- 425.

43 https://dej.rae.es/lema/comision-rogatoria (Consulta: 7 de abril de 2020).

4 GIL CORDOBES, M* del M., “Adopcién tras gestacion subrogada”, en AA VV, Gestacion
subrogada...op.cit, p. 426.
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Ambos pudieron llevar a cabo este procedimiento en Ucrania porque cumplian con
los requisitos que la legislacion de este pais exige, ya que eran un matrimonio
heterosexual y, suponemos que mayores de edad. Ademas, a Maria en 2016 se le
diagnostica un transtorno funcional en los ovarios, por lo que ésta deberia contar con un
certificado médico espafiol donde constaria su impedimento para tener descendencia
bioldgica.

Una vez llevado a cabo este procedimiento de gestacion por sustitucion, en 2019 nace
Oxana, por lo que, de acuerdo con lo explicado, se les entrega a los padres de intencion
un certificado de nacimiento a nombre del padre biol6gico, en este caso Paul y la gestante,
con la renuncia de esta tltima*.

Mientras tanto en Espafia, la DGRN dicta la Instruccién de 18 de febrero de 2019 que,
como Yya he analizado anteriormente, se remite a lo establecido en la Instruccion de 5 de
octubre de 2010, donde se exige, para la inscripcion directa en el Registro Civil espafiol,
la existencia de una resolucion judicial dictada por los Tribunales competentes. El
problema que se plantea es que en Ucrania no se otorga la filiacion por resolucion judicial,
por lo que Oxana no puede quedar directamente inscrita en el Registro Civil.

En consecuencia, el Unico camino posible a seguir por Paul y Maria seria que Paul
reclamase su paternidad de acuerdo con lo establecido en el art. 10.3 LTRHA vy los
articulos 764 y siguientes de la LEC y, una vez éste la reclame y conste como padre
bioldgico de Oxana, teniendo el documento donde la madre gestante renuncié a sus
derechos, Maria podria iniciar los trdmites de adopcidn siguiendo la tramitacion procesal
establecida en la LJV y cumpliendo con los requisitos recogidos en el CC.

En conclusion, a pesar de ser un procedimiento lento y complejo que, a dia de hoy,
causa gran controversia, no solo desde una perspectiva juridica, sino también moral y
ética, Oxana quedaria inscrita en el Registro Civil espafiol como hija bioldgica de Paul y
como hija adoptiva de Maria, siendo la adopcion la Unica via para que Maria quede
determinada como madre legal de Oxana.

3. RELEVANCIA PENAL Y CONSECUENCIAS DE LAS SIGUIENTES
CONDUCTAS

A continuacidn, se analizaran detalladamente una serie de figuras penales con el fin
de estudiar si las conductas llevadas a cabo en este supuesto de hecho son subsumibles
en estos tipos penales. Conviene aclarar que todas las figuras delictivas que van a
exponerse estan incluidas en el Libro Il CP: “Delitos y sus penas”.

I. Intercambio de golpes entre Maria y Paul

En este epigrafe, se expondra el delito de lesiones y su configuracion penal, junto con
algunas de las corrientes jurisprudenciales y doctrinales al respecto, sobre todo en
relacion con aquellos puntos que han podido causar cierta controversia.

4 DIAZ ROMERO, M2 del R., Autonomia de la Voluntad..., op.cit, p. 76.
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3.1.1 Delito de lesiones

El Titulo III CP lleva por rabrica “De las lesiones”. La clasificacion legal de esta
materia gira en torno a un tipo basico (articulo 147.1 CP) y a los delitos leves de lesiones
(articulos 147.2 y 147.3 CP). Se recogen, también, una serie de tipos agravados (articulos
148-150 CP), un tipo imprudente (articulo 152 CP) y unos tipos autébnomos: la violencia
en el ambito familiar (articulo 153 CP), la rifia tumultuaria (articulo 154 CP) y los delitos
de lesiones consentidas (articulo 155y 156 CP).

3.1.1.1 Bien juridico protegido y sujetos del delito

El analisis del bien juridico protegido ha causado cierta desavenencia doctrinal entre
quienes parecen defender como bien juridico tutelado la salud, quienes se posicionan a
favor de la integridad corporal, y, por ultimo, aquellos que abogan por un bien juridico
triple (salud, integridad e incolumnidad personal)*®.

En cuanto a lo anterior, ha sido criticada la referencia al concepto “integridad corporal”
porque éste solo alude al aspecto fisico, concretamente a “la plenitud anatémico-
funcional interna y externa”, olvidandose de la vertiente psiquica®’.

Parece, por tanto, que la doctrina mayoritaria defiende un uUnico bien juridico,
concretamente, la salud entendida en un sentido amplio y estando incluido dentro de este
concepto la referencia a la integridad corporal“®,

Directamente relacionado con este bien juridico, nos encontramos con un
reconocimiento en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE)
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con) que establece que “todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin caso, puedan ser
sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes (...)". En este mismo
sentido, el articulo 43.1 de nuestra norma suprema “reconoce el derecho a la proteccion
de la salud”.

Otro tema importante previo al estudio de los diferentes tipos que conforman esta
figura penal es la delimitacion de los sujetos intervinientes.

Sujeto activo solo puede ser aquella persona fisica que lleva a cabo una accién que
retine los elementos necesarios para encontrarse dentro del tipo delictivo y sujeto pasivo
sera otro ser humano, vivo y con vida independiente. En consecuencia, se excluye aqui a
los carentes de vida y a aquellos que poseen una vida humana dependiente, es decir, a los
fetos*.

4% GARCIA GARCIA-CERVIGON, J., Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, Editorial
universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, p. 23.
4Thttps://www-tirantonline-com.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello ,
Documento TOL 24.364 (consulta: 15 de mayo de 2020), p. 1.

8 GARCIA GARCIA-CERVIGON, J., Delito de lesiones... op.cit, p. 26.

49 GARCIA GARCIA-CERVIGON, J., Delito de lesiones...op.cit, p. 31.

17


https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con
https://www-tirantonline-com.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello

Por tanto, sujeto pasivo, de acuerdo con la redaccion del articulo 147.1 CP, solo podra
ser “otro” de tal forma que las autolesiones van a ser consideradas impunes®.

3.1.1.2 Tipo bésico y tipos atenuados

El tipo basico del delito de lesiones se encuentra recogido en el articulo 147.1 CP.
Este dice asi:

“El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado, como reo
del delito de lesiones con la pena de prisidn de tres meses a tres afios 0 multa de seis
a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademéas
de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara
tratamiento médico”.

Asi pues, de este articulo se desprende la idea de que es necesaria la concurrencia de
tres elementos: lesion, primera asistencia facultativa y tratamiento médico o quirurgico.

En cuanto a la lesion, conviene aclarar que ésta puede ser llevada a cabo por cualquier
medio o procedimiento, por lo que estamos ante un tipo basico cuyos medios para
producir la lesion son indeterminados. Autores como MUNOZ CONDE consideran
incluidos en el tipo “comportamientos en los que se empleen medios violentos que
suponen la utilizacion de la fuerza fisica sobre el cuerpo del sujeto pasivo, pero también
aquellos que, sin ejercer fuerza fisica sobre la victima, tienen capacidad para afectar a
su salud, como suministro de venenos, aspiracion de gases, contagio de enfermedades,
etc 1,

Asimismo, DIEZ RIPOLLES incluye, también, aquellos medios que vayan a afectar a
la salud mental del sujeto pasivo, es decir, medios que afecten a la vertiente psiquica. Se
refiere a “suministrar informaciones especialmente sensibles productoras de emociones
intensas, privaciones afectivas, tratos desconsiderados que desencadenan situaciones de
angustia o de perdida de autoestima, etc 2.

En segundo lugar, la accidn tipica requiere de la existencia de una primera asistencia
facultativa por lo que es conveniente examinar este concepto.

Aqui, DIEZ RIPOLLES nos vuelve a aportar una definicion y entiende por tal la
“ayuda, atencion o cuidados que los profesionales de la sanidad pueden prestar a otra
persona que los necesita a partir de las especiales capacidades personales y medios de
que disponen "3, Se entiende que encajan aqui, a modo de ejemplo, cuidados paleativos,

% BRAGE CENDAN, S.B., “Los delitos de lesiones en el Codigo Penal de 1995, Dereito, Vol.8, n°1
(1999), p. 51.

51 BRAGE CENDAN, S.B., “Los delitos de lesiones en..., op.cit, p. 52.
52https://www-tirantonline-com.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello ,
Documento TOL 24.366 (consulta: 16 de mayo de 2020), p. 2.
S3https://www-tirantonline-com.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello ,
Documento TOL 24.366 (consulta: 16 de mayo de 2020), p. 2.
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actos médicos dirigidos unicamente al diagnostico o aquellos que disminuyen o eliminan
los menoscabos de la salud®.

En tercer lugar, el precepto exige que el sujeto pasivo haya requerido de un tratamiento
médico o quirurgico.

Por tratamiento medico, de acuerdo con la STS de 28 de febrero de 2009 (ECLI:
ES:TS:2009:1239) se entiende “la planificacion de un sistema de curacién o de un
esquema médico prescrito por un titulado en medicina, con finalidad curativa .

De lo anterior se desprende que se trata de una accion prolongada y reiterada, llevada
a cabo por un profesional de la sanidad y, ademas, ha de ser objetivamente necesario (asi
lo establece el propio precepto), por lo que entendemos que el tratamiento debe ser
imprescindible®.

Por tratamiento quirurgico, la STS de 30 de enero de 2018 (ECLI: ES:TS:2018:218)
establece que “debe entenderse la realizacion de cualquier intervencion médica de esta
naturaleza (cirugia mayor o menor), que sea objetivamente necesaria para reparar el
cuerpo humano o para restaurar o corregir cualquier alteracién funcional u organica
producida por las lesiones ”.

Finaliza el precepto puntualizando que la simple vigilancia de la lesion no se
considerara tratamiento médico.

Acercandonos al supuesto de hecho que nos ocupa, conviene traer a colacion dos
sentencias: la ya mencionada STS de 28 de febrero de 2009 (ECLI: ES:TS:2009:1239),
puesto que en ella el ingreso hospitalario fue considerado tratamiento médico y la STS de
26 de mayo de 1998 que considera que la fractura de un hueso del cuerpo humano
necesita obligatoriamente de tratamiento médico.

Por ultimo, los apartados 2 y 3 del precepto recogen los tipos atenuados. El articulo
147.2 CP se refiere a las lesiones sin necesidad de tratamiento médico o quirtrgico siendo
éstas castigadas con una pena de multa de uno a tres meses y el articulo 147.3 CP que
recoge lo que se conoce como maltrato de obra, es decir, aquel donde no se genera lesion
y basta con probar la existencia de golpes o conductas similares y cuya consecuencia
juridica sera una pena de uno a dos meses de multa®’.

3.1.1.3 Tipos agravados

Los articulos 148, 149 y 150 CP recogen un conjunto de agravaciones al tipo basico
de lesiones.

% AA VV: Memento practico Francis Lefevre Penal (MOLINA FERNANDEZ, F. coord.), Francis
Lefevre, Madrid, 2018, https://online.elderecho.com (Consulta: 16 de mayo de 2020).
SShttps://www-tirantonline-com.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello ,
Documento TOL 24.366 (consulta: 16 de mayo de 2020), p. 5-7.

% STS de 26 de mayo de 1998 [En linea]. (Consulta: 17 de mayo de 2020). Disponible con suscripcion en
Westlaw Aranzadi: https://insignis.aranzadidigital.es

57 AA VV: Memento préctico Francis Lefevre Penal (MOLINA FERNANDEZ, F. coord.), Francis
Lefevre, Madrid, 2018, https://online.elderecho.com (Consulta: 17 de mayo de 2020).
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En primer lugar, el articulo 148 CP agrava la pena atendiendo a la modalidad de
ejecucion de la conducta delictiva, siendo estas circunstancias de carécter potestativo y
tomando en consideracion el resultado o el riesgo producido®.

El precepto prevé para estas agravaciones una pena de prision de 2 a 5 afios y entre
ellas se encuentran: la utilizacion de medios concretamente peligrosos, ensafiamiento o
alevosia, victima menor de doce afios o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, victima que sea o haya sido esposa, mujer o que esté o hubiese estado ligada
al autor por una relacion de andloga afectividad, aun sin convivencia y, por ultimo,
victima especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Corresponde hacer especial mencion a la agravante de violencia de género. Esta fue
incluida por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género (ELI:https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con), ley que lo
que pretende es:

“actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacién
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce
sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia”.

Este mayor reproche penal ha generado ciertas criticas ya que hace referencia
unicamente a las agresiones donde el sujeto activo es hombre y el pasivo mujer,
excluyendo aquellas llevadas a cabo por mujer a hombre y olvidandose de las parejas
formadas por personas del mismo sexo®®. Ante esta problematica, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 59/2008, de 14 de mayo (ECLI:ES:TC:2008:59) resolvid
que “el distinto tratamiento penal se justifica no en una discriminacion positiva, es decir,
no porque la mujer sea especialmente vulnerable, sino porque la conducta del
maltratador es mas reprochable, dada la posicion de superioridad y dominacion del
hombre, y ademas més frecuente ”.

Por otro lado, los articulos 149 y 150 CP recogen una serie de agravaciones que
son de obligatoria aplicacion y que atienden a la magnitud del resultado producido®.

El articulo 149 CP agrava la pena cuando se produce “la pérdida o inutilididad de
un érgano o miembro principal, un sentido, impotencia o esterilidad, deformidad grave
o grave enfermedad somatica o psiquica y cuando se cause una mutilacién genital .

Ademas, este subtipo agravado impone una pena mayor para los casos en que la victima
€S menor o persona necesitada de especial proteccion.

Por altimo, el articulo 150 CP castiga con una pena de prisién de tres a seis afios “la
pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro no principal, o la deformidad .

%8 |bidem.

% AA VV: Memento practico Francis Lefevre Penal (MOLINA FERNANDEZ, F. coord.), Francis
Lefevre, Madrid, 2018, https://online.elderecho.com (Consulta: 18 de mayo de 2020).

% 1bidem.
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3.1.1.4 Figuras especiales. Particular referencia a la violencia en el ambito familiar

El CP regula de sus articulos 153 a 156 unas figuras delictivas especiales: la violencia
en el &mbito familiar, la rifia tumultuaria y las lesiones consentidas.

Centrandonos en el supuesto de hecho que nos ocupa, a continuacion, se hara una
mencion especial al articulo 153 CP, precepto que recoge la violencia en el ambito
familiar.

Este delito castiga al que causa “un menoscabo psiquico o una lesién de menor
gravedad o maltrate de obra sin causar lesion” siempre que la victima se encuentre
mencionada dentro de las clases de personas a las que alude el CP. Por tanto, las conductas
que realice el sujeto activo han de ser aquellas previstas en los ya citados articulos 147.2
y 147.3 CP.

El articulo 153.1 CP hace referencia a aquellos supuestos donde la victima “sea o haya
sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una anéloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor ”.

Este apartado fue incluido a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/lo/2015/03/30/1) y trajo consigo, de nuevo, criticas en
relacion a que las penas en este apartado son superiores a las del resto de sujetos pasivos.
Se planteé una posible vulneracion al principio de igualdad, porque otra vez aqui, el
reproche penal es mayor cuando la conducta es llevada a cabo por un hombre y la victima
es mujers?.

Esta problematica fue resuelta por la STC de 14 de mayo de 2008 con los argumentos
ya expuestos y, asimismo, en ella se aclara que “el objetivo es combatir el origen de un
abominable tipo de violencia que se genera en un contexto de desigualdad .

También conviene traer a colacion aqui, la STS de 20 de diciembre de 2018 (ECLI:
ES:TS:2018:4353) que alude a los casos de agresiones reciprocas en la pareja y dice que
“los actos de violencia que ejerce el hombre sobre la mujer con ocasion de una relacion
afectiva de pareja constituyen actos de poder y superioridad frente a ella con
independencia de cual sea la motivacion o la intencionalidad .

El apartado 2° del articulo 153 CP establece otra consencuencia juridica para el caso
en que las victimas del delito sean:

“cOnyuge 0 ex — conyuge o persona que haya estado ligada al autor por andloga
relacion de afectividad, aun sin convivencia; descendiente, ascendiente o hermano por
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente; menor o incapaz
que con él conviva o que se halle sujeto a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del conyuge o conviviente; persona amparada en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el nacleo de su convivencia familiar;

81 AA VV: Memento préctico Francis Lefevre Penal (MOLINA FERNANDEZ, F. coord.), Francis
Lefevre, Madrid, 2018, https://online.elderecho.com (Consulta: 19 de mayo de 2020).
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persona que, por su especial vulnerabilidad, se encuentre sometida a custodia o guarda
en centro publico o privado”®2,

A continuacién, el articulo 153.3 CP impone la pena en su mitad superior en
aquellos casos donde el delito se lleve a cabo “en presencia de menores, o utilizando
armas, o tenga lugar en el domicilio comun o de la victima, o se realice quebrantando
una pena de las contempladas en el articulo 48 CP o una medida cautelar o de seguridad
de la misma naturaleza”.

Conviene hacer una precision en relacion con la “presencia de menores”. En este
sentido, la STS de 18 de abril de 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1378) establece que:

“la agravante prevista para las agresiones de violencia de género consistente en actuar
“en presencia de menores” no puede restringirse a las percepciones visuales directas,
sino que ha de extenderse a las percepciones sensoriales de otra indole que posibiliten
tener conciencia de que se estd ejecutando una conducta agresiva de hecho o de
palabra propia de una escena de violencia. En tales supuestos es patente que el menor
resulta directamente afectado de forma muy negativa en su formacién y desarrollo
personal, en su maduracion psicosocial y en su salud fisica y mental”.

Por ultimo, se atenua la pena, de acuerdo con el articulo 153.4 CP, atendiendo a las
circuntancias personales del autor y del hecho.

3.1.2 Conclusiones

La noche del uno de septiembre, Maria y Paul discuten violentamente en presencia de
Oxana, llegando a golpearse mutuamente. Paul termina con varios hematomas en el bajo
vientre y en la cara y Maria hospitalizada con fractura de costillas.

Corresponde ahora analizar la relevancia penal y las consecuencias juridicas de dichas
conductas.

En cuanto a la fractura de costillas de Maria y su consecuente hospitalizacion,
conviene concluir que estamos ante una lesion del tipo basico del articulo 147.1 CP. Se
cumplen los tres elementos que el propio precepto exige: una lesion, en este caso una
fractura de costillas; una primera asistencia facultativa, que serian las primeras atenciones
que recibe Maria por parte del personal de sanidad y, por Gltimo, un tratamiento médico,
que, en este caso, seria el hecho de su necesaria hospitalizacion.

No sabemos por los datos que nos aporta el supuesto de hecho si Maria requirio,
también, de un tratamiento quirargico, pero de acuerdo con las ya mencionadas STS de
28 de febrero de 2009 y la STS de 26 de mayo de 1998 el simple hecho de ser
hospitalizada y la fractura de un hueso del cuerpo humano, en este caso, las costillas,
necesita obligatoriamente de tratamiento médico.

Asimismo, potestativamente, se podra aplicar la agravante del articulo 148.4° “si la
victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere estado ligada al
autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”.

82 AA VV: Memento préctico Francis Lefevre Penal (MOLINA FERNANDEZ, F. coord.), Francis
Lefevre, Madrid, 2018, https://online.elderecho.com (Consulta: 19 de mayo de 2020).
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En conclusidn, Paul comete un delito de lesiones del tipo béasico del articulo 147.1 CP,
agravado por la circunstancia del articulo 148.4° CP, es decir, por el hecho de que el sujeto
pasivo, Maria, sea su esposa. La consecuencia juridica de esta conducta llevada a cabo
por Paul sera castigada con “una pena de prision de dos a cinco afos ”.

En cuanto a los hematomas de Paul, estos encajan con las lesiones leves previstas en
articulo 147.2 CP, ya que se ha causado un resultado de lesién que no ha requerido de
tratamiento médico o quirdrgico. El supuesto de hecho no nos aporta méas informacion,
pero podria ser que esos hematomas hayan necesitado, como mucho, de una primera
asistencia facultativa y es posible que haya podido aplicarse algin antiinflamatorio o
analgésico, pero, de acuerdo con la STS de 11 de marzo de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:1700), éstos no son considerados tratamiento médico a no ser que
hayan sido prescritos, porque su finalidad no es curar, sino aliviar el dolor o la
incomodidad.

Sin embargo, al ser Paul el cényuge de Maria, estariamos hablando maés bien de la
figura penal del articulo 153.2 CP, es decir, un delito de violencia en el &mbito familiar.
Esto se debe a que la condicidn de conyuge de Paul junto con la comision de un delito de
lesiones leve del articulo 147.2 CP conlleva a la aplicacion de esta figura especial.

Por tanto, Maria tendrd que ser castigada por un delito de violencia en el &mbito
familiar cuya consecuencia juridica sera una “pena de prision de tres meses a un afio o
de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios .

Ademas, corresponde aplicar la agravacion del articulo 153.3 CP porqgue este delito de
lesiones se perpetra en presencia de un menor, en este caso Oxana, hija de ambos, por lo
que la pena que se le imponga a Maria tendra que agravarse en su mitad superior.

Il. Permanencia indefinida de Paul y Oxana en Londres, en contra de la voluntad de
Maria

Este epigrafe tratara el estudio de las cuestiones mas relevantes que suscita el delito
de sustraccion de menores, un tema de actualidad que en algunos casos ha llegado a tener
una gran repercusion mediatica®®.

3.11.1 Delito de sustraccion de menores

El Capitulo 111 del Titulo duodécimo del CP lleva por rubrica “De los delitos contra
los derechos y deberes familiares” y, concretamente, en su Seccion 22, el articulo 225 bis
tipifica el delito de sustraccion de menores. La conducta tipica se describe asi:

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

8 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de un menor por su progenitor.
Coleccion de delitos 102, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 11-14.
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2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

1.° El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las
cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

2.° La retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa.”

Esta seccion fue incorporada por la LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, y del Cddigo Civil, sobre
sustraccion de menores (ELI:https://www.boe.es/eli/es/l0/2002/12/10/9), que en su
Exposicion de Motivos establece que lo que se pretende principalemente es la proteccion
de los intereses de los menores, sobre todo en los casos de posibles crisis familiares®.

3.11.1.1 Aproximacion al bien juridico protegido en el 225 bis CP

Esta es una cuestion controvertida ya que no hay acuerdo sobre cual es el bien juridico
tutelado en este articulo.

Dentro de las diferentes posturas doctrinales destacan, por un lado, los que defienden
que el Unico bien juridico protegido es el interés del menor; por otro lado, los que apuestan
por incluir en esta proteccién, también el interés de los progenitores, y, por ultimo, los
que abogan por la proteccion, no solo de los intereses del menor, sino también del
funcionamiento pleno de la administracion publica®.

Teniendo en cuenta la rabrica bajo la que se encuentra este articulo cabe inferir que lo
que se tutela esta relacionado con el &ambito familiar, “‘concretamente con los derechos de
guardia y custodia, que han de ser respetados para mantener la paz en las relaciones
familiares "°°.

La SAP de Barcelona, de 5 de julio de 2011 (ECLI:ES:APB:2011:9893) concluyo que
“lo que se pretende mediante dichos tipos de proteccion es desalentar comportamientos
parentales en los que los menores sean victimas de un proceso de cosificacion o de mera
utilizacion instrumental, de abandono afectivo y personal por aquéllos que tienen la
obligacién de procurarles carifio y proteccion ™.

3.11.1.2 Sujetos del delito

El delito de sustraccion de menores se trata de un delito especial, debido a que la
realizacion de las conductas tipicas se limita a unos sujetos precisos. El apartado 1° del
articulo 225 bis hace mencion directa a los progenitores y el parrafo 5° recoge una
extension de sujetos refiriéndose a “los ascendientes del menor y a los parientes del
progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad .

Generalmente, el sujeto activo de este delito es uno de los progenitores, pero se ha
planteado la cuestion de si las conductas, tanto de traslado como de retencidn, pueden ser

6 Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, y del Codigo Civil, sobre sustraccion de menores
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/l0/2002/12/10/9).

6 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de...op.cit, p. 23-32.

6 MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion de menores. Aspectos dogmaticos y
jurisprudenciales, Bosch Editor, Barcelona, 2017, pp. 53-54.
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Ilevadas a cabo solo por el progenitor no custodio o, también, por el progenitor que tenga
atribuida legalmente la guarda del menor®’.

Esta discusion ha sido resuelta por la jurisprudencia que ha considerado que tales
conductas solo pueden ser realizadas por el progenitor no custodio. En esta misma linea,
se ha manifestado el Auto de la Audiencia Provincial (en adelante, AAP) de las Palmas,
de 25 de mayo de 2011 (ECLI:ES:APGC:2011:777A) donde se ha argumentado lo
siguiente:

“La semantica de la palabra sustraer es de dificil engarce con la persona que tiene al
menor viviendo consigo, y la mencion al trasdado de "con quien conviva
habitualmente" nos ofrece la misma idea de que es un delito que no va dirigido al
progenitor custodio. Es decir, que sujeto activo de este delito sélo puede ser el
progenitor que no tenga la custodia, teniéndola el otro progenitor”.

Asimismo, la Exposicion de motivos de la LO 9/2002, de 10 de diciembre deja
claro que:

“en aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccién o de negativa
a restituir al menor es uno de sus progenitores, cuando las facultades inherentes a la
custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o alguna persona
0 institucion en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta penal
clara®8,

es decir, se refirma asi la postura de que solo puede ser sujeto activo del delito el
progenitor no custodio.

Por otra parte, es indiferente que los progenitores estén unidos en matrimonio o a
través de un vinculo de analoga significacion o que la filiacion lo sea por naturaleza o por
adopcion®.

En cuanto a la previsién de los sujetos activos extensivos (articulo 225 bis 5°) y ya
para ultimar con lo relacionado a este tipo de sujetos, su fundamento se encuentra en una
razdn socioldgica debido a que éstos no son ajenos al circulo familiar y pueden actuar de
manera auxiliar a los progenitores, o incluso, realizar personalmente la sustraccion, y si
no existiera tal prevision, no seria posible castigarles por este delito’.

Pasando ya al analisis del sujeto pasivo, aqui se va a depender de la posicion tomada
respecto del bien juridico protegido.

La doctrina minoritaria deduce que, al encontrarse este articulo bajo la rubrica de
derechos y deberes familiares, el sujeto pasivo serd el otro progenitor, pero

8 MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion... op.cit, p. 59-63.

68 Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, y del Codigo Civil, sobre sustraccion de menores
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/lo/2002/12/10/9

8 DE LA ROSA CORTINA, J.M., Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales
e internacionales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 342.

7> MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion... op.cit, p. 69-71 y DE LA ROSA CORTINA,
J.M., Sustraccion parental de menores...op.cit, p.346 'y 347.
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mayoritariamente se ha entendido que sera el menor de edad que tenga la relacion
establecida en el articulo 225 bis parrafo 5°72,

Por menor de edad, se hace referencia, de acuerdo con el CC, al menor de 18 afios no
emancipado, lo que ha causado cierta desavenencia doctrinal ya que el Instrumento de
Ratificacion del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya, el 25 de octubre de 1980 («BOE» nam. 202, de 24 de agosto
de 1987) establece como méximo la edad de 16 afios, entendiendo que, por encima de ese
limite, éstos pasan a tener una capacidad psicolégica de adultos’.

Respecto a lo anterior, el autor FERNANDEZ TORRES ha sefialado lo siguiente:

“es méas improbable el secuestro parental en las edades més avanzadas y cercanas a la
mayoria de edad, por contar el menor con un mayor grado de autonomia personal, en el
ejercicio de la cual exprese una voluntad propia, que dificilmente podra ser desatendida
por sus padres o por las autoridades encargadas de decidir sobre su situacion, sin
embargo, no cabe excluir de modo absoluto tal posibilidad™".

En conclusion, el sujeto pasivo seré el menor de 18 afios no emancipado, pero, en
cuanto a los adolescentes se plantea una problematica defendida por un sector
doctrinal que hace referencia solo a la inclusion en este tipo delictivo de los menores
de corta edad porque, si éstos pueden prestar su consentimiento, estariamos hablando,
mas bien, de un delito de induccion de menores al abandono de su domicilio del
articulo 224 CP™,

3.11.1.3 Conducta tipica

El CP recoge dos modalidades de conductas tipicas: el traslado y la retencion. Ademas,
exige que la sustraccion se lleve a cabo sin causa justificada, lo que debera de analizarse
atendiendo al caso concreto™.

A continuacién, se examinara cada una de las modalidades de conducta, pero conviene
puntualizar que la redaccion de este tipo penal va a dar lugar a diferentes interpretaciones
por parte de nuestros Tribunales’.

En cuanto a la modalidad de traslado, la aproximacion al término puede hacerse a
través de la definicién que nos proporciona la Real Academia Espafiola, que define
“trasladar” como “llevar a alguien o algo de un lugar a otro”’’. No obstante, para que la
sustraccion sea punible es necesario, de acuerdo con el 225 bis, por un lado, que se
traslade al menor de su residencia habitual y, por otro, que el sujeto activo lo haga sin
consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente.

Aqui debe advertirse que la diccion literal del precepto no exige que en la modalidad
de traslado se produzca un quebrantamiento de una previa resolucion judicial, por lo que

7L MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion... op.cit, p. 71-73.

2 |bidem.

3 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de...op.cit, p. 41.
4 Ibidem.

> MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de...op.cit, p. 52.
76 MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion... op.cit, p. 78.

77 https://dle.rae.es/trasladar#aRIZFZd (consulta: 23 de abril de 2020).
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se podria entender que son punibles los traslados del menor decididos unilateralmente por
uno de los progenitores en casos de crisis familar’®. Sin embargo, otra posicion doctrinal,
y la que sigue la jurisprudencia mayoritaria sostiene que es necesaria una interpretaccion
restrictiva del tipo, siendo imprescindible para la apreciacién de la conducta, una
resolucion judicial o administrativa previa’®.

En este sentido, conviene traer a colacion, a modo de ejemplo, lo siguiente: Auto de la
Audiencia Provincial de Almeria (AAP, en lo sucesivo), de 14 de marzo de 2017
(ECLIL:ES:APAL:2017:372A) que concluye que en el caso concreto “no ha quedado
acreditada la comision del delito de sustraccion de menores habida cuenta la inexistencia
de resolucion judicial que atribuyera la guarda y custodia de la menor a ninguno de los
progenitores (...) antes de la comision de los hechos denunciados”; STS de 21 de enero
de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:1858) que argumentd que “mientras no se cuente con la
correspondiente resolucion no se dara el tipo y los hechos ocurridos nunca podrian
considerarse como sutraccion de menores”’; AAP de Las palmas, de 28 de junio de 2004
(ECLI: ES:APGC:2004:1088%) que establecio que:

“el hecho denunciado (...) no reviste caracteres de infraccion penal, pues lo Unico que
ha sucedido es que uno de los progenitores se ha marchado del lugar de convivencia
con su hijo y ello ataca los derechos paternofiliales del denunciante, que duda cabe,
pero no puede constituir infraccion penal (...). En este caso quien traslada al menor
del lugar de residencia es un progenitor con el que convive habitualmente por lo que
no puede ser sujeto activo de ese delito”;

0 la SAP de Barcelona de 16 de junio de 2009 (ECLI:ES:APB:2009:8360) que
fundamentd lo siguiente:

“(...) es necesaria la existencia de una resolucion judicial o administrativa que acuerde
la custodia por uno de los progenitores y no solo para el supuesto n° 2 del apartado 2
(retencidn) sino también para el supuesto n° 1 (traslado del menor), ello aun cuando
el legislador solo exige de forma expresa la existencia de citada resolucion en el
supuesto del segundo apartado”.

En sentido contrario, y apartdndose de la linea jurisprudencial mayoritaria, la
sentencia de la Audiencia Nacional, de 15 de marzo de 2016 (ECLI: ES:AN:2016:2642)
condena a un padre por un delito de sustraccion de menores, a pesar de no existir una
resolucion que determine el régimen de custodiay argumenta que “el articulo 225 bis 2
establece la interpretacién autentica de lo que, a efectos de este articulo debe
considerarse sustraccion, y la definicion del 1° no deja lugar a dudas ™.

La segunda modalidad tipica es “la retencion de un menor incumpliendo
gravemente el deber establecido por resolucion judicial o administrativa”, es decir,
consiste en no entregar al menor a aquel que tiene atribuida legalmente la custodia.

Como vemos, en esta conducta si que se exige expresamente la existencia de una
resolucion y se establece como requisito que el incumplimiento de la resolucion sea grave.
Para analizar esto, se acuden a ciertos parametros como pueden ser el tiempo que ha
durado la sutraccion o a si ha habido por parte del sujeto activo una voluntad de sustituir

78 DE LA ROSA CORTINA, J.M., Sustraccién parental de menores...op.cit, p. 354.
7 MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion... op.cit, p. 85.
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el domicilio del menor®. Es decir, es necesario la existencia del dolo, excluyéndose
aquellos incumplimientos leves u ocasionales®..

En conclusion, la resolucion es un elemento tipico del delito y es necesario que haya
un incumplimiento de la misma para que la conducta sea punible. Los Tribunales apuestan
por esa interpretacion restrictiva del tipo para asegurar la seguridad juridica y, también,
el cumplimiento del principio de intervencién penal minima, evitando asi, de acuerdo con
la autora TORRES FERNANDEZ que “los juzgados se conviertan en el foro para las
discusiones de pareja cuya base esta en el desacuerdo por la custodia de los hijos .

3.11.1.4 Tipos agravados y supuestos de tratamiento privilegiado

A partir del tipo basico del delito, el legislador ha incluido una serie de circunstancias
(articulo 225 bis 3°) que merecen un mayor reproche penal. En estos casos, la pena se
impondra en su mitad superior de la indicada en el apartado 1 del articulo.

La primera modalidad agravada es el traslado del menor fuera de Espafia, lo que se
conoce como sustraccion internacional. La conducta consiste en llevarse al menor fuera
del territorio geogréafico espariol, incluyendo los buques y aeronaves extranjeras (articulo
23 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; en adelante, LOPJ)
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/lo/1985/07/01/6/con), lo que sugiere excluir la conducta
de retenciodn del tipo basico, no existiendo ninguna razén para exceptuar estos casos, por
lo que se sospecha que se ha tratado de un olvido del legislador®?.

La doctrina parece, también, no ponerse de acuerdo en el fundamento de la agravacion,
ya que algunos autores focalizan la mayor gravedad de la conducta en una lesion de la
seguridad del menor, sin embargo, otros se centran en la dificultad de retorno debido al
elemento transfronterizo y en la posible ruptura de la relacion con el progenitor que no
lleva a cabo la sustraccion®®. En esta linea, se pronuncia el AAP de Tarragona, de 28 de
noviembre de 2003 que argumenta que:

“No puede obviarse la problematica social (...) de la sustraccion internacional, mas
gravemente penada por las mayores dificultades de retorno del menor, pues los
Estados se erigen en barrera de interposicion entre padres e hijos, y por el peligro de
que el traslado se utilice para obtener la aplicacion de normas de Derecho
internacional privado favorables al progenitor que se apodera del nifio®,

Existe, asimismo, en esta materia un amplio compendio normativo internacional donde
se alude a la necesidad de cooperacion entre los Estados implicados para la proteccion de
los menores y la rapida restitucion de los mismos a su pais de residencia habitual®.

8 DE LA ROSA CORTINA, J.M., Sustraccién parental de menores...op.cit, p. 363.

8 |bidem.

8 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de...op.cit, p. 54.

8 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de...op.cit, p. 66.

8 DE LA ROSA CORTINA, J.M., Sustraccién parental de menores...op.cit, p. 370-371.

8 AAP de Tarragona, de 28 de noviembre de 2003 [En linea]. (Consulta: 20 de abril de 2020). Disponible
con suscripcion en Westlaw Aranzadi: https://insignis.aranzadidigital.es

8 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de...op.cit, p. 67-71.
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La segunda modalidad agravada es la sustraccion del menor con la exigencia de alguna
condicidn para su restitucion aplicandose este subtipo tanto si la conducta llevada a cabo
es el traslado como la retencion y, ademas, el legislador no especifica el contenido de esa
condicidn, por lo que ésta podra ser de cualquier naturaleza®’.

Basandonos en lo razonado por MONGE FERNANDEZ, el fundamento de este
subtipo agravado es “el plus de desvalor de la imposicion de la condicién para la
restitucion del menor, asi como la instrumentalizacion del mismo "%,

Continua el apartado 4 de dicho articulo 225 bis CP previendo una excusa absolutoria
y un tipo atenuado.

En cuanto a la primera, quedara exento de pena el sustractor cuando la ausencia haya
sido inferior de veinticuatro horas o cuando, dentro de esas veinticuatro horas se haya
comunicado el lugar de estancia del menor con el compromiso de devolverlo de manera
inmediata y llevando a cabo ésto de manera efectiva. El fundamento a esta anulacion de
la pena esta en el interés superior del menor y su posibilidad a relacionarse con sus
progenitores®®.

En cuanto al tipo atenuado, el CP continta diciendo que, “si la restitucion la hiciere,
sin la comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince dias
siguientes a la sustraccion, le sera impuesta la pena de prision de seis meses a dos afios ”,
es decir, se atenua la pena si se produce una restitucion voluntaria y directa del menor en
un plazo de quince dias. Esta atenuacion se fundamenta en que, en este periodo, “no es
posible que el menor cree un nuevo vinculo de convivencia .

Termina este apartado con un inciso que concreta que “estos plazos se computaran
desde la fecha de la denuncia de la sustraccién”, lo que ha suscitado otra cuestion
controvertida para la doctrina en lo relativo a si el cbmputo de los plazos se realiza desde
que tiene lugar la sustraccion o desde el momento de interposicion de la denucia®.

3.11.2 Conclusiones

Tras haber analizado las distintas caracteriscas que conforman este tipo delictivo,
conviene aclarar si la conducta llevada a cabo por Paul, en contra de la voluntad de Maria,
reviste las particularidades de la sustraccion de menores.

En primer lugar, podemos afirmar que Paul se lleva a Oxana cumpliendo con varios
de los requisitos de este tipo delictivo: por un lado, lo hace sin causa justificada; por otro,
el sujeto pasivo, en este caso Oxana, es su hija y menor de edad y, por ultimo, lleva a
cabo la modalidad de retencion de esta figura delictiva. Maria conocia que Paul iba
trasladarse con Oxana a Londres, pero no presta su consentimiento en ningin momento
para que ambos permanezcan alli de manera indefinida, es decir, Maria desconocia que
Paul retendria a Oxana en el extranjero.

8 DE LA ROSA CORTINA, J.M., Sustraccion parental de menores...op.cit, p. 373-374.
8 MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion... op.cit, p. 71-73.

8 DE LA ROSA CORTINA, J.M., Sustraccién parental de menores...op.cit, p. 376.

% MONGE FERNANDEZ, A., El delito de sustraccion... op.cit, p. 71-73.

91 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., El delito de sustraccion de...op.cit, p. 73.
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En segundo lugar, y haciendo una recopilacién de todo lo anterior expuesto, sabemos
que la literalidad de este articulo no exige el incumplimiento de una resolucion judicial o
administrativa previa en el caso de la conducta de traslado, pero si en la modalidad de
retencion.

Por tanto, de acuerdo con la literalidad del articulo 225 bis, sabemos es necesaria una
resolucion que atribuya la guarda del menor a uno de los progenitores y que la conducta
sea realizada por aquel que no tenga la custodia.

Lo que sucede es que Paul se marcha del domicilio de convivencia con su hija sin el
consentimiento de Maria, pero éste no puede ser sujeto activo del delito porque no es el
progenitor no custodio al no existir ningun tipo de resolucion previa.

En conclusion, los hechos que denuncia Maria no tienen relevancia penal, ya que no
revisten los caracteres propios de la sustraccion de menores, y, en consecuencia, Paul no
ha llevado a cabo una conducta delictiva. La guarda de Oxana no habia sido atribuida por
resolucion judicial o administrativa a ninguno de los progenitores, compartiendo tanto
Paul como Maria la patria potestad de la menor y conviviendo los tres en el mismo
domicilio familiar.

I11. El deposito de Oxana en el umbral de las puertas de una iglesia, llevado a cabo por
Paul

A continuacion, se tratara otra de las diversas figuras delictivas que gira en torno a la
familia, enfocando su analisis a través de la doctrina jurisprudencial existente en relacion
con aquellas cuestiones que se suscitan a lo largo del estudio de este tipo penal.

3.111.1 Delito de abandono de menores

La Seccion 32 del Capitulo I11 perteneciente al Titulo duodécimo del CP (relativo a los
“delitos contra las relaciones familiares”) lleva por rabrica “Del abandono de familia,
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion™.

Conviene hacer mencidn aqui a la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la  LO  10/1995, de 23 de  noviembre, del Codigo  Penal
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/lo/2015/03/30/1), donde el articulo 258 establece que
“todas las referencias a los términos «incapaz» 0 «incapaces» se sustituyen por los
términos «persona con discapacidad necesitada de especial proteccion» o «personas con
discapacidad necesitadas de especial protecciony %2,

Esta Seccion recoge una serie de delitos que pueden reunirse en dos grupos
diferenciados. Por un lado, el abandono de familia, donde se puede distinguir el tipo
basico (articulo 226 CP) y un tipo especifico (articulo 227 CP), conocido como
“abandono por impago”. Ademas, el articulo 228 CP nos proporciona un aspecto
procesal, aclarando que es necesario la denuncia para la persecucion de los mismos®.

92 | ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (ELI:https://www.boe.es/eli/es/10/2015/03/30/1).

% ARANZAZU MORETON TOQUERO, M., El abandono de familia y otros delitos contra los derechos
y deberes familiares, Bosch, Barcelona, 2001, p. 9.
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Por otro lado, el CP regula los delitos de abandono de menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion. En este ultimo grupo se diferencian
varios tipos: el abandono propio (articulos 229 y 230 CP), el abandono impropio (articulo
231 CP) y la utilizacion de menores para la mendicidad (articulo 232 CP)%.

El articulo 233 CP cierra el Titulo duodécimo con unas disposiciones que son comunes
a todos los articulos anteriormente mencionados. Hace referencia, en primer lugar, a la
posibilidad de imponer la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad o de los derechos de guarda, tutela o curatela o acogimiento familiar; en segundo
lugar, a la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico en caso de que el
responsable tenga la condicion de funcionario publico y, finalmente, menciona al
Ministerio Fiscal y su competencia para instar a la autoridad a establecer medidas para la
proteccion del menor.

En todo caso, estas consecuencias juridicas son potestativas para el juez, que podra
imponerlas en atencion a las circunstancias del caso concreto®.

Teniendo en consideracion el supuesto de hecho que nos ocupa, los epigrafes
siguientes se van a centrar en lo que se conoce como abandono propio, ya se que son los
gue mas encajan con la conducta llevada a cabo por Paul.

Por tanto, es acorde dar una primera nocion de este tipo penal a través del articulo 229
CP que define el abandono propio en su primer apartado como “el abandono de un menor
de edad o de una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion por parte
de la persona encargada de su guarda”. La consecuencia juridica de tal conducta es el
castigo con “la pena de prision de uno a dos afos ”.

3.111.1.1 Bien juridico protegido

Al igual que sucedia con el delito de sustraccion de menores, aqui vuelve a existir
cierta controversia sobre ctal es el bien juridico tutelado en esta Seccion.

Una parte mayoritaria entiende que lo que se protege son los derechos inherentes a la
patria potestad, guarda y tutela, pero, en contraposicion, otro sector doctrinal considera
que lo tutelado es la seguridad del menor o de la persona necesitada de especial
proteccion®.

Es dificil dar una solucion unitaria ya que ambos aspectos, tanto la seguridad como el
cumplimiento de esos derechos y deberes que son inherentes al ejercicio de la patria
postestad, guarda y tutela, se encuentran presentes en esta Seccion del CP?’.

El legislador parece que se preocupa por la necesidad de que, tanto los menores como
las personas con discapacidad, puedan tener un espacio de proteccion para desarrollar una
vida en un entorno idoneo y apropiado donde les sean proporcionados todos aquellos

%1bidem.
% ARANZAZU MORETON TOQUERO, M., El abandono de familiay..., op.cit, p .8.
% ARANZAZU MORETON TOQUERO, M., El abandono de familia y..., op.cit, p .8.
 lbidem.
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cuidados que requieran. Se protege, por tanto, la vida, la salud, la educacion, la integridad
fisica, la indemnidad sexual y, también, la dignidad de la persona®.

En este sentido, conviene traer a colacion la STS de 4 de octubre de 2001 (ECLI:
ES:TS:2001:7565) que argumenta lo siguiente:

“el tipo penal de abandono del menor de edad es un delito cuyo bien juridico trata de
proteger al menor, al que deben dispensarse los cuidados necesarios que requiere y
que aparecen relacionados en la legislacion protectora del menor, basicamente
recogidas en el Cddigo Civil y la ley de proteccion juridica del menor”.

Por otro lado, la SAP de Sevilla de 11 de junio de 2004 (ECLI: ES:APSE:2004:2431)
hace mencion directa a las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
y razona que:

“el bien juridico del tipo, entre otros, es el derecho subjetivo que tienen de proteccion
y cuidado aquellas personas que se encuentran en situacioén de desamparo por no poder
por si mismos atender a las necesidades primarias y requieren de una persona para
vivir dignamente.”

En conclusion, puede decirse que lo que pretende el legislador a través de la
tipificacion de estas conductas es evitar situaciones de desamparo respecto de estos
sujetos que son considerados vulnerables®.

3.111.1.2 Sujetos del delito

A continuacion, conviene aclarar y despejar dudas acerca de quién puede ser sujeto
activo y pasivo de esta conducta delictiva.

Haciendo referencia, en primer lugar, al sujeto pasivo, el propio articulo 229 CP
menciona de manera directa al abandono de un menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion.

En primer lugar, por menor de edad ya ha sido aclarado anteriomente que, de acuerdo
con la legislacion civil, se entiende a aquellos menores de dieciocho afios que no se
encuentran emancipados'®. Esta cuestion ha traido cierta controversia entre la doctrina
ya que algunos autores entienden que este limite de edad es excesivo y podria no estarse
respetando el principio de intervencion penal minimat®?.

En segundo lugar, el CP nos da una definicién del concepto “persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion” y entiende por tal en el articulo 25 CP a “aquella
persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de
obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para

% AA VV: Memento practico Francis Lefevre Penal (MOLINA FERNANDEZ, F., coord.), Francis
Lefevre, Madrid, 2018, https://online.elderecho.com (Consulta:4 de mayo de 2020).

% ARANZAZU MORETON TOQUERO, M., El abandono de familiay..., op.cit, p. 10.

100 SERRANO RUIZ-CALDERON, M., “El abandono de menores: su regulacion en el ambito penal”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (2003), p. 56.

101 ROCA DE AGAPITO, L., “Abandono de menores”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°8
(2012), p. 236- 238.
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la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus
deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente .

Pasando ya a la explicacion del sujeto activo, el propio articulo 229.1 CP hace
referencia a la persona encargada de la guarda de ese menor o persona discapacitada
necesitada de especial proteccion.

Estos sujetos son: los que ejercen la tutela o curatela, el defensor judicial (articulo 215
CC), los que ostentan la patria potestad y el guardador de hecho (articulo 303 y siguientes
CC)lOZ.

El articulo 229.2 CP agrava la pena si el abandono es realizado por los padres, tutores
o0 guardadores legales. En este caso, la pena de prision que se impondra sera de dieciocho
meses a tres afios.

Como vemos, el CP separa estos tres ultimos sujetos del término general utilizado en
el apartado primero, por lo que el concepto “persona encargada de la guarda” se entiende
que serd un concepto amplio que no solo se reducira a los guardadores de hecho de los
articulos 303 y siguientes del CC, sino que incluira a otras personas que lleven a cabo el
cuidado de estos menores o personas con discapacidad®®,

En este sentido, conviene traer a colacion la jurisprudencia del TS. En primer lugar, la
STS de 25 de octubre de 2006 (ECLI: ES:TS:2006:6265) que argumentd lo siguiente:

“si en el parrafo 2° se agrava el delito para los “padres, tutores o guardadores legales”
es porque pueden existir otras personas encargadas de la guarda del menor que pueden
ser sujetos activos de este delito en su modalidad basica (...). De tal manera que ha
de considerarse comprendido en los amplios términos aqui utilizados por el legislador
quien, por cualquier titulo, oneroso o gratuito, o incluso sin titulo alguno, tiene de
hecho a su cargo el cuidado de una de esas personas tan necesitadas de proteccion”,

y, finalmente, la STS de 12 de septiembre de 2003 (ECLI: ES:TS:2003:5466) que
concluyé y aclard que no solo se incuye como sujeto pasivo lo conocido vulgarmente
como ‘“‘canguro”, sSino que también se incorporan “aquellas personas que desempefian
tareas de cuidado, aunque no exista autonomia o facultad de decisién propia,
sometiéndose de hecho a los mandatos de un progenitor ”.

3.111.1.3 Conducta delictiva

Tal y como establece el articulo 229 CP, la accion tipica en esta figura es “el
abandono”, por lo que es procedente explicar en qué consiste esta conducta ya que, de
nuevo, parece existir poco consenso en la doctrina.

En primer lugar, para acercarnos al término es conveniente hacer referencia a la
definicién del concepto “abandonar” proporcionada por la Real Academia espafiola.
“Abandonar”es “dejar solo algo o a alguien alejandose de ello o dejando de cuidarlo 194,

102 ARANZAZU MORETON TOQUERO, M., El abandono de familiay..., op.cit, p. 28.
103 Ibidem.
104 https://dle.rae.es/abandonar (Consulta: 5 de mayo de 2020)
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De esto, se desprende la idea de que esta conducta crea una situacion de desamparo
para esa persona que ha sido abandonada y la coloca en una posicion de riesgo’®.

El desacuerdo en la doctrina se plantea a la hora de determinar si en el tipo se incluye
solo el abandono personal o, también, el asistencial, consistiendo este ultimo, no en dejar
a su suerte al menor o persona con discapacidad como sucede en el abandono personal,
sino simplemente en desatander o dejar de cuidar a pesar de estar ese menor 0 persona
con discapacidad bajo la guarda de ese sujeto activo'®.

Este abandono asistencial deriva del articulo 172 CC que dice que “se considera como
situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material ”.

El problema de incluir dentro del tipo el Ilamado abandono asistencial, es que mas que
del articulo 229 CP estariamos hablando del delito de abandono de familia recogido en el
articulo 226 CP’

Relacionado con esto, la STS de 25 de mayo de 2009 (ECLI: ES:TS:2009:3623)
ha establecido una diferenciacion entre ambos delitos y argumenta que:

“cuando esa situacion es provocada y alcanza una singular relevancia, la conducta se
subsume en el tipo penal del abandono (articulos 229 y 230 CP), tipicidad compatible
con las medidas administrativas, pues en tanto las autoridades administrativas adoptan
medidas de proteccion del menor (...), el Codigo Penal interviene para reprochar una
conducta provocadora de la situacién de desamparo”.

Esta sentencia no ha estado exenta de polémica, puesto que parte de la doctrina
entiende que esta distincion genera inseguridad por las diversas interpretaciones que
pueden darse a la expresion “singular relevancia” 18,

La doctrina mayoritaria considera que, si el menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion se encuentra bajo el &mbito protector de la guarda, pero
no se le presta la debida asistencia y cuidado, estamos hablando de un delito del articulo
226 CP%,

La SAP de Soria de 5 de junio de 2013 (ECLI: ES:APS0:2013:107) parece dar
una explicacion clara sobre qué caracteristicas deben reunir las conductas llevadas a cabo
por el sujeto activo para poder apreciar la comision de esta figura delictiva:

“la accion debe ser tipica y llevarse a cabo por el sujeto activo con conocimiento
consentido, probable y aceptado (“malicioso”) de que las consecuencias de su
proceder van a ocasionar 0 son susceptibles de causar al menor a su cargo, no
molestias o falta de observancia temporal, sino algo mas transcendente para él como
es una “incidencia en su superviviencia, desarrollo afectivo, social y cognitivo”.

105 ROCA DE AGAPITO, L., “Abandono de menores...op.cit, p. 240-242.

196 1hidem.

107 SERRANO RUIZ-CALDERON, M., “El abandono de menores. .. op.cit, p. 56.
18 ROCA DE AGAPITO, L., “Abandono de menores... op.cit, p. 241.

109 Ibidem.
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3.111.1.4 Tipo agravado Yy tipo atenuado

El articulo 229.3 CP recoge una agravacion al tipo basico del abandono de menores o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion: “se impondréa la pena de
prision de dos a cuatro afios cuando por las circunstancias del abandono se haya puesto
en concreto peligro la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual del menor de edad
o0 de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, sin perjuicio de
castigar el hecho como corresponda si constituyera otro delito mas grave ”.

El legislador busca aqui una proteccion de estos bienes juridicos antes de que pueda
producirse una lesion de los mismos. Por un lado, es necesario que exista un peligro
concreto y, por otro, que éste sea abarcado por el dolo del autor, es decir, que haya
voluntad y conocimiento de la situacion vulnerable en la que se deja al sujeto pasivo,
siendo suficiente la creacion del riesgo, no necesitando un resultado concreto para poder
apreciar la agravacion®,

Este precepto acaba con un inciso donde se hace referencia al concurso de delitos para
el caso de que se llegue a producir un resultado (homicidio, lesiones...)!.

Ejemplo de esta agravacion se puede ver en la SAP de Barcelona de 16 de mayo de
2013 (ECLI: ES:APB: 2013:5851) donde un padre abandona a su hija de 6 meses en una
calle apartada. Se aprecia la agravacion argumentando que “existié un peligro cierto para
la vida o la integridad fisica de la menor, peligro que se hubiera realizado si la menor
no hubiese tenido la fortuna de ser hallada por un vehiculo que pasé por el lugar. (...)
Las circunstancias de dicho abandono son la corta edad de la menor, cuya indefension y
vulnerabilidad es absoluta ™.

Pasando al andlisis del tipo atenuado, el articulo 230 CP recoge el abandono temporal.
En este caso se impone la pena inferior en grado a la prevista en el articulo anteror.

Se trata de aquellos abandonos que no son definitivos y que pueden durar varias horas,
excluyendo del tipo aquellos de muy poca duracién, a no ser que exista un peligro
concreto para el menor o la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion®?

Conviene traer a colacion la jurisprudencia de algunas Audiencias Provinciales como
la SAP de Madrid de 30 de marzo de 2012 (ECLI: ES:APM:2012:6007), donde se
considerd abandono temporal el hecho de que un progenitor hubiese dejado a sus hijos
solos para irse de fiesta o por ejemplo la SAP de Lleida de 13 de diciembre de 2007
(ECLI: ES: APL:2007:831) que incluyd dentro de este tipo penal el viaje de una madre
dejando a sus hijas solas en casa durante varios dias.

3.111.2 Conclusiones

El dia 5 de enero, Paul decide emprender una vida nueva sin ataduras de ningdn tipo
y en un viaje a Dublin, deja a su hija Oxana, que en ese momento contaba con solo once
meses de vida, en una canastilla a las puertas de una iglesia.

110 ARANZAZU MORETON TOQUERO, M., El abandono de familiay..., op.cit, p. 29.
11 1bidem.
112 ARANZAZU MORETON TOQUERO, M., El abandono de familia y..., op.cit, p. 30.
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A continuacién, se analizara la posibilidad de subsumir esta conducta llevada a cabo
por Paul dentro del tipo penal del articulo 229 CP y sus probables consecuencias juridicas.

En primer lugar, Oxana cumple con las condiciones para poder ser sujeto pasivo de
este delito, ya que es menor de edad. En el momento en el que tienen lugar los hechos,
ésta solo tenia unos meses de vida por lo que se encontraba en una posicién de absoluta
vulnerabilidad.

En cuanto a Paul, éste también cumple con los requisitos para poder ser sujeto activo
de esta conducta delictiva, ya que era la persona encargada de la guarda de Oxana,
concretamente su progenitor, por lo que se debe atender a la agravacion recogida en el
articulo 229.2 CP que hace referencia expresa al abandono realizado por los padres.

En segundo lugar, refiriéndome a la accion tipica, estos hechos son perfectamente
encuadrables en el tipo penal del abandono, ya que Paul deja a Oxana a su suerte delante
de una iglesia. Se crea una situacion de desamparo que la coloca, por tanto, en una
situacion de riesgo.

Paul tenia conocimiento de que abandonando asi a Oxana estaba ocasionando una
“incidencia en su superviviencia, desarrollo afectivo, social y cognitivo . En
conclusion, esa conducta se subsume perfectamente en el delito de abandono de menores.

Atendiendo ya a la posible agravacion de la conducta, este abondono pone en peligro
tanto la vida como la salud y la integridad fisica de Oxana, ya que la abandona en una
canastilla sin saber cual sera su paradero, dejandola en una situacién de total indefension
y vulnerabilidad.

En definitiva, Paul es responsable de un delito de abandono de menores agravado por
la circunstancia del articulo 229. 3 CP. En consecuencia, se le impondra una pena de
prisién de dos a cuatro afios, sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si
constituyera un delito méas grave, es decir, se podran aplicar las reglas del concurso de
delitos en caso de que se llegue a realizar el peligro concreto.

Potestativamente podra el tribunal imponer a Paul la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios.

4. LEY APLICABLE Y JURISDICCION COMPETENTE PARA CONOCER
DE LOS HECHOS ENUNCIADOS EN EL APARTADO PRECEDENTE

I. Extensiony limites de la jurisdiccién penal espafiola

Antes de comenzar con el estudio de este epigrafe, conviene aclarar qué se entiende
por jurisdiccion. Ante esto, la STS de 25 de febrero de 2003 (ECLI: ES:TS:2003:1270)
establece que es “la potestad de juzgar, es decir, de ejercer sobre determinadas personas
y en relacion con determinados hechos, uno de los poderes del Estado, sometiéndolas, en
el caso del derecho penal, al «ius puniendi» que la ley le atribuye .

113 SAP de Soria de 5 de junio de 2013 (ECLI: ES:APS0:2013:107).
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La jurisdiccion se caracteriza por varias notas principales, entre las que se encuentran:
la legalidad, la universalidad y el caracter improrrogable, Unico, exclusivo y
excluyente!4,

El articulo 23 LOPJ recoge la aplicacion territorial y extraterritorial de la jurisdiccion
penal®®.

El primer apartado de este precepto establece que la jurisdiccion espafiola conocera
de los delitos y faltas que hayan sido cometidos “en territorio espafiol o a bordo de
buques o aeronaves esparioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales
en los que Espafia sea parte ”; es decir, se hace referencia al principio de territorialidad,
que se encuentra recogido, ademas, en el articulo 8 CC que dispone que “las leyes
penales, las de policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen en
territorio espafiol "1,

En otros términos, este precepto atribuye competencia a la jurisdiccion espafiola
cuando los delitos sean cometidos en territorio espafiol, lo que comprende: el espacio
aéreo, maritimo y terrestre sometidos a nuestra soberania, incluyendo los buques y
aeronaves espafiolest?’.

En cuanto a la aplicacion extraterritorial de la ley penal, este mismo articulo recoge
otros supuestos donde la jurisdiccion espafiola es competente para conocer de unas
determinadas causas cuando su comision haya tenido lugar fuera del territorio espafiol.

Ante esto, el apartado 2 hace referencia al principio de personalidad, es decir, a los
delitos cometidos fuera del territorio nacional “cuando los criminalmente responsables
fueren espafioles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola con
posterioridad a la comision del hecho”. Ademas, se exige el cumplimiento de tres
requisitos: “que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, que el agraviado o el
Ministerio Fiscal interpongan querella ante los Tribunales espafioles y que el delincuente
no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no
haya cumplido condena ™.

El siguiente apartado busca la proteccién de los intereses esenciales del Estado ante
la transcendencia de determinados delitos. Recoge lo que se conoce como principio real
o de proteccion®?e,

114 AA VV: Memento procesal (MARTIN NIETO, P. coord.), Francis Lefevre, Madrid, 2020,
https://online.elderecho.com (Consulta: 28 de mayo de 2020).

115 https://www.tirantonlinecom.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello,
Documento TOL10.747 (Consulta: 29 de mayo de 2020), p. 1.

116 https://www.tirantonlinecom.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello,
Documento TOL10.747 (Consulta: 29 de mayo de 2020), p. 3.

17 https://www.tirantonlinecom.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello,
Documento TOL10.747 (Consulta: 29 de mayo de 2020), p. 4.

118 AA VV: Memento procesal (MARTIN NIETO, P. coord.), Francis Lefevre, Madrid, 2020,
https://online.elderecho.com (Consulta: 29 de mayo de 2020).
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Por tanto, la jurisdiccion espafiola conocera de los hechos cometidos fuera de
territorio nacional por espafioles o extranjeros cuando éstos puedan tipificarse como
alguno de los siguientes delitos:

“de traicion y contra la paz o la independencia del Estado; contra el titular de la
Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente; rebelion y sedicion; falsificacion de la
firma o estampilla reales, del sello del Estado, de las firmas de los Ministros y de los
sellos publicos u oficiales; falsificacion de moneda espafiola y su expedicion;
cualquier otra falsificacion que perjudique directamente al crédito o intereses del
Estado, e introduccion o expedicion de lo falsificado; atentado contra autoridades o
funcionarios publicos espafioles; los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por
funcionarios publicos espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la
Administracion Pablica espafiola y los relativos al control de cambios”.

Seguidamente, el articulo 24.4 LOPJ asienta el principio de jurisdiccion universal, lo
que implica que, ante hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio
nacional, la jurisdiccion espafiola podria tener competencia.

Para ello, es menester que los hechos puedan tipificarse como alguno de los delitos
siguientes:

“genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado; tortura y contra la integridad moral; desaparicién forzada incluidos
en la Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas; pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias psicotréopicas, trata de seres humanos, contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros y contra la seguridad de la navegacion maritima que se
cometan en los espacios marinos; terrorismo; apoderamiento ilicito de aeronaves;
actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil; proteccion fisica de materiales
nucleares; constitucién, financiacién o integracién en grupo u organizacion criminal
o cometidos en el seno de los mismos; libertad e indemnidad sexual sobre victimas
menores de edad; prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica; corrupcion entre particulares o en las transacciones econémicas
internacionales; falsificacion de productos médicos y delitos que supongan una
amenaza para la salud publica y cualquier otro cuya persecucion se imponga con
caracter obligatorio por un tratado vigente para Espafia 0 por otros actos normativos
de una organizacion internacional de la que Espafia sea miembro”*°.

Aln asi, la LOPJ exige el cumplimiento de algunas condiciones fijadas en el propio
precepto, entre las que se encuentran la existencia de algun tipo de vinculo o conexion
con Espafia y que, ademas, no se haya iniciado otro procedimiento de investigaciéon en
otro pais competente o por parte de un tribunal internacional?,

Il. Competencia objetiva

La STS de 25 de febrero de 2003, ya mencionada anteriormente, aclara que la
jurisdiccion tiene caracter previo a la competencia y que ambas no deben confundirse.
Para ello define la competencia como “la atribucion a unos determinados Organos
jurisdiccionales del conocimiento de una determinada clase de asuntos de forma

119 AA VV: Memento procesal (MARTIN NIETO, P. coord.), Francis Lefevre, Madrid, 2020,
https://online.elderecho.com (Consulta: 30 de mayo de 2020).
120 Ihidem.
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prevalente a otros drganos jurisdiccionales, pero a todos ellos les ha sido reconocida
previamente la jurisdiccion”.

En relacion con los criterios de determinacion de la competencia, se puede atender,
por un lado, a la naturaleza y gravedad del delito y, por otro, a la condicion de la persona
investigada, pero este Gltimo criterio tendré caracter excepcional ya que hace referencia
a los supuestos de aforamiento personal. Es el caso de los miembros de la familia real y
de las prerrogativas parlamentarias®??.

Por lo que concierne a los 6rganos judiciales, es conveniente distinguir: los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer, los Juzgados de Instruccion, los Juzgados de lo Penal, los
Juzgados de Menores, el Juzgado Central de lo Penal, el Juzgado Central de Menores, la
Audiencia Provincial, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, el Tribunal del Jurado
y el TS'2,

Acercandonos al supuesto de hecho que nos ocupa, se va a tratar mas profundamente
el ambito de competencia objetiva de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, los
Juzgados de Instruccion y los Juzgados de lo Penal.

En primer lugar, se abordard el estudio de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
que se encuentran regulados en el articulo 87 ter LOPJ y en el articulo 14 del Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante, LECrim) (ELI:https://www.boe.es/eli/es/rd/1882/09/14/(1)/con).

De acuerdo con los preceptos anteriores, éstos van a ser competentes, por un lado,
para la adopcién de las 6rdenes de proteccion a las victimas; por otro, para la instruccion
de los procesos que exijan responsabilidad penal por los delitos recogidos en el CP
relativos a “homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos
contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales, delitos cometidos
conviolencia o intimidacion y cualquier delito contra los derechos y deberes familiares ”;
y, por ultimo, para el “conocimiento y fallo de los juicios por las infracciones tipificadas
en el parrafo segundo del apartado 7 del articulo 171, parrafo segundo del apartado 3
del articulo 172 y en el apartado 4 del articulo 173 que hacen referencia a los delitos
de amenazas, coacciones y trato degradante?,

Se exige como requisito que se hayan cometido contra quien “sea o haya sido su
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes,
propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan
0 que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de
la esposa o0 conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de
género 124,

121 AA VV: Memento procesal (MARTIN NIETO, P. coord.), Francis Lefevre, Madrid, 2020,
https://online.elderecho.com (Consulta: 29 de mayo de 2020).

122 |hidem.

123 https://www.tirantonlinecom.accedys.udc.es/tol/login.do?user=coruna&password=consello,
Documento TOL 1.082.424 (Consulta: 30 de mayo de 2020), p. 8-9.

124 Ipidem.
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En segundo lugar, se tratard la competencia de los Juzgados de Instruccién cuya
regulacion se encuentra recogida en los articulos 87.1 LOPJ y 14 LECrim.

En el orden penal, de acuerdo con lo establecido en estos preceptos, el Juez de
Instruccion tendra competencia para el conocimiento y fallo de los juicios por delito leve
y, también, para la instruccion de aquellas causas cuando el enjuiciamiento corresponda
a las Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal, salvo en aguellos casos donde
esta competencia le sea atribuida expresamente a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer.

Asimismo, estos Juzgados conoceran, a modo de ejemplo y entre otras funciones,
de los procedimientos de “habeas corpus”, de la autorizaciéon del internamiento de
extranjeros en centros de internamiento o de la ejecucion de los instrumentos de
reconocimiento mutuo de soluciones penales en la Unién Europea que la ley les
tribuya'?,

Por ultimo, se harad una resefia a los Juzgados de lo Penal, que se encuentran
recogidos en los articulos 89 bis LOPJ y 14 LECrim.

Concretamente, este Gltimo precepto le atribuye competencia para el
conocimiento y fallo de una serie delitos. Estos seran los siguientes:

“aquellos a los que la Ley sefiale una pena privativa de libertad de duracién no
superior a cinco afos o pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera
otras de distinta naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, siempre que la
duracion de éstas no exceda de diez afios, asi como por delitos leves, sean 0 no
incidentales, imputables a los autores de estos delitos o a otras personas, cuando la
comisidn del delito leve o su prueba estuviesen relacionadas con aquéllos”.

A modo de delimitacion, aclarar que la Audiencia Provincial serd competente para
el conocimiento y fallo de las demas causas, salvo en aquellos casos en donde la
competencia haya sido atribuida expresamente, o bien, a la Audiencia Nacional, a través
del articulo 65 LOPJ, o cuando la competencia corresponda al Tribunal del Jurado, de
acuerdo con la LO 5/1995 de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado
(ELI:https://www.boe.es/eli/es/10/1995/05/22/5/con) y con el articulo 83 LOPJ*?¢,

I11. Breve alusion a la interpretacion jurisprudencial

Los Juzgados y Tribunales han precisado que lo que corresponde tener en cuenta, a
la hora de determinar la competencia objetiva, es la pena abstracta que fija el legislador
para cada tipo delictivo en el CP y no la pena concreta que haya sido solicitada por las
partes acusadoras tras realizar la calificacion juridica de los hechos'?’.

125 AA VV: Memento procesal (MARTIN NIETO, P. coord.), Francis Lefevre, Madrid, 2020,
https://online.elderecho.com (Consulta: 31 de mayo de 2020).

126 hidem.

127 AA VV: Memento procesal (MARTIN NIETO, P. coord.), Francis Lefevre, Madrid, 2020,
https://online.elderecho.com (Consulta: 1 de junio de 2020).
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Conviene traer a colacién aqui algunas sentencias. Entre ellas, la primera a
mencionar es la STC de 17 de enero de 1994 (ECLI: ES:TC:1994:9) que establecio lo
siguiente:

“los términos legales son claros en cuanto a su referencia al delito y a la pena en
abstracto y no en concreto, puesto que aluden a la pena que corresponde al delito y no
a la que debe imponerse al delincuente (...). No se esté refiriendo a la pena que en
concreto quepa imponer por ese delito sino a la prevista en abstracto en el tipo penal
que lo contiene, ésto es, al marco penal trazado con caracter general por el legislador
y no a la individualizacién judicial operada dentro de dicho marco en funcién de la
mayor o menor gravedad del hecho y culpabilidad del autor”.

En esta misma linea, la STS de 5 de febrero de 1998 (ECLI: ES:TS:1998:695)
dispuso que:

“para fijar la competencia, ha de estarse a la pena abstracta fijada por el tipo, y no a
la que resulte del juego de las reglas de aplicacion de la pena, sea por imperfeccion
delictiva, sea por el grado de participacién, sea por naturaleza de las circunstancias
cuncurrentes, llegandose a esta solucion con el fin de obtener una mayor certeza y
seguridad desde el primer momento, al tiempo que se refuerza el principio de Juez
ordinario predeterminado por la Ley”.

También, en los mismos términos, la STS de 28 de noviembre de 2012 (ECLI:
ES:TS: 2012:8039) argumentd que “la pena que determina el cambio de forma de
enjuiciamiento y fallo, viene sefialada por la que se fija en abstracto, con independencia
del juego o ajuste punitivo que se pueda alcanzar por las partes acusadoras al calificar
los hechos ™.

Por otro lado, en esta materia de atribucion de competencia, destaca el Acuerdo
de 3 de febrero de 2005 del TS, donde se instaura el principio de ubicuidad como un
principio rector. Este Acuerdo establece que ‘el delito se comete en todas las
jurisdicciones en las que se haya realizado algun elemento del tipo. En consecuencia, el
juez de cualquiera de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesales, sera
en principio competente para la instruccion de la causa 1%,

En esta misma linea, la STS de 23 de enero de 2008 (ECLI: TS:2008:128) se
refiere a los delitos cometidos a distancia y argumenta que “el delito se consuma en todos
los lugares en los que se ha llevado a cabo la accién o en el lugar en el que se haya
producido el resultado .

IV. Conclusiones

A continuaciéon, se determinara la ley aplicable y la jurisdiccion competente para
conocer de los hechos enunciados en la cuestidn precedente.

128 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-
Sala/Acuerdos-de-3-de-febrero-de-2005-sobre--1--Principio-de-ubicuidad---2--Clausulas-de-reserva-de-
dominio-y-prohibicion-de-enajenar---3--Principio-de-minimos-psicoactivos-en-relacion-al-art--368-CP
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Al inicio del supuesto presentado, se nos aportan dos datos que tienen relevancia a la
hora de proceder al estudio de este epigrafe: Maria es de A Corufia, y, por tanto,
entendemos que tiene la nacionalidad espafiola, mientras que Paul es de origen britanico.

El primero de los hechos tiene lugar el 1 de septiembre de 2019. Esa noche Paul y
Maria discuten y se golpean mutuamente. La consecuencia de esta conducta es la
hospitalizacién de Maria con fractura de costillas y varios hematomas en el vientre y en
la cara de Paul.

En cuanto a su calificacion juridica, se ha concluido anteriormente que los golpes de
Paul a Maria se tratan de un delito del tipo basico de lesiones del articulo 147.1 CP,
agravado por la circunstancia del articulo 148.4 CP, por ser la victima, Maria, su esposa.
Este ultimo articulo prevé como consecuencia juridica la pena de prision de dos a cinco
afios.

En relacion con la conducta llevada a cabo por Maria, la calificacion juridica de la
misma es el delito de violencia en el &mbito familiar del articulo 153.2 CP, al ser Paul su
cényuge, lo que tiene como consecuencia la “pena de prision de tres meses a un afio o de
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios .

Para determinar la jurisdiccion competente, debemos acudir al articulo 23 LOPJ, que
recoge la aplicacion territorial y extraterritorial de la ley penal. Estamos ante dos delitos
cometidos en territorio espafiol, por lo que le corresponde a la jurisdiccion espafiola el
conocimiento de estas dos causas por delito, siendo la ley aplicable los anteriores articulos
mencionados del CP.

Una vez conocida que la jurisdiccion competente es la espafiola, corresponde
determinar qué tribunal sera el oportuno para instruir y para conocer la causa.

En cuanto a las lesiones de Paul a Maria, la instruccion corresponde al Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, ya que de acuerdo con el articulo 14 LECrim, es necesaria la
concurrencia de dos requisitos: que se trate de un proceso para exigir responsabilidad
penal por unos determinados delitos y que, ademas, la victima se encuentre dentro de un
grupo de sujetos concretos, lo que si que ocurre en este caso, ya que Se exige
responsabilidad penal por un delito de lesiones, y, ademas, la victima, Maria, es la esposa
de Paul, por lo que son competentes para la instruccion los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer.

El conocimiento y fallo de esta causa corresponde a los Juzgados de lo Penal, ya que
la pena abstracta que el legislador otorga a este delito es una pena de prisién de dos a
cinco afos, por lo que de acuerdo con el articulo 14 LECrim éstos seran los competentes.

En cuanto al delito de violencia en el &mbito familiar cometido por Maria, el
conocimiento y fallo de esta causa vuelve a corresponder a los Juzgados de lo Penal,
debido a que la pena abstracta atribuida, en el articulo 153.2 CP, a la comision de estos
hechos es una pena de prision de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, por lo que entra dentro del &mbito
competencial de estos juzgados.
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En relacién con la instruccidn, ésta tendra que ser llevada a cabo por los Juzgados de
Instruccion ya que, de acuerdo con el articulo 87.1 LOPJ, éstos son competentes para la
instruccion de aquellas causas cuando el enjuiciamiento corresponda a las Audiencias
Provinciales y a los Juzgados de lo Penal, salvo en aquellos casos donde esta competencia
le sea atribuida expresamente a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Meses mas tarde, tras la festividad de la Hispanidad, Paul se lleva a Oxana de manera
indefinida a Londres, en contra de la voluntad de Maria.

Como ya se ha analizado anteriormente, podriamos estar ante la comision de un delito
de sustraccion de menores cuya ley aplicable seria el articulo 225 bis CP que se encuentra
castigado con una pena abstracta de prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios.

De nuevo aqui, se acude al articulo 23 LOPJ para determinar si la jurisdiccion espafiola
es la competente, pero se nos plantea la cuestion de si estos hechos han sido cometidos
en territorio espafiol. Como ya se ha aclarado anteriormente, sabemos que Paul traslada a
Oxana a Londres con el pretexto de un viaje, pero luego la retiene alli sin el
consentimiento de su madre, Maria.

En este caso, corresponde aludir a la ya mencionada teoria de la ubicuidad, ya que la
presunta accion, concretamente la modalidad de retencion del delito de sustraccion de
menores, tiene lugar en el extranjero, pero el presunto resultado se produce en Espafia, ya
que Maria da el consentimiento para el traslado de Oxana, pero nunca para esa retencion
fuera del territorio nacional, por lo que se le esta impidiendo llevar a cabo el ejercicio de
la patria potestad y no se esta respetando la paz dentro de la relacién familiar, ya que se
le priva a Maria de toda posibilidad de contacto con Oxana, por lo que, como el resultado
tiene lugar en Espafia, la jurisdiccion espafiola sera la competente.

La instruccion en esta causa corresponde a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
conforme a lo establecido en el articulo 14 LECrim. Por un lado, éstos son competentes
para la instruccion de aquellos procesos que exijan responsabilidad penal por un delito
contra los derechos y deberes familiares, lo que es el caso del delito de sustraccion de
menores.

Y, por otro lado, atendiendo a lo ya explicado, segun cudl sea el bien juridico que se
entiende protegido en esta figura delictiva, el sujeto pasivo del delito podria ser, Oxana,
Maria o ambas, pero aun asi, independientemente de la corriente doctrinal que se tenga
en cuenta, ambas entran dentro de esa lista de victimas que contiene el articulo 14
LECrim, ya que Maria es la esposa y Oxana su descenciente. En consecuencia, se
cumplen todos los requisitos para que la instruccidn sea llevada a cabo por el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer.

En cuanto al conocimiento y fallo de esta causa por delito, vuelven a ser competentes
los Juzgados de lo Penal, ya que la pena abstracta atribuida a este delito es una pena
privativa de libertad no superior a cinco afios e inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de patria potestad por tiempo no superior a diez afios, por lo que cumple con
los requisitos exigidos en el articulo 14 LECrim.
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Por altimo, el dia 5 de enero de 2020, Paul deja a Oxana a las puertas de una iglesia
en Irlanda para poder emprender asi una nueva vida sin ataduras. La diferencia de estos
hechos con los anteriores es que se cometen en el extranjero y el sujeto activo de los
mismos no tiene la nacionalidad espafiola, sino que es de origen britanico.

Nuevamente, se acude al articulo 23 LOPJ, concretamente a aquellos apartados que
hacen referencia a la aplicacion extraterritorial de la ley penal, pero el hecho que nos
ocupa no encaja en ninguno de los supuestos previstos para aquellos casos en donde la
jurisdiccion espariola es competente a pesar de que la conducta es llevada a cabo fuera
del territorio nacional.

En definitiva, en este Gltimo supuesto, la jurisdiccion competente y la ley aplicable al
caso sera la irlandesa, al ser el delito cometido en el extranjero y ser Paul de nacionaldiad
britanica, por lo que habra que acudir a las leyes de Irlanda para saber si sus tribunales
son competentes y para determinar cuél sera la ley aplicable a estos hechos.

CONSIDERACIONES FINALES

El presente estudio se ha dirigido a analizar la regulacion juridica y las diversas
controversias que derivan de los antecedentes de hecho planteados, tratando de aportar
un enfoque juridico de los mismos en las relaciones paterno-filiales.

Este trabajo ha intentado, por un lado, estudiar la legalidad del procedimiento de
gestacion por sustitucion en Espafia y sus posibles consecuencias en cuanto a la
determinacion de la filiacion, afiadiendo unas pequefias nociones sobre la situacion de
este procedimiento en Ucrania; por otro, ha intentado transmitir al lector la relevancia
penal de unas conductas especificas, aportando aquellos aspectos méas destacables de unas
determinadas figuras delictivas, en concreto los delitos de lesiones, la sustraccion vy el
abandono de menores, afrontando algunas de las cuestiones doctrinales sobre las que
parece no haber mucho consenso; y, por ultimo, este estudio se ha encaminado al examen
de la ley aplicable y la jurisdiccién competente para conocer de los hechos enunciados a
la luz de lo establecido en la LEC y en la LECrim.

I. En cuanto al procedimiento de gestacion por sustitucion llevado a cabo por Paul
y Maria, se concluye, de acuerdo con el articulo 10 LTRHA, que este contrato es nulo en
el ordenamiento juridico espafiol, encontrandose la filiacion determinada por el parto con
la posibilidad de que el padre biolégico ejercite la accién de reclamacién de la paternidad.

Ante esto, la determinacion de la filiacion de Oxana seria la siguiente: ésta
quedaria inscrita en el Registro Civil espafiol como hija bioldgica de Paul y como hija
adoptiva de Maria, siendo la adopcion la Unica via para que Maria quede determinada
como madre legal de Oxana.

Para ello, es necesario, en primer lugar, la existencia de un documento en el que
se haga constar la renuncia de la madre gestante a sus derechos en relacion con Oxana;
en segundo lugar, Paul ha de llevar a cabo la reclamacién de su paternidad, al ser éste el
padre bioldgico de Oxana siguiendo lo establecido en el art. 10.3 LTRHA y los articulos
764 y siguientes de la LEC; vy, en tercer lugar, una vez haya sido determinado Paul como
padre bioldgico, Maria podra iniciar todos los tramites correspondientes para la adopcion
de Oxana.
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I1. En relacion con la fractura de costillas que Paul ocasiona a Maria, estamos ante
un delito de lesiones del articulo 147.1 CP porque se dan los 3 requisitos que este precepto
exige: una lesion, una primera asistencia facultativa y un tratamiento médico. Este tipo
basico puede ser agravado por la circunstancia del articulo 148.4° CP, ya que en este caso
la victima, Maria, es su esposa. En consecuencia, estos hechos llevados a cabo por Paul
seran castigados con una pena de prision de dos a cinco afos.

En cuanto a la jurisdiccion competente se debe atender a lo establecido en la LOPJ
y en la LECrim. En primer lugar, es un delito cometido en territorio espafiol, por lo que,
de acuerdo con el articulo 23 LOPJ, la jurisdiccion competente seré la espafiola. En
relacién con el articulo 14 LECrim, la instruccion correspondera a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer y el conocimiento y fallo de esta causa por delito corresponderia
a los Juzgados de lo Penal.

I11. Atendiendo a los hematomas que Maria ocasiona a Paul, estariamos ante un
delito de violencia en el &mbito familiar del articulo 153.2 CP. Esto se debe a que se trata
de un delito leve de lesiones, ya que se produce un resultado de lesidén que no ha requerido
de tratamiento médico o quirdrgico, y, ademas, Paul es su conyuge, por lo que se cumplen
todos los requisitos de esa figura delictiva del articulo 153.2 CP.

La conducta llevada a cabo por Maria sera castigada con una pena de prision de
tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta
dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un
dia a tres afos; pena que sera agravada en su mitad superior, atendiendo al articulo 153.3
CP, porque este delito de lesiones se perpetra en presencia de un menor, en este caso,
Oxana.

La comision de estos hechos ha tenido lugar en territorio espafiol por lo que,
atendiendo al articulo 23 LOPJ, la jurisdiccién espafiola serd la competente,
correspondiendo el conocimiento y fallo de esta causa, de acuerdo con el articulo 14
LECrim a los Juzgados de lo Penal.

En relacion con la instruccion, ésta tendra que ser llevada a cabo por los Juzgados
de Instruccion ya que, segun el articulo 87.1 LOPJ, éstos son competentes para la
instruccion de aquellas causas cuando el enjuiciamiento corresponda a las Audiencias
Provinciales y a los Juzgados de lo Penal, salvo en aquellos casos donde esta competencia
le sea atribuida expresamente a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

IV. En cuanto a la permanencia indefinida de Paul y Oxana en Londres en contra
de la voluntad de Maria se ha concluido que estos hechos no tienen relevancia penal al
no revestir aquellos caracteres que le son propios al delito de sustraccién de menores. El
articulo 225 bis CP hace referencia a dos modalidades de sustraccion: el traslado y la
retencion, exigiéndose en esta Ultima modalidad una resolucion que atribuya la guarda
del menor a uno de los progenitores y que la conducta sea realizada por aquel que no
tenga la custodia.

En este caso, se da la modalidad de retencion, ya que Maria da su consentimiento
para el traslado de Oxana y Paul a Londres, pero no para su permanencia indefinida alli.
La guarda de Oxana no habia sido atribuida por resolucién judicial o administrativa a
ninguno de los progenitores, compartiendo tanto Paul como Maria la patria potestad de
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la menor y conviviendo los tres en el mismo domicilio familiar. En definitiva, no se
cumple la literalidad del articulo 225 bis CP.

La jurisdiccion competente para conocer de estos hechos serd la espafiola en
atencion a la teoria de la ubicuidad que establece que el delito se comete en todas las
jurisdicciones en las que se haya realizado algun elemento del tipo: la presunta accion, en
este caso, la retencion de Oxana tiene lugar en el extranjero, pero el presunto resultado se
produce en Espafia, ya que es donde no se esta respetando la paz en la relacién familiar y
es donde se le priva a Maria del ejercicio de la patria potestad y de toda posibilidad de
contacto con Oxana.

En cuanto a la instruccion, ésta corresponde a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer y en atencion al conocimiento y fallo de esta causa seran competentes los Juzgados
de lo Penal, ya que se cumple con lo exigido en el articulo 14 LECrim.

V. Atendiendo al depoésito de Oxana en las puertas de una iglesia en Irlanda por
parte de Paul se ha concluido que estos hechos son constitutivos de un delito de abandono
de menores del articulo 229 CP. Por un lado, Paul cumple con los requisitos para poder
ser sujeto activo de esta conducta delictiva, ya que es el progenitor de Oxanay la persona
encargada de su guarda; por otro lado, Oxana reune las condiciones para poder ser sujeto
pasivo de este delito, ya que es menor de edad y al contar con muy pocos meses de vida
se encontraba en una posicion de absoluta vulnerabilidad.

Ademas, estos hechos tienen que ser agravados por la circunstancia del articulo
229. 3 CP porque este abandono pone en peligro la vida, la salud y la integridad fisica de
Oxana. En consecuencia, se le impondra a Paul una pena de prisién de dos a cuatro afios,
sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si constituyera un delito mas grave,
es decir, se podran aplicar las reglas del concurso de delitos en caso de que se llegue a
realizar el peligro concreto.

La diferencia de estos hechos con los anteriores es que se cometen en el extranjero
y el sujeto activo de los mismos no tiene la nacionalidad espafiola, sino que es de origen
britanico. Al no encajar esto en ninguno de los supuestos previstos para aquellos casos en
donde la jurisdiccion espafiola es competente a pesar de que la conducta es llevada a cabo
fuera del territorio nacional de acuerdo con el articulo 23 LOPJ, la jurisdiccién
competente y la ley aplicable al caso seré la irlandesa.
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