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Esta Sala ha visto el recurso de casacién nim. 2088/2021 por infracciéon de Ley, interpuesto por el Ministerio
Fiscal, contra el Auto de sobreseimiento libre de 9 de marzo de 2021, dictado por la Secciéon Primera de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, recaido en el Rollo 687/20 derivado de las diligencias previas
950/19 del Juzgado de Instruccion n® 4 de Ibiza, por delito de sustraccion de menores.

Los Excmos. Sres. Magistrados componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que, al margen se
expresan, se han constituido para la deliberacion y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados.

Son parte recurrida Constanza y Felisa, representadas por el Procurador D. Rafael Ros Fernandez y bajo
la direccién letrada de D2. Ekaterina Lazareva.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Luis Hurtado Adrian.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instrucciéon ndm. 4 de lbiza, incod Diligencias Previas nim. 950/2019 por un
presunto delito de sustraccion de menores, quien, con fecha 9 de junio de 2020, dicté auto acordando la
conversién de dichas Diligencias en Procedimiento Abreviado, que, desestimado el recurso de reforma contra
el mismo formulado mediante auto de 20 de octubre de 2020, era recurrido en apelacion, dictando la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, Seccién Primera, con fecha 9 de marzo de 2021, auto estimatorio del recurso
y acordando el sobreseimiento libre de las actuaciones, auto que era recurrido en casacién por el M.F., y cuyos
antecedentes de hecho son los siguientes:

" PRIMERO.- Mediante Auto de fecha 9 de junio de 2020, el Juzgado de Instruccion n° 4 de Ibiza acordé la
conversion de las Diligencias Previas que estaba tramitando con el n® 950/19 a los tramites del Procedimiento
Abreviado.

SEGUNDO .- Contra la anterior resolucién, el Procurador D. Rafael Ros Fernandez, en nombre y representacion
de Dfa. Constanza y de Dfia. Felisa, interpuso recurso de reforma y subsidiario de apelacién al que se
opusieron el Ministerio Fiscal. No le consta a la Sala que la representacion de la parte denunciante efectuase
alegacién alguna. Dicho recurso fue desestimado por auto de fecha 20 de octubre de 2020, el cual tuvo por
admitido el recurso subsidiario de apelacion.

TERCERO.- La representacion procesal de Diia. Constanza formulé alegaciones contra el auto desestimatorio
del recurso de reforma y en sustento del recurso de apelacion subsidiario. Dichas alegaciones fueron
impugnadas Unicamente por el Ministerio Fiscal, quien solicitdé nuevamente la confirmacién de la resolucién
apelada.

CUARTO - En la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones legales, expresando el
parecer de la Sala, como Magistrado Ponente, D. Jaime Tartalo Hernandez".

SEGUNDO.- La parte dispositiva del mencionado Auto es la siguiente:

" ESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de Diia. Constanza , contra
el Auto de 26 de febrero de 2020 y contra el Auto de 20 de octubre de 2020 dictados por el Juzgado de
Instruccion n° 4 de Ibiza en las Diligencias Previas n® 950/19, que SE REVOCA y se deja sin efecto, acordando
el sobreseimiento libre de las actuaciones, sin perjuicio de las acciones a ejercitar ante la jurisdiccion civil.

Se declaran de oficio las costas de esta alzada.
Notifiquese la presente resolucion a las partes.

Contra esta resolucion cabe interponer recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, conforme al art. 848
LECr en el plazo de CINCO dias a partir de su notificacion".

TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se prepard recurso de
casacion por el Ministerio Fiscal, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el rollo
y formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion legal del Ministerio Fiscal alegé el siguiente motivo de casacioén:

"MOTIVO UNICO.- Infraccién de ley del art. 849.1° de la LECriminal por indebida inaplicacion del art. 225 bis.
1y 2 del Cddigo Penal".

QUINTO.- Mediante diligencia de ordenacion se da traslado para instruccién a las partes personadas. La
representacién de Yanay Felisa impugnan el recurso planteado de contrario solicitando su desestimacion.
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SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal de la impugnacion, se da traslado a las partes por plazo de tres dias
conforme al articulo 882.2° Lecrim.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la deliberacién y votacidn prevenida el dia 7 de
marzo de 2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se formula recurso de casacién por infraccion de ley contra un auto de sobreseimiento libre, dictado
con fecha 9 de marzo de 2021, por la Seccién n° 1 de la Audiencia Provincial de Palma Mallorca, en su Rollo
687/20, que estimaba el recurso de apelacion interpuesto contra el auto de 9 de junio de 2020 dictado por el
Juzgado de Instruccién n® 4 de Ibiza, que acordé la conversién de sus Diligencias Previas 950/19 a los tramites
del Procedimiento Abreviado.

Se trata, pues, de un recurso de casacion por infraccién de ley contra un auto de sobreseimiento libre, por
considerar atipicos los hechos investigados, en procedimiento en que ya hay persona encausada, con amparo
en el art. 848 LECrim., que trae causa de un previo recurso de apelacién interpuesto, tras uno de reforma, contra
un auto de acomodacion a Procedimiento Abreviado, que, como es doctrina asentada, seria equivalente al
auto de procesamiento del Procedimiento Ordinario, lo que tiene la importancia de que, al ser un auto que, de
conformidad con el art. 779.1.42 LECrim., "contendra la determinacidén de los hechos punibles y la persona a
al que se imputan’, como asi es en el caso que nos ocupa, es de gran ayuda a los efectos de un recurso de
casacion por infraccién de ley, que ha de pivotar en torno a unos precisos y bien acotados hechos, que los
recogemos del inicial auto de Procedimiento Abreviado, de 9 de junio de 2020, que dice asi:

"Que el dia 5 de julio de 2019, la investigada DONA Constanza, auxiliada y/o en connivencia con su madre,
la investigada DONA Felisa, aprovechando una autorizacion verbal del denunciante Don Eloy para que Dofia
Constanza pudiera viajar a Rusia con el menor, hijo de ambos - Florencio , de 8 afios de edad- y volver
a DIRECCIONOOO , donde residian todos ellos y estaba el menor escolarizado, trasladé a este, de manera
unilateral y sin conocimiento ni consentimiento del padre custodio hasta la localidad de DIRECCIONOO1
, Alicante, haciendo posteriormente maniobras de distraccién (simulacién viaje a Rusia), de ocultacion del
menor unos 3 meses -intentos policiales infructuosos de localizacién-y, finalmente, de consolidacion de hecho
y sin consenso de la nueva domiciliacion y arrogacion exclusiva de la custodia del menor (adquisicién de un
inmueble, septiembre 19, y empadronamiento, octubre 19, en el nuevo lugar de residencia), sin regresar en
ningin momento a DIRECCIONOOO ".

A partir de esos hechos, el debate estd en si los mismos son subsumibles en el delito de sustraccion de
menores del art. 225 bis.1T y 2, 1° CP, como mantiene el M.F. quien, dicho sea de paso, ya presenté escrito
de acusacién con tal calificacidn, o bien carecen de relevancia penal, como mantiene la parte denunciada y
es el criterio del auto dictado por la Audiencia Provincial, lo que aconseja reproducir el texto del articulo en
cuestion. Dice asi el art. 225 bis:

"1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor serd castigado con la pena de
prision de dos a cuatro afos e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo
de cuatro a diez afios.

2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

1.° El traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habitual sin consentimiento del otro
progenitor o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia”.

El debate desde el que plantea su decisidn el tribunal provincial, lo hace girar en torno a si cabe que sea sujeto
activo del delito contemplado en el art. 225 bis.1y 2 1° CP el progenitor custodio del hijo, o solo el no custodio,
de manera que, como dice en el cuarto de sus razonamientos, "en esta tesitura, la Sala se ve en la obligacion de
analizar también esta cuestion a fin de determinar si, como dice la recurrente, solo puede cometer este delito
el progenitor no custodio, lo que determinaria el sobreseimiento libre de las actuaciones o si, como argumenta
el instructor, también puede ser cometido por el progenitor custodio’, para, tras el analisis que realiza, concluir
en el quinto razonamiento que ello le "lleva a considerar que el sujeto activo del delito ha de ser el progenitor
gue no ostenta la custodia o con el que el menor no convive habitualmente, y ninguna de estas circunstancias
concurre en la recurrente”, por lo que, en consecuencia, considera que los hechos son atipicos y acuerda el
sobreseimiento libre de las actuaciones.

0, como lo plantea el M.F,, "el auto recurrido niega la posibilidad de que se pueda producir la accion tipica
constante matrimonio o la relacion de pareja de andloga afectividad y circunscribe su dmbito de aplicacién
a aquellos supuestos en que los padres ya estan separados, de hecho o de derecho, lo cual no es exigido
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expresamente por el ordinal primero del apartado 2 del articulo 225 bis, a diferencia del ordinal segundo, que si
parte de una situacién de separacion regulada por resolucioén judicial o administrativa", y mantiene que el delito
lo puede cometer también los progenitores convivientes y custodios que alejan a los hijos del otro progenitor
también conviviente.

SEGUNDO.- Para la decisién que adopta la Audiencia hace un repaso, basicamente, por la jurisprudencia menor,
por ser donde ha habido posibilidad de tratar este delito con mas frecuencia, también alguna resolucién de
esta Sala Segunda, pero no tiene en cuenta, porque no pudo tenerlo, nuestra Sentencia 339/2021, dictada por el
Pleno con fecha 23 de abril de 2021, en que se abordé con profundidad el delito de sustraccion de menores del
art. 225 CP, pues fue posterior su auto, de 9 de marzo de 2021, que es el que es objeto del recurso promovido
por el M.F. y que aqui nos toca resolver.

Fue aquella Sentencia del Pleno, producto de un recurso de casacion por infraccion de ley, formulado al amparo
del art. 847.1 b) LECrim, esto es, contra una sentencia dictada en apelacion por una Audiencia Provincial, por lo
tanto, por interés casacional, modalidad de casacién que, en la funcion nomofilactica propia de este recurso,
tiende a procurar una interpretacién unificada de la norma penal, razén por la que conviene traer a colacién las
citas de la misma que han de orientar la presente decision, en que fue fundamental las consideraciones que
se hicieron en torno al bien juridico objeto de proteccién por el delito del art. 225 bis. Deciamos asi:

"A partir de la motivacion de la tipificacion de esta conducta, ciertamente con sustantividad y autonomia
propia, pero directamente inspirada y conformada a partir de las conductas de traslado y retencion ilicitos
contempladas en el ambito del derecho internacional privado y mas concretamente en el Convenio de La Haya
de 1980, en directa y congruente relacion con su ubicacion sistematica, en Capitulo dedicado a " De los delitos
contra los derechos y deberes familiares" dentro del Titulo XlII, rubricado como "Delitos contra las relaciones
familiares", ha de ser puesta en directa conexién con el derecho de custodia, cuyo quebranto determina el
traslado y retencidn ilicita en aquella normativa, como instrumento de estabilidad en las relaciones familiares
de los menores en que recae, donde el evitar los cauces legalmente establecidos para resolver los supuestos
de desacuerdo entre los progenitores y acudir a vias de hecho para conseguir esa custodia, genera lé6gicamente
la desestabilizacion de esas relaciones, en cuanto se le cercenan con parte de los integrantes de esa familia.

Es decir, contemplando siempre como criterio finalistico el principio rector del superior interés del menor,
se concreta en una de sus manifestaciones, la tutela del derecho de custodia formalmente establecida, en
cuanto su desconocimiento por vias de hecho genera el riesgo para el menor de privarle de sus relaciones
con el otro progenitor, de originarle problemas de adaptacion, psicoldgicos, afectivos...; pero a través de una
proteccién anticipada, como mera situacién de riesgo, pues por una parte, igualmente incurre en comisién
tipica el progenitor que traslada a un hijo al extranjero y alli consigue una resolucién que prohiba salir de ese
pais al menor, aunque no impida y de hecho el otro progenitor contacte frecuentemente con ese menor; por
otra, tampoco exige el tipo que esa serie de riesgos afectivos o adaptativos se concreten; como tampoco
evita la comisién delictiva, que efectivamente en atencion a las circunstancias en el momento del secuestro, el
progenitor que realiza el traslado o lo retiene, estuviere objetivamente en mejores condiciones para custodiar
al menor; al margen de la potencial concurrencia de causas de justificacidn, algunas también contempladas
en el contenido en el Convenio.

Se tutela la paz en las relaciones familiares conforme ensefia su ubicacién en el Cédigo Penal, a través de
un tipo penal que se configura como infraccién del derecho de custodia, en directa inspiracién, pero con
autonomia propia, de la definicion de secuestro ilegal contenida en el Convenio de la Haya, en evitacién de que
la custodia sea decidida por vias de hecho, al margen de los cauces legalmente establecidos para ello.

En cuya consecuencia, como a su vez abundantemente ilustran resoluciones de la jurisprudencia menor
proveniente de las Audiencias Provinciales, debemos concretarlo en el genérico mantenimiento de la paz en
las relaciones familiares, en el derecho de los menores a relacionarse regularmente con sus dos progenitores
también en situaciones de crisis familiar, materializada en el respeto a las vias legales disponibles para
solucionar los conflictos; se atiende a evitar las potenciales consecuencias que la violacion del derecho de
custodia supone y el modo en que se realiza, al margen los cauces juridicos para resolver los conflictos
cuando no se logra el acuerdo entre las partes o directamente contrariando la resolucién recaida en el cauce
establecido.

De ahi que se sancione la conducta del progenitor que desvincula al hijo de su entorno familiar para separarlo
definitivamente del otro progenitor o para conseguir por vias de hecho la guarda y custodia, a espaldas de
los cauces legalmente previstos. En definitiva, desestabilizar en el modo resefiado las relaciones familiares
con el menor, sin que la crisis posibilite que el deterioro carezca de limite; y donde la permanencia de los
menores en su ambito familiar, social, geografico y cultural, de especial impronta en la normativa de derecho
internacional privado, al margen de criterio para establecer la norma de conexién, no es tanto el aspecto que
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se tutela como una consecuencia favorecida con la estabilidad de la relaciones familiares y la evitacién de
conductas de sustraccion.

Coincide con uno de los derechos establecidos en la Carta Europea de los Derechos del Nifio (DOCE n° C 241,
de 21 de Septiembre de 1992), donde el Parlamento en su apartado 7, dentro del listado de peticiones, incluye
en el subapartado 14: "En caso de separacién de hecho, separacion legal, divorcio de los padres o nulidad del
matrimonio, el nifio tiene derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con
las mismas obligaciones, incluso si alguno de ellos viviese en otro pais, salvo si el 6rgano competente de cada
Estado miembro lo declarase incompatible con la salvaguardia de los intereses del nifio. Se deberan adoptar
pronto las medidas oportunas para impedir el secuestro de los nifios, su retencién o no devolucién ilegales -

perpetrado por uno de los padres o por un tercero-, ya tenga lugar en un Estado miembro o en un tercer pais™.

TERCERO.- Como ideas fundamentales que podemos extraer de la anterior cita, es que el acento para dar
respuesta al debate que se nos plantea habra que ponerlo, no en si puede ser sujeto activo del delito el
progenitor custodio o no custodio, sino en el derecho mismo de custodia, pues es la infraccién de este
derecho, en principio compartido por ambos progenitores, determinante a la hora de valorar la conducta, y asi
lo entendimos en Auto de 2 de febrero de 2012, en que tratamos sobre el delito de sustraccion de menores y
su interpretacion segun el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, donde, con cita de su art. 5a) y en
relacion con el derecho de custodia, deciamos que "comprende el derecho relativo al cuidado de la persona del
menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia . No se diferencia entre progenitores custodios
y quienes no lo son. De ahi que se considere traslado ilicito -articulo 3.a) del Convenio- el que se produce
con infraccién del derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona”; derecho que,
en consecuencia, cabra considerar infringido para un progenitor, si el otro, por las vias de hecho, le priva de
él, y derecho que tiene su extensién en el menor, en la medida que no debe verse privado de relacionarse
regularmente con los dos padres, también en situaciones de crisis familiares, incluido cuando sea patente que
éstas se presentan en la realidad cotidiana.

Asi lo deciamos en la Sentencia del Peno, que se trata de un tipo penal que se configura como una infraccién
del derecho de custodia con autonomia propia, y asi resulta de lo que se puede leer en la Exposicion de Motivos
LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién del CP sobre sustracciéon de menores: "La proteccion de los
intereses del menor ha definido una linea de actuacién primordial a la hora de legislar en Espafia desde nuestra
Constitucion. Ello ha sido especialmente asi en aquellas cuestiones relacionadas con su custodia, tratando con
ello de evitar, en lo posible, los efectos perjudiciales que en supuestos de crisis familiares puedan ocasionarles
determinadas actuaciones de sus progenitores’, pues, como decia la STC 196/2013, de 2 de diciembre de
2013, el art. 225 bis "tiene por objeto sancionar ciertos comportamientos que atentan contra los derechos del
progenitor custodio y, en ultima instancia, contra el superior interés del menor", y esto es fundamental tenerlo
en cuenta, por su relacion con el bien juridico objeto de proteccion por la norma, ala hora de tomar una decision.

Si ahora vamos a los hechos del auto de Procedimiento Abreviado, transcritos mas arriba, vemos que en ellos
se dice que la madre, sin conocimiento ni consentimiento del padre custodio, trasladé al hijo comun, de 8 afios
de edad, desde DIRECCIONOOO , donde residian, a otra localidad, en Alicante, ocultandole durante unos tres
meses, consolidando de hecho tal situacién, sin consenso de la nueva domiciliacién, arrogandose en exclusiva
la custodia del menor y sin regresar en ningiin momento a DIRECCIONOO0O .

Es evidente que estos hechos, por la vocacién de permanencia en el tiempo que tieneny la circunstancia misma
de la formulacién de la denuncia del padre contra la madre, solo se puede entender que sean consecuencia
de una crisis familiar; de hecho, en el auto recurrido se hace mencién "a la ruptura de la relacién sentimental’,
lo que ha dado lugar a una separacién de la pareja, en la que la madre se ha llevado consigo al hijo comun,
creando una situacién que ha puesto en quiebra los derechos del otro progenitor y del propio hijo, y a la que
se ha llegado por voluntad exclusiva de la madre, quien, por las vias de hecho, ha dejado afectado el derecho
del nifio a relacionarse con su padre, quedando asi alterado el regular régimen de custodia compartido.

Si volvemos al art. 225 bis.1, vemos que castiga al progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a
su hijo menor, y en el apartado 2, donde se define la sustraccion, en su ordinal 1°, que es el que nos ocupa, se
hace por referencia al traslado del menor de su lugar de residencia habitual sin consentimiento del progenitor
con quien conviva, sin afiadir ninguna circunstancia mas; por lo tanto, sin precisar si los progenitores estan
separados, 0 no, si, en su caso, fuera de hecho o de derecho la separacioén, si hay resolucién judicial o acuerdo
mutuo, o no, y lo Unico que se exige es que el traslado sea sin el consentimiento del progenitor con quien
conviva, que era con los dos progenitores, y esto se da en el caso que nos ocupa, en el que, a consecuencia
de una crisis de la pareja, tiene lugar ese efecto perjudicial que la Exposicion de Motivos de la Ley trata de
evitar, en cuanto que el padre, por decisién unilateral de la madre, que acude a unas ilegitimas vias de hecho,
se ve privado del derecho de custodia sobre su hijo, que no ha perdido, y éste de su relacién con su padre,
como queda reflejado en los hechos del auto de Procedimiento Abreviado, con esas menciones a que la madre
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traslada al menor, de manera unilateral y sin conocimiento ni consentimiento del padre, a otra localidad, o a las
maniobras de ocultacion que realiza y consolidacidn de hecho de la nueva domiciliacion y arrogacién exclusiva
de la custodia del nifio.

Si, como hemos visto, el legislador ha definido la sustraccion del 1° de los ordinales del art. 225.2 CP, como
"el traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva
habitualmente’, ningun elemento mas es preciso para subsumir una conducta en el tipo; y sucede que asi fue
en el caso, pues el menor convivia con el padre y, sin su consentimiento, por decisién unilateral, se lo llevd
la madre y lo traslado a otra localidad con la vocacién de permanencia inherente a la sustraccion, con lo que
quedaron afectados el derecho de custodia del padre, asi como el superior interés del menor, bien juridico
protegido por la norma, de ahi la procedencia de estimar el recurso del M.F., de cuyo escrito transcribimos el
siguiente parrafo, que resume con acierto el debate:

"La ausencia casi absoluta de reglas jurisprudenciales claras de interpretacion del articulo 225 bis 1y 2.1° del
Cddigo Penal en supuestos en que los padres no estaban separados de hecho ni de derecho en el momento de
iniciarse la conducta tipica es lo que determina que el asunto tenga un relevante interés casacional, dado que la
conducta del progenitor que, constante la relacién de convivencia con el otro progenitor, decide unilateralmente
trasladar al menor de domicilio, ocultar el lugar de residencia del menor al otro progenitor, e impedir por via de
hecho cualquier tipo de relacion paternofilial del hasta entonces progenitor conviviente con el menor, reviste
una extrema gravedad, digna de ser incardinada en el injusto tipico de la sustraccion de menores. Y esta
actividad tipica es la que se ha evidenciado en este supuesto concreto, ejecutada por uno de los progenitores
convivientes (la madre) frente al otro progenitor custodio o conviviente (el padre) en perjuicio del derecho del
menor a mantener una relacién paternofilial adecuada y necesaria con aquel (cfr. Auto del Tribunal Supremo
1113/2012, de 2 de febrero, al que posteriormente haremos una referencia mas explicita)".

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el auto 194/21, dictado con
fecha 9 de marzo de 2021 por la Seccién n° 1 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en Rollo
687/2020, que acuerda el sobreseimiento libre de las actuaciones, cuya resoluciéon anulamos y dejamos sin
efecto, reponiendo el dictado por el Juzgado de Instruccion n° 4 de Ibiza, con fecha 9 de junio de 2020, que
acordaba la conversion de las Diligencias Previas que estaba tramitando con el n® 950/19 a los tramites del
Procedimiento Abreviado, y con declaracion de las costas de este recurso de casacion de oficio.

Comuniquese dicha resolucién a la mencionada Audiencia, con devolucidn de la causa en su dia remitida.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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