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No puede haber una revelacion mas intensa del alma de una sociedad,
que la forma en que trata a sus ninos.

Nelson Mandela.
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ABSTRACT

This paper considers the criminal response to the so-called “stolen babies” cases, and in
particular, it will analyse the case of Dr. Vela, known as the first case of “stolen babies” tried

in Spain.

To this end, we will study the possibility of applying the crime of illegal detention in cases of]
deprivation of liberty of newborn babies, as well as the possibility of applying it in cases of]
“stolen babies”. In this sense, we will analyse the protected legal right, the legal nature and the
typical conduct of the crime of illegal detention, in order to proceed to the study of whether the
newborn can be the holder of the freedom of movement and, therefore, whether it can be
considered as a passive subject of the same. The main objective is to face the existing problem

when it comes to classifying these facts in a specific criminal figure.

Likewise, it is necessary to allude to the statute of limitations of the crime and the establishment
of the dies a quo to proceed with the prosecution of each specific case, since this is an issue

that greatly affects the victims of cases of “stolen babies”.

This study will be carried out from a doctrinal and jurisprudential perspective, and we will also

raise some conclusions and lege ferenda proposals.

Key Words: illegal detention, “stolen babies”, ambulatory freedom, passive subject, newborn,

statute of limitations.
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RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

En el presente trabajo, se plantea la respuesta penal frente a los denominados casos de
“bebés robados”, y en especial, se analizara el caso del doctor Vela, conocido como el

primer caso de “bebés robados” juzgado en Espana.

Para ello, plantearemos la posibilidad de aplicar el delito de detencion ilegal en los
supuestos de privacion de libertad de los recién nacidos, asi como la posibilidad de
encuadrarlo en los casos de “bebés robados”. En tal sentido, se analizar4 el bien juridico
protegido, la naturaleza juridica, y la conducta tipica del delito de detencion ilegal, para
proceder al estudio relativo a si el recién nacido puede ser titular de la libertad ambulatoria
y, por tanto, si se le puede considerar como sujeto pasivo de este delito. El objetivo
principal es hacer frente a la problemadtica existente a la hora de encasillar estos hechos

en una figura delictiva en concreto.

Asi mismo, también es necesario hacer alusion a la prescripcion del delito y a la fijacion
del dies a quo para proceder al enjuiciamiento de cada caso en concreto, al tratarse de

una cuestion que afecta en gran medida a las victimas de los casos de “bebés robados”.

Este estudio se lleva a cabo desde una perspectiva doctrinal y jurisprudencial, y también

plantearemos algunas conclusiones y una propuesta de lege ferenda.

Palabras clave: detencion ilegal, “bebés robados”, libertad ambulatoria, sujeto pasivo,

recién nacido, prescripcion.
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I. INTRODUCCION.

Desde la Guerra Civil Espafiola hasta aproximadamente mediados de los afios
noventa, en Espafia se produjo un entramado ilegal que consistia en separar a recién
nacidos de sus familias bioldgicas para ser entregados a otras familias, incumpliendo los
procedimientos legales de la adopcion. En la mayoria de los casos, a los que se les ha
denominado como “robo de bebés” o “bebés robados”, estas entregas se producian sin el
conocimiento ni el consentimiento de los verdaderos progenitores, a quienes se les
comunicaba que su recién nacido habia fallecido.

Estos casos de “robos de bebés” han dejado mella en nuestra sociedad actual. A
dia de hoy, son miles las personas que aseguran ser victimas de este entramado ilegal y
que continuan exigiendo las oportunas medidas que favorezcan no solo a la restitucion de
la identidad de aquellos que fueron “robados”, sino también que ayuden a todos esos
padres a los que les arrebataron a sus hijos nada mas nacer.

En este punto, el problema radica en encajar estas conductas ilegales en un tipo
penal en concreto, teniendo en cuenta que estos hechos delictivos fueron cometidos hace
bastantes afios atras, y que la actual regulacion no responde de la misma forma que las
anteriores. Aqui es donde el delito de detencion legal cobra una gran importancia. Si bien
anteriormente existia el delito de sustraccion de menores de siete afios, mediante el cual
este tipo de conductas podian ser castigadas, en la actualidad no existe ningun delito que
castigue especificamente la sustraccion o el “robo” de un recién nacido por personas que
no pertenezcan a su dmbito familiar, es decir, por terceros. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia optan por calificar estos hechos como un delito de detencion ilegal, hoy en
dia regulado en los articulos 163 y siguientes del Codigo Penal, aplicando el tipo agravado
del art. 165.

Sin embargo, antes de calificar estos hechos como detencion ilegal, resulta
necesario hacer frente a varios obstaculos. El primero de ellos es el relativo a si los recién
nacidos pueden ser titulares del bien juridico protegido del delito de detencion ilegal, que
es la libertad ambulatoria, ante la clara falta de capacidad para moverse por ellos mismos.
El segundo obstaculo se refiere a si pueden ser sujetos pasivos de este delito, mas
concretamente, si resulta admisible que sean sus progenitores o personas que se
encuentren a su cargo quienes ejerzan por ellos la libertad ambulatoria. El tercer y ultimo

obstaculo que se presenta en estos casos es el de la prescripcion del delito. Resulta
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evidente que, en estos delitos cometidos hace tantos afios atras, la posibilidad de que opere
la institucion de la prescripcion es elevadamente alta, provocandose asi la extincion de la
responsabilidad criminal y la imposibilidad de castigar a los responsables.

El famoso Caso Doctor Vela, conocido como el primer caso de “bebés robados”
juzgado en Espaiia, trata un caso en especifico en el que se refleja aquel entramado ilegal
producido por aquellos afios. En él, no sdlo opera el delito de detencién ilegal, sino
también otros delitos relativos a las relaciones familiares (suposicion de parto), asi como
delitos de falsedades (falsedad de documento oficial). Fue en el afio 2018 cuando la
Audiencia Provincial de Madrid “zanj6” este caso que tanto revuelo ha causado desde
entonces, a raiz del cual numerosas victimas llevaron a cabo las oportunas medidas
legales con el fin de obtener justicia.

El objeto principal de este trabajo no es el estudio del delito de detencion ilegal
en si, sino mas bien, la posibilidad de su aplicaciéon a los recién nacidos, y mas
concretamente, a los casos de “bebés robados”. Para dar respuesta a este debate, nos

apoyaremos en la doctrina y la jurisprudencia existente al respecto.

II. EL DELITO DE DETENCION ILEGAL DEL RECIEN NACIDO.

1. El bien juridico protegido del delito de detencion ilegal.

El delito de detencion ilegal, tipificado en los articulos 163 y siguientes del
Codigo Penal, se engloba dentro de los delitos contra la libertad establecidos en su Titulo
VI. El art. 163.1, regulador del tipo bésico de la detencién ilegal, dispone lo siguiente:
“El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad, sera castigado
con la pena de prision de cuatro a seis afios™!.

Este delito, como delito contra la libertad individual, consiste especificamente en
privar de libertad a un individuo mediante su encierro o detencion, lo cual nos conduce

directamente a su bien juridico protegido: el derecho a la libertad ambulatoria. Esta

' Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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libertad, que encuentra su garantia en los articulos 17.1 CE?y 19 CE?, se refiere a la
facultad que ostentamos las personas para desplazarnos o movernos libremente y a
nuestro propio arbitrio.

Tanto la jurisprudencia como la mayor parte de la doctrina comparten este criterio.
Segtin MUNOZ CONDE, la libertad ambulatoria es la capacidad de la persona de fijar
por si misma su situacion en el espacio fisico*, y en tal sentido, esta libertad ambulatoria
se veria mermada por el encierro o la detencion llevada a cabo por una persona hacia otra,
privandola, asi, de esa posibilidad de libre movimiento®. En la misma linea, AGUDO
FERNANDEZ, JAEN VALLEJO y PERRINO PEREZ, también entienden que el bien
juridico protegido en la detencion ilegal es la libertad individual, la cual resulta mermada
por el encierro o detencion de la persona, afectando, dentro de esta libertad individual, a
la libertad de movimiento®.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia 788/2003, de 29 de mayo, ha establecido
que: “El delito de detencion ilegal se comete cuando una persona encierra o detiene a otra
privandola de su libertad. Se trata de una figura especifica de coacciones que afecta al
derecho a la libertad deambulatoria, impidiendo su ejercicio, considerada de mayor
gravedad que aquéllas y, por lo tanto, acreedora de una sancion penal de mas intensidad.
El bien juridico protegido es la libertad individual en su aspecto de libertad
deambulatoria” 7.

La libertad ambulatoria es, sin duda alguna, la libertad en su mas literal sentido
fisico: la libertad de movimiento de las personas. No obstante, existe una pequefia parte

de la doctrina que se posiciona en contra de este criterio. Autores como MIRAT

2 El articulo 17 de la Constitucion espafiola establece en su apartado primero lo siguiente:
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la
forma previstos en la ley”.

3 El articulo 19 de la Constitucion espafiola dispone que: “Los espafioles tienen derecho
a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen
derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los términos que la ley establezca. Este
derecho no podra ser limitado por motivos politicos o ideologicos”.

4 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, p. 176.

> Ibidem, p. 177.

6 AGUDO FERNANDEZ E., JAEN VALLEJO M., PERRINO PEREZ A.L., “Delitos
contra la libertad. Detenciones ilegales y secuestros. Amenazas. Coacciones. Delito de
matrimonio forzado. Delito de acoso”, p. 148.

7 STS 788/2003, de 29 de mayo de 2003, FJ 4.
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HERNANDEZ o MUNOZ SANCHEZ, entienden que el bien juridico protegido del
delito de detencion ilegal no es la libertad ambulatoria en si, sino mas bien la “libertad de
abandono”, entendida esta como la libertad que ostenta la persona para abandonar un
lugar cuando lo desee, sin que nadie se lo impida®. Este criterio defiende que, en base a
los verbos nucleares del delito de detencion ilegal (“encerrar” y “detener”), no cabe
configurar su bien juridico como la libertad de movimiento en sentido genérico, sino mas
bien un sector mas reducido de ella, que es la libertad de abandono a la que nos hemos
referido’.

La concrecion del bien juridico en el delito de detencidon ilegal es una cuestion
relevante para poder delimitarlo con otros delitos que atentan contra la libertad, como
pueden ser las amenazas o las coacciones. En tal sentido, estos autores consideran que
solamente se podra hablar de detencion ilegal cuando se impida a una persona, que se
encuentra detenida o encerrada, abandonar el lugar en el que se halle; por el contrario, si
la que resulta afectada es su libertad ambulatoria, pero no su libertad de abandono en
concreto, la conducta podra ser constitutiva de otro tipo delictivo, pero no de una
detencion ilegal 1°,

Sin embargo, hoy en dia no parece haber lugar a la discusion referida a cual es el
bien juridico protegido del delito de detencion ilegal, pues el Tribunal Supremo ha
reiterado en numerosas de sus sentencias que se trata de la libertad ambulatoria, siendo
también el criterio al que se acoge la mayoria de la doctrina. Por lo tanto, queda claro que
el bien juridico del delito de detencion ilegal es la libertad ambulatoria. Pero no se ha de
olvidar que el objeto de este trabajo no es el estudio del delito de detencion ilegal en si,
sino mas bien, la posibilidad o no de su aplicacion a los recién nacidos.

En este primer apartado, referido al bien juridico protegido, es donde surge el
primer obstaculo a la hora de la aplicacion de este delito al recién nacido, y la pregunta
que debemos hacernos es la siguiente: ;puede un recién nacido ser titular de la libertad
ambulatoria? Esta cuestion surge ante la clara evidencia de que los recién nacidos no
tienen la capacidad necesaria para decidir sobre su movimiento, ni tampoco la

comprension ni el entendimiento suficiente para fijar su situacion en el espacio. Se trata

§ MIRAT HERNANDEZ, Detenciones ilegales (articulo 163 del Codigo Penal), p. 129.
 MUNOZ SANCHEZ, El delito de detencion, p. 52.
YYMIRAT HERNANDEZ, Detenciones ilegales (articulo 163 del Cédigo Penal), p. 130.
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de individuos que son totalmente carentes de madurez, y, por ello, entender que el delito
de detencion ilegal es de aplicacion en estos casos resulta ciertamente confuso.

Segiin REBOLLO VARGAS, cuando hablamos de la libertad ambulatoria, nos
referimos a un tipo de libertad que se considera como uno de los valores superiores de
nuestro Ordenamiento Juridico, que es consustancial a toda persona humana, dando igual
cual sea su capacidad juridica o su capacidad de obrar. Por ello, este autor considera que
los recién nacidos son titulares del bien juridico protegido del delito de detencion ilegal'!.
Aun asi, otros autores se posicionan en contra de este criterio, al entender que el recién
nacido no puede ser titular de la libertad ambulatoria, ya que este no puede ejercerla por
si mismo, como consecuencia de su carente madurez. En el estudio de esta cuestion se
profundizard més adelante, cuando se explique la posibilidad de que los recién nacidos

puedan ser considerados como sujetos pasivos del delito de detencion ilegal.

2. La naturaleza juridica del delito de detencion ilegal.

La cuestion a la que se hace referencia en este punto del trabajo presenta una
especial relevancia en los casos de “bebés robados”, pues veremos como la naturaleza
permanente del delito de detencion ilegal es de verdadera importancia con respecto a su
régimen de prescripcion. Més adelante, este apartado se conectara con otro apartado
titulado “La problematica de la prescripcion del delito de detencion ilegal cometido sobre
un recién nacido”, pero para poder entender esta conexion a la que nos referimos, primero
se ha de estudiar la instantaneidad y la naturaleza permanente de la detencion ilegal.

El delito de detencion ilegal destaca por su consumacion instantanea: desde el
momento en que se produce el encierro o la detencion, el delito ya se ha consumado. En
tal sentido, en principio parece carecer de importancia el tiempo de privacion de libertad
de la persona. La Sentencia del Tribunal Supremo 1339/2004, de 24 de noviembre,
advierte que “en efecto, la detencion ilegal como infraccidon de consumacion instantanea
se produce en el instante mismo en que la detencion se produce”, y que “el delito de
detencion ilegal es una infraccion instantanea que se consuma a partir del momento en

que llega a materializarse el encierro o detencidn, esto es, la colocacion de alguien,

""REBOLLO VARGAS, “Detenciones ilegales y secuestros”, p.667.
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mediante fuerza o intimidacion en una situacion de privacion efectiva de la posibilidad
de uso de la propia libertad de desplazarse a otro lugar” '2.

Un ejemplo de la instantaneidad de este delito puede observarse en la Sentencia
del Tribunal Supremo 923/2009, de 1 de octubre, en la que se calific6 como delito de
detencion ilegal el introducir a la fuerza a la victima en la parte trasera de un vehiculo,
cogiéndola del cabello y tapandole la boca para impedir que esta pudiera pedir auxilio, a
pesar de que estuvo dentro del vehiculo por muy escaso tiempo, ya que logré huir
rapidamente en un momento de distraccion del autor de los hechos. Tal y como se senala:
“la detencion es de consumacion instantdnea y no precisa por tanto de duracion
determinada” 3.

Ya sea que se encierre o se detenga a alguien, el efecto es el mismo: se le priva de
su libertad de movimiento, lo que constituye la realizacion del delito. Ahora bien, esta
privacion de libertad puede prolongarse indefinidamente, aunque la consumacion del
delito ya se haya producido. Es decir, el delito de detencion ilegal, a pesar de que se
consuma de manera instanténea, si dicha detencion o encierro se mantiene en el tiempo,
estariamos ante un delito de naturaleza permanente. En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo 728/2008, de 18 de diciembre, establece que se trata de un delito
permanente en el que sus efectos se mantienen hasta la liberacion de la victima'“.

Para BALTASAR PEREZ, “todos estos supuestos que concurren en la detencion
ilegal lo convierten en un delito que debe ser calificado como un acto o evento
permanente, pues su estado consumativo se prolonga en el tiempo y sigue cometiéndose
desde su inicio y hasta que la situacion no cesa...” !>,

Otro autor que también se ha pronunciado sobre la instantaneidad de la detencion
ilegal y sobre su naturaleza permanente es POLAINO NAVARRETE. Para ¢él, son dos
las modalidades de realizacion temporal de la detencion ilegal: por un lado, la instantanea

produccion del resultado tipico de la privacion de libertad ambulatoria, por la comision

instantanea de su conducta tipica; y, por otro, el mantenimiento cronoldgico del resultado

12 STS 7648/2004, de 24 de noviembre de 2004, FJ 3 y 10.

13 STS 923/2009, de 1 de octubre de 2009, FJ 1.

14 STS 728/2008, de 18 de diciembre de 2008, FJ 10.

IS BALTASAR PEREZ, “Los casos de bebés robados en Espafia: una aproximacion
actual desde el derecho penal”, p. 63.
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tipico en un periodo consumativo que comienza desde la relacion de su conducta tipica y
se extiende temporalmente hasta que se mantenga la privacion de libertad¢.

Por su parte, LANDROVE DIAZ sostiene que la naturaleza permanente de la
detencion ilegal afecta a la prescripcion del delito, es decir, al momento en el cual pueda
producirse la posible extincion de la responsabilidad criminal fundamentada en el paso
del tiempo. El art. 132.1 CP dispone que, en los casos de delito permanente, la
prescripcion del delito computara desde que se elimine o extinga la situacion ilicita!”. Por
tanto, en aquellos delitos permanentes en los que el sujeto activo mantenga la privacion
de libertad del sujeto pasivo, el plazo no comienza a correr hasta que la misma no finaliza,
0, en otras palabras, hasta que la persona deje de estar privada de su libertad!®.

Resulta evidente que la permanencia del delito de detencion ilegal, siendo de
aplicacion a los recién nacidos, afecta a los supuestos de “bebés robados” a los que se
refiere este trabajo, ya que las victimas no conocen de su situacion familiar hasta que
comienzan a tener sospechas, algo que, con caracter general, sucede cuando adquieren
una edad mas madura. Pero al estudio de esta cuestion no nos referiremos ahora, sino mas
adelante, cuando se haya explicado detenidamente la posibilidad de aplicar el delito de

detencion ilegal a los recién nacidos.

3. La conducta tipica del delito de detencion ilegal.

Si el bien juridico protegido del delito de detencion ilegal es la libertad
ambulatoria (tal y como defiende la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina), su
conducta tipica responderd, precisamente, a acciones dirigidas a restringir dicha facultad
de movimiento. Asi, es el art. 163.1 CP el que regula su tipo bésico, y del cual se infiere
su conducta tipica: “El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su
libertad, sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis afios” °.

Antes de adentrarnos en el delito de detencion ilegal cometido sobre un recién

nacido, resulta procedente explicar la conducta tipica de este delito con caracter general,

16 POLAINO NAVARRETE, “Detencion ilegal y secuestro”, p.170.
7 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
18 LANDROVE DIAZ, Detenciones ilegales y secuestros, pp. 68-9.
9 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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para mas tarde poder hacer un andlisis exhaustivo de su aplicacién o no a los casos de
recién nacidos, y mas concretamente, a los casos de “bebés robados”.

El Tribunal Supremo, en numerosas de sus sentencias, ha venido diciendo que la
conducta tipica del delito de detencion ilegal consiste en detener o encerrar a una persona,
privandola de su libertad ambulatoria, contra la que se atenta cuando se le obliga a
permanecer en un determinado sitio cerrado o se le impide moverse en un espacio abierto.
En este punto, nos referimos a los verbos “encerrar” y “detener” que se establecen en el
art. 163.1 CP como conducta tipica del delito de detencion ilegal. La interpretacion de
estos verbos es fundamental para poder encasillar un hecho delictivo dentro de este delito.

Por “encerrar”, nos dice el Tribunal Supremo?° que debemos entender la privacion
de la libre deambulacion al tener a la persona dentro de los limites espaciales del largo,
ancho y alto. En cambio, por “detener” hemos de entender también dicha limitacion
funcional, pero de una forma diferente, ya que en este caso se obliga a la inmovilidad de
la persona sin necesidad de proceder a su encierro material. En ambos casos, “se limita
ostensiblemente el derecho a la libre deambulacion en tanto se impide el libre albedrio en
la proyeccion exterior y fisica de la persona humana”.

Por ejemplo, en su Sentencia 1339/2004, de 24 de noviembre, ha establecido que
se considera como detencion ilegal tumbar a la victima sobre una colchoneta y atarlo
fuertemente de pies y manos con la finalidad de impedir que pudiese abandonar el lugar
para asi poder cometer un delito de robo?!. En su Sentencia 376/2017, de 24 de mayo, el
Tribunal Supremo también ha considerado como conducta tipica de este delito el atacar
por la espalda de manera sorpresiva a la victima, golpeandola y dejandola inconsciente
para asi poder introducirla en un vehiculo??.

Desde el punto de vista doctrinal, MUNOZ CONDE también considera que la
conducta tipica del delito de detencion ilegal consiste en privar al sujeto pasivo de la

posibilidad de determinar por si mismo su situacion en el espacio fisico, con indiferencia

20 STS 790/2007, de 8 de octubre de 2007, FJ 5.

21 En esta STS 7648/2004, de 24 de noviembre de 2004, FJ 3., el Tribunal Supremo hace
referencia a lo siguiente: “El delito de detencion ilegal es una infraccion instantanea que
se consuma a partir del momento en que llega a materializarse el encierro o detencion,
esto es la colocacion de alguien, mediante fuerza o intimidacidon en una situacion de
privacion efectiva de la posibilidad de uso de la propia libertad de desplazarse a otro
lugar”.

22 STS 376/2017, de 24 de mayo de 2017, FJ 7.
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de las proporciones de este ultimo. Sefiala que, tanto con el “encierro”, como con la
“detencion", se produce el mismo efecto: la privacion de la libertad ambulatoria?®. Para
LANDROVE DIAZ, el encierro exige la ubicacion del sujeto pasivo o victima del delito
en un lugar cerrado (mueble o inmueble), el cual impida su salida del mismo; mientras
que la detencion puede llevarse a cabo en lugares abiertos, sin necesidad de encerrar
materialmente a la persona, aunque empleando para ello el uso de la fuerza fisica o
violencia psiquica?*.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 113/2023, de 13 de
diciembre, recoge numerosas opiniones tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional, acerca de lo que se ha de considerar como conducta tipica del delito de
detencion ilegal, y concluye que los requisitos para poder estar ante este delito son: por
un lado, la privacion de libertad de una persona en contra de su voluntad, mediante su
encierro o detencion, llevado a cabo de manera ilegal; por otro lado, el dolo, ya que el
delito de detencion ilegal se comete de manera totalmente intencionada, y no cabe, por
ende, su comision imprudente °.

Una vez explicada cudl es la conducta tipica del delito de detencion ilegal, ya se
puede entrar a discutir si esas acciones concuerdan con la sustraccion o el “robo” de un
recién nacido. El propio CP establece en el apartado segundo de su art. 165 un tipo
agravado del delito de detencion ilegal. Conforme a lo dispuesto en este art., las penas
establecidas para el delito de detencion ilegal se agravaran cuando la victima sea menor
de edad o persona con discapacidad?®.

En Espana, menor de edad es cualquier persona hasta cumplidos los dieciocho
afios. Es importante mencionar que, cuando en este trabajo hablamos de un menor de
edad, se est4 haciendo referencia a un menor de corta edad, y no a un menor que ya ostenta
la madurez y capacidad necesaria para decidir sobre su movimiento y fijar por si mismo
su situacion en el espacio. Por consiguiente, nos referimos a menores de edad que ronden
los primeros afios de vida, pues igual que los recién nacidos, carecen de capacidad para

ejercer por si mismos su libertad ambulatoria.

23 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, p. 177.

24 LANDROVE DIAZ, Detenciones ilegales y secuestros, p. 46.
23 STSJ PV 113/2023, de 13 de diciembre de 2023, FJ 4.

26 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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Por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo 1036/2010, de 10 de
noviembre, se narra como la pareja de la madre de la menor, victima del delito, consigue
engafiar a la pequeia de tan solo cuatro afos, yendo a recogerla al colegio y metiéndola
en su vehiculo. El autor del delito estuvo dando vueltas con el coche y con la pequefia
dentro del mismo, por unos treinta minutos aproximadamente, hasta que finalmente
decidié deshacerse de ella arrojdndola a un parque de la zona, donde mas tarde fue
encontrada por una conocida de la familia. El Tribunal Supremo calific6 esta conducta
como un delito de detencion ilegal, al entender que “el acusado privd a la menor de
libertad de movimientos cuando la retir6 mediante engafios del centro docente donde se
hallaba ubicada por decision de sus padres y estuvo callejeando con ella en el vehiculo
durante media hora” ?’. En esta sentencia, se concluye que se esta ante un delito de
detencion ilegal practicado sobre una menor de corta edad, al haberla privado de su
libertad ambulatoria de forma intencionada, deteniéndola en el vehiculo. Se entiende, por
tanto, que se han dado los requisitos del delito de detencion ilegal ya mencionados: por
un lado, la privacion de libertad llevada a cabo contra una persona de manera ilegal; por
otro lado, el dolo.

A posteriori, veremos de una forma mas detenida como el Tribunal Supremo hace
hincapié en que para entender que se ha cometido un delito de detencion ilegal sobre un
recién nacido o un menor de edad, su fundamento estriba en el quebrantamiento de la
relacion de custodia que existe entre estos y sus progenitores o personas que se encuentren

a su cargo, al entenderse que son ellos quienes hacen efectiva su libertad ambulatoria?®.

4. El antiguo delito de sustraccion de menores de siete afios y el actual
delito de detencion ilegal: dificultades a la hora de subsumir su conducta a los

recién nacidos.

En el supuesto que nos aborda, la duda que se nos plantea es si existe la posibilidad
de subsumir la sustraccion de un menor recién nacido en el delito de detencion ilegal. En
este punto, nos referimos al estudio del ya inexistente delito de sustraccion de menores

de siete aflos, eliminado por el vigente Codigo Penal del afio 1995. En ¢l, el legislador no

27 STS 6545/2010, de 10 de noviembre de 2010, FJ 3.
28 STS 492/2007, de 7 de junio de 2007, FJ 12.

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es Telf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 15



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

solo optd por suprimir como delito esta figura de sustraccion de menores de siete afos,
sino que, en su lugar, agravo la pena en los delitos de detencion ilegal y secuestro cuando
la victima fuese menor de edad o incapaz. Esta agravacion de la pena la encontramos en
el art. 165 CP, que establece lo siguiente: “las penas de los articulos anteriores se
impondran en su mitad superior, en los respectivos casos, si la detencion ilegal o secuestro
se ha ejecutado con simulacion de autoridad o funcién publica, o la victima fuere menor
de edad o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion o funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones” .

Anteriormente, mediante el delito de sustraccion de menores de siete afios, existia
la posibilidad de castigar la sustraccion de recién nacidos, y es en este punto donde surge
el gran problema. La cuestion a la que se hace referencia es que, mientras que con la
aplicacion del delito de sustraccion de menores de siete afios, el recién nacido podria
encontrarse protegido ante este tipo de conductas delictivas, actualmente con la supresion
del mismo se ha generado, en cierto modo, una especie de laguna legal a la hora de
encasillar estas conductas en el delito de detencion ilegal de los articulos163 y ss. CP, ya
que existen serias dudas acerca de la titularidad por un recién nacido del bien juridico
protegido de este delito (la libertad ambulatoria o de movimiento), y por tanto, de si puede
ser sujeto pasivo del mismo.

El art. 484 del Codigo Penal de 1974, regulador del delito de sustraccion de
menores de siete afios, establecia lo siguiente: “la sustraccion de un menor de siete afios
sera castigada con la pena de presidio mayor” 3. Por aquellos afios, la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia entendian que el menor de siete afios no podia ser sujeto
pasivo del delito de detencion ilegal, debiendo aplicarse el delito de sustraccion de
menores del art. 484. El Tribunal Supremo llegé a afirmar que podia ser sujeto pasivo del
delito de detencion ilegal cualquier persona a excepcion de los menores de siete afos,
siendo de aplicacion en tales casos el delito de sustraccion de menores. La unica
diferencia entre ambos delitos estribaba en la edad de la victima: mientras el delito de
sustraccion de menores de siete afios se aplicaba a casos en los que el sujeto pasivo se
encontraba por debajo de ese rango de edad, el delito de detencién ilegal se aplicaba

cuando se rebasaba dicha edad. Sin embargo, esta tesis provoco cierta confrontacion, ya

2 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
30 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
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que no se podian aplicar las agravantes contenidas en el art. 481 a los casos de detenciones
ilegales contra menores de siete afios, al cualificar la conducta del art. 480 (detencion
ilegal), pero no la del art. 484 (sustraccion de menores). Como consecuencia, estas
agravantes, que estaban previstas para el delito de detencion ilegal, se acabaron aplicando
al delito de sustraccion de menores de siete afios mediante una analogia in malam
partem’!.

Ante esta confusion que generaba para la doctrina y para la jurisprudencia la
aplicacién de un delito u otro, el legislador finalmente optd por eliminar el delito de
sustraccion de menores de siete afios, y en su defecto, agravar la pena de la detencion
ilegal cuando esta se llevase a cabo contra un menor. En nuestra opinion, la supresion de
este delito de sustraccion de menores de siete afios y agravacion de la pena del delito de
detencion ilegal ha podido suponer una laguna legal, ya que, mientras el primero podria
permitir aplicar el tipo a los menores, y concretamente, a los recién nacidos, el segundo
no es un tipo que esté especificamente creado para ello, provocando en tal sentido la gran
problematica a la que nos enfrentamos en este trabajo.

BALTASAR PEREZ, a pesar de admitir que el antiguo delito de sustraccion de
menores de siete afios parece mas adecuado en cuanto a su aplicacion a los casos de
“bebés robados”, opta por seguir lo establecido por la jurisprudencia y por la Fiscalia
General del Estado, y acepta que el delito de detencion ilegal ha de ser aplicado en estos
casos, siendo el recién nacido considerado como sujeto pasivo de este delito2.

En la misma linea, otros autores como MIRAT HERNANDEZ o SANZ-DIEZ DE
ULZURRUM LLUNCH, se inclinan por la aplicacion del delito de detencion ilegal, toda
vez que el delito de sustraccion de menores del art. 484 ha sido derogado por el
legislador®?. Lo que se busca es la proteccion de los recién nacidos, y precisamente, la
causa de la agravacion en el delito de detencion ilegal no es otra que la menor resistencia
que puede ofrecer un menor o recién nacido ante la detencion practicada por un adulto.

Mientras que aquellos son mas facilmente persuasibles, el adulto cuenta con una mayor

3 MIRAT HERNANDEZ, Detenciones ilegales (articulo 163 del Cédigo Penal), pp.
149-150.

32 BALTASAR PEREZ, “Los casos de bebés robados en Espafia: una aproximacion
actual desde el derecho penal”, p. 63.

33 SANZ-DIEZ DE ULZURRUM LLUNCH, “La entrega de menores eludiendo los
procedimientos legales de adopcion. Delito contra las relaciones familiares y detenciones
ilegales. Sobre el llamado “robo de bebés™”, p. 201.
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madurez y capacidad de entendimiento, siendo mucho mas facil proceder a la comision
del delito ** . También CORTES BECHIARELLI hace referencia a la especial
vulnerabilidad de la victima cuando se trata de un menor de edad, y establece que, en
primer lugar, el menor ofrecera menos resistencia ante una detencion; y, en segundo lugar,
que es mas facilmente persuasible, facilitando asi la labor del sujeto activo. Esta es la
razon de ser de la agravacion del art. 165 CP3°,

Una sentencia del Tribunal Supremo en la que puede apreciarse esta especial
vulnerabilidad de la victima es la anteriormente mencionada Sentencia 1036/2010, de 10
de noviembre. En ella, se narra como la pareja de la madre de la menor, victima del delito,
consigue engafiar a la pequefia, de tan solo cuatro afios, yendo a recogerla al colegio y
metiéndola en su vehiculo. El Tribunal Supremo califico esta conducta como un delito de
detencion ilegal, al entender que se habia privado de libertad ambulatoria a la nifa: “el
acusado privé a la menor de la libertad de movimientos cuando la retiré mediante engafios
del centro docente donde se hallaba ubicada por decision de sus padres y estuvo
callejeando con ella en el vehiculo durante media hora” 3.

Sin embargo, también existe una opinion contraria a este criterio. Entre aquellos
autores que no ven tan claro que pueda aplicarse el delito de detencion ilegal a los casos
de menores, se encuentra CONDE-PUMPIDO. Para ¢él, a pesar de que se atente a la
libertad del menor, esta conducta no podra incluirse dentro del tipo del delito de detencion
ilegal, sino que, ante la falta del ya inexistente delito de sustraccion de menores de siete
afos, habra de aplicarse el art. 173 CP 37, el cual establece lo siguiente: “El que infligiere
a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios” 38,

Para evitar generar mas dudas sobre esta cuestion, la Fiscalia General del Estado,
en su Circular 2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificacion de criterios en los
procedimientos por sustraccion de menores recién nacidos, ha establecido que la conducta

de sustraer a un menor recién nacido puede considerarse dentro del tipo de la detencion

ilegal. Ademas, sostiene que la no incorporacion del delito de sustraccion de menores de

3 MIRAT HERNANDEZ, Detenciones ilegales (articulo 163 del Cédigo Penal), p. 151.
35 CORTES BECHIARELLI, Aspectos de los delitos contra la filiacién y nueva
regulacion del delito de sustraccion de menores, p. 125.

36 STS 6545/2010, de 10 de noviembre de 2010, FJ 3.

37 CONDE PUMPIDO., “Detenciones ilegales y secuestros”, p. 1970.

38 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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siete afios al CP actual es un argumento mas para encajar este tipo en la detencion ilegal,
siendo inconcebible que el legislador hubiese optado por dejar impunes estas conductas
de tal gravedad, y aun mas cuando en el pasado la doctrina llego a calificar a la sustraccion
de menores de siete afios como una “detencion ilegal cualificada” o “variante de las
detenciones ilegales” *°.

El Tribunal Supremo también se inclina por encasillar estos hechos delictivos en
la detencion ilegal, y actualmente, son numerosas las sentencias que se acogen a este
criterio. La Sentencia del Tribunal Supremo 492/2007, de 7 de junio, trata un caso en el
que un menor de edad fue extraido de su dmbito familiar con la finalidad de alejarlo de
su circulo de personas encargadas de su guardia y proteccion, dandose el elemento
subjetivo de la detencion ilegal, al conocer el autor que con su acciéon mantenia al menor
fuera de su ambito familiar*’. Es por eso por lo que se calificaron los hechos como un
delito de detencion ilegal, en el sentido de que el sujeto activo tenia la intencion de
sustraer al menor del 4mbito de quien hace efectiva su voluntad, dejandolo en una
situacion de vulnerabilidad y desproteccion®!.

Como ya se ha mencionado, bajo nuestra perspectiva, la eliminacién del CP del
delito de sustraccion de menores de siete afios no ha llevado a otra cosa que a una laguna
legal. Lejos de que el legislador haya tenido la mejor de las intenciones, lo cierto es que
la opcion no ha sido la mas acertada. Si bien es cierto que actualmente se regula la
sustraccion de menores en el art. 225 bis CP, este tipo delictivo solamente considera como
sujetos activos del delito a los progenitores del menor, y no contempla una sustraccion
llevada a cabo por un tercero*.

Como bien establece MONGE FERNANDEZ, este delito de sustraccion de
menores del art. 225 bis CP presenta algunas zonas comunes con el delito de detencion
ilegal, ya que, si la sustraccion del menor se llevase a cabo por un sujeto que careciese de
la cualidad de progenitor o de alguno de los familiares establecidos en dicho art., o actuase

sin la complicidad del progenitor, la conducta seria subsumible en el delito de detencion

39 Circular 2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificacion de criterios en los
procedimientos por sustraccién de menores recién nacidos, p. 8.

40 STS 492/2007, de 7 de junio de 2007, FJ 20.

4l En la misma linea, la STS 788/2003 de 29 de mayo de 2003, FJ 4.

42 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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ilegal®. Es por este motivo por el cual resulta imposible castigar la sustraccion de un bebé
que no sea cometida por alguien que no sea su progenitor, lo que nos lleva a tener que
aceptar la aplicacion del delito de detencion ilegal, y mas concretamente, del tipo
agravado del art. 165, en los casos de “bebés robados”.

Por todo lo anteriormente expuesto, parece resultar procedente subsumir la

sustraccion de un menor recién nacido en el delito de detencion ilegal del art. 165 CP.

5. Los sujetos del delito de detencion ilegal: ;puede un recién nacido ser

considerado como sujeto pasivo de este delito?

Tal como lo hemos referido previamente, el bien juridico protegido del delito de
detencion ilegal es la libertad ambulatoria, entendida como aquella que nos permite
desplazarnos libremente por el espacio, y parece que, efectivamente, la conducta a la que
nos referimos puede subsumirse dentro del tipo del delito de detencion ilegal. Ahora bien,
todavia surgen serias dudas al respecto: ;pueden ser los menores de edad, y en especial
consideracion, los recién nacidos, sujetos pasivos de este delito? Esta cuestion surge
porque existe la duda de si los menores, al ser individuos de corta edad y carecer de la
madurez y el discernimiento suficiente para decidir sobre su situacion en el espacio,
pueden ser titulares de la libertad ambulatoria y, por ende, sujetos pasivos de la detencion
ilegal. Lo cierto es que no existe un consenso doctrinal acerca de la titularidad de dicha
libertad ambulatoria por parte del recién nacido, lo cual provoca que nos encontremos
ante una cuestion problematica que genera un extenso debate.

Se ha de aclarar que esta problematica existe solamente sobre el sujeto pasivo del
delito de detencion ilegal, y no sobre el activo, que no presenta, en este sentido, algiun
tipo de incdgnita. Por sujeto activo del delito de detencion ilegal, se entiende aquella
persona que encierra o detiene a otra, privandola de su libertad de movimiento**. Con
respecto al sujeto pasivo, SOLA RECHE establece que puede serlo cualquier persona con
la capacidad natural de decidir acerca de su ubicacion fisica-espacial, asi como los
menores en cuanto no carezcan de esa facultad, siendo de aplicacion en tales casos el tipo

agravado recogido en el art. 165 CP. Ahora bien, este autor también dispone que, cuando

4 MONGE FERNANDEZ, EI delito de sustraccién de menores. Aspectos dogmaticos y
Jjurisprudenciales, p.139.
4 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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se trata de menores carentes de dicha capacidad para decidir sobre su ubicacion fisica-
espacial, la cuestion resulta problematica®.

En este punto, existen diferentes interpretaciones doctrinales a la hora de
considerar al recién nacido como sujeto pasivo del delito de detencion ilegal. Tal y como
establece BALTASAR PEREZ, la posibilidad de aplicar el delito de detencion ilegal en
estos casos presenta un gran dilema juridico relativo al bien juridico protegido de este
delito. Esto es asi porque, en el caso de considerar la libertad ambulatoria como su bien
juridico protegido, se produce la duda de reconocer si el recién nacido puede ser titular
de aquella, ya que estos no cuentan con la capacidad para decidir sobre su movimiento,
sobre si quieren o no ser detenidos o encerrados. Ante este problema, existen dos
soluciones: una primera, referida a convertir al recién nacido como sujeto pasivo de la
detencion ilegal, siendo sus progenitores o personas que se encuentren a su cargo los que
ejerzan su libertad ambulatoria por él; y una segunda, relativa a entender que el bien
juridico de este delito no es la libertad ambulatoria en si, sino mas bien el respeto de sus
vinculos familiares, incluida su identidad *°.

La mayor parte de la doctrina considera, en base a este primer criterio, que un
recién nacido si puede ser sujeto pasivo de una detencion ilegal y titular de la libertad
ambulatoria, pues son los progenitores o representantes del menor los que la ejercen por
¢l, siendo ellos los que le trasladan de un lugar a otro. Sin embargo, una pequena parte de
la doctrina entiende justo lo contrario: la imposibilidad de aplicar este criterio y, por tanto,
de que un menor o recién nacido pueda ser sujeto pasivo de este delito en concreto, al
carecer este de libertad de movimiento. Veamos detenidamente estas dos
interpretaciones.

Algunos de los autores que entienden que el recién nacido puede ser sujeto pasivo
de la detencién ilegal son, entre muchos otros, REBOLLO VARGAS y CORTES
BECHIARELLI. La libertad ambulatoria es un tipo de libertad que se considera como
uno de los valores superiores de nuestro Ordenamiento Juridico. Se trata de una libertad
que es consustancial a toda persona humana, dando igual cual sea su capacidad juridica

o su capacidad de obrar. Por ello, los recién nacidos pueden ser titulares del bien juridico

4 SOLA RECHE, “Delitos contra la libertad”, p. 144.
4 BALTASAR PEREZ, “Los casos de bebés robados en Espafia: una aproximacion
actual desde el derecho penal”, p. 63.
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protegido y, por tanto, sujetos pasivos del delito de detencion ilegal*’. Mediante este
delito, se atenta contra la libertad ambulatoria del menor, ya que el legislador reconoce
que el menor posee libertad. Aunque es cierto que no se pueda hablar de su libertad
inmediata, también es cierto que no se le puede privar de su libertad mediata, aquella que
no puede ejercer el menor por si solo, pero si con el apoyo de sus progenitores y
guardadores*®. Esta libertad que ostenta el menor es mediata, pero no por ello merecedora
de desproteccion®,

La clave para entender que se esta ante un delito de detencion ilegal llevado a
cabo sobre un menor de edad es el quebrantamiento de la relacién de custodia con la
persona que se encuentre a su cargo, es decir, sus progenitores, cuidadores, etc., pues son
las personas que se encuentren al cuidado del menor en el momento en el que se produzca
la detencion o encierro, las que ejercen fisicamente en su nombre ese derecho a la libertad
ambulatoria™.

El motivo por el cual se ha establecido una agravante en el art. 165 CP es
precisamente por la mayor vulnerabilidad que presentan tanto los menores de edad como
los incapaces. Con caracter general, un menor o un incapaz van a presentar una menor
resistencia ante una detencion, resultando ser para el autor del delito una labor mucho
mas sencilla®!. Resulta evidente que, ante la clara falta de criterio y la inmadurez del
menor, el sujeto activo resulta beneficiado a la hora de consumar el delito. Un ejemplo
claro podria ser el supuesto en el que un adulto llama a un nifio prometiéndole toda clase
de regalos o juguetes, a lo que el nifio acude a este con alegria y emocion, sin si quiera
percatarse de la verdadera intencion de la persona’?,

Para SANZ-DIEZ DE ULZURRUM LLUNCH, “entender que los menores de
edad que ain no tienen capacidad para moverse, no pueden ser objeto del delito de
detenciones ilegales por carecer de libertad ambulatoria, no solo resultaria contrario a lo

dispuesto expresamente en el art. 165, sino que llevaria a la absurda consecuencia de

4TREBOLLO VARGAS, “Detenciones ilegales y secuestros”, p. 667.

48 CORTES BECHIARELLI, Aspectos de los delitos contra la filiacién y nueva
regulacion del delito de sustraccion de menores, pp. 119-120.

4 Ibidem, p. 126.

50 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, p. 176.

S CORTES BECHIARELLI, Aspectos de los delitos contra la filiacién y nueva
regulacion del delito de sustraccion de menores, p. 125.

32 Ibidem, p.126.
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entender que tales supuestos han quedado despenalizados, toda vez que el legislador de
1995 ha derogado el tipo especifico de sustraccion de menores del antiguo art. 484”. En
tal sentido, negar la libertad ambulatoria de los recién nacidos o menores de edad
supondria reducirles a la condicion juridica de cosas y no de personas como sujetos de
derecho. Esta autora sostiene que, con la actual regulacion del delito de detencion ilegal,
el legislador reconoce a los menores como titulares de la libertad ambulatoria y, por tanto,
como sujetos pasivos de este delito. En el supuesto de recién nacidos o menores de muy
corta edad, son los padres y cuidadores los que ejercen fisicamente por ellos su libertad
ambulatoria al trasladar al nifio de un lugar a otro, e igual que no se le niega la libertad
ambulatoria a enfermos o personas impedidas que dependen de mecanismos o de terceras
personas para poder ejercer su libertad de movimiento, tampoco deberia negarsele a los
menores o recién nacidos. Que la libertad ambulatoria sea llevada a cabo por los
representantes legales o cuidadores del menor no es argumento suficiente para negar que
un menor pueda ser titular de la libertad ambulatoria, yendo en contra de lo dispuesto en
el art. 165 CP 3,

Este es el criterio al que la jurisprudencia se acoge, siendo numerosas las
sentencias del Tribunal Supremo en las que puede verse reflejado. Por ejemplo, en su
Sentencia 492/2007, de 7 de junio, se calificd6 como un delito de detencion ilegal el
mantener a un nifio menor separado de sus familiares bioldgicos en contra de la voluntad
de estos. En este supuesto, la mujer autora de los hechos fue acusada no solamente de
haber detenido ilegalmente a un menor de tan solo dos meses, sino también de haber
fingido un embarazo (claramente falso) y haber afirmado ptiblicamente que el nifio que
portaba era fruto de ese alumbramiento (lo cual se tipific6 como un delito de suposicion
de parto), asesinando a la madre bioldgica del menor. Claramente, la intencion era la de
apoderarse de ese bebé dando muerte a la madre bioldgica del mismo.

En esta sentencia, segiin el Tribunal Supremo, “el hecho de que un menor de edad
no pueda valerse por si mismo y necesite para ello el auxilio de otra persona, y que incluso

no pueda manifestar su voluntad contraria a ser privado de libertad, no implica que no sea

53 SANZ-DIEZ DE ULZURRUM LLUCH, “La entrega de menores eludiendo los
procedimientos legales de adopcion. Delito contra las relaciones familiares y detenciones
ilegales. Sobre el llamado “robo de bebés™”, p. 201.
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titular del derecho a la libertad individual, aun cuando precise de un tercero para hacerla
efectiva” 4.

Por consiguiente, un recién nacido o menor si puede ser sujeto pasivo del delito
de detencion ilegal, basandose este en la extraccion del &mbito de influencia de quien
hace efectivo su derecho a la libertad ambulatoria, sean estos sus padres, o cualquier otra
persona, como podrian ser sus representantes legales o incluso su guardador de hecho. En
este supuesto, el menor fue intencionadamente separado de sus familiares en contra del
consentimiento de estos, quienes precisamente hacian efectiva la voluntad del menor. Por
tanto, en principio cabria entender que para que un menor de edad pueda ser sujeto pasivo
del delito de detencidn ilegal y, por ende, titular del derecho a la libertad ambulatoria, son
sus progenitores o personas que se encuentren a su cargo, los que ejercen dicha libertad
en su nombre, y que, por consiguiente, la detencion ilegal se basaria en el
quebrantamiento de la relacion de custodia existente entre estos y el menor.

Ahora bien, a pesar de que este criterio es el acogido no solo por la jurisprudencia
sino también por la mayoria de la doctrina, existe una parte de ella que se posiciona en su
contra. Por ejemplo, MUNOZ SANCHEZ cree que ni el menor de edad, ni mucho menos,
un recién nacido, puedan ser considerados como sujetos pasivos del delito de detencion
ilegal. Opina que la teoria de la representacion propia del Derecho Civil a la que se hace
referencia no tiene cabida en el Derecho Penal, puesto que a pesar de que la voluntad del
representante del menor o recién nacido se vea negada, lo cierto es que a ese representante
no se le esta privando o impidiendo el abandono del lugar. Por tal motivo, este no puede
ser el sujeto pasivo del delito de detencion ilegal en lugar del representado, al cual si se
le esta privando de su libertad™>.

Desde el punto de vista de la teoria de la representacion, parece razonable sostener
que el sujeto pasivo, titular del bien juridico de la detencion ilegal, sea toda persona
humana, con independencia de que tenga o no la capacidad para realizar una voluntad
natural de movimiento, ya que el concepto de libertad es un concepto global que se
entiende que existe en toda persona por el simple hecho de serlo. Ahora bien, la libertad,
tal y como se considera en base a esta teoria, no puede ser el objeto del bien juridico del

delito de detencion ilegal, puesto que la libertad de movimiento exige una cierta

4 STS~492/2097, de 7 de junio de 2007, FJ 20.
3 MUNOZ SANCHEZ, El delito de detencidn, p. 70.
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capacidad en el sujeto para ser titular, y por tanto solamente las personas que tengan la
capacidad de formacién de una voluntad natural de movimiento pueden ser sujetos
pasivos de este delito®.

Otro autor que se posiciona en contra del criterio general es CONDE-PUMPIDO.
Para €1, “es sujeto pasivo del delito de detencion ilegal solo aquel que tiene la capacidad
segun el sentido natural de formar una voluntad de movimiento dirigida a cambiar su
posicion en el espacio” ¥7. Su postura defendia que, a pesar de producirse la privacion de
libertad sobre un recién nacido o un incapaz, no se podia cometer el tipo del art. 163 CP
sobre ellos, y optaba por calificar estos hechos dentro del art. 173 CP. Es decir, ante la
privacion de libertad llevada a cabo sobre un recién nacido o un menor, no podemos
hablar de un delito de detencion ilegal como tal, sino que la conducta encajaria mas bien
dentro de lo establecido en este art. 173 CP: infligir a otra persona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral®®.

Desde el punto de vista de SOLA RECHE, mientras no se niegue que ciertos
menores carecen de las facultades que les permitan ser titulares de las concretas
manifestaciones de voluntad protegidas por el delito de detencion ilegal, de lege lata sera
necesario realizar una interpretacion extensiva para poder castigar los casos a los que nos
referimos en este trabajo”. En tal sentido, este autor también defiende que, de lege
ferenda, deberia plantearse la idea de ampliarse el delito de sustracciéon de menores, con
una mejor redaccion y localizacion sistematica de la que actualmente tiene®?.

Por su parte, QUERALT JIMENEZ entiende que puede ser sujeto pasivo del
delito de detencion ilegal “cualquier persona que no sea ni incapaz ni menor de edad”,
pero defiende que, en tales casos, la agravacion del propio art. 165 CP entra en juego. Por
consiguiente, el menor de edad no podra ser sujeto pasivo del delito de detencion ilegal
en su tipo basico, pero si en su tipo agravado, toda vez que el bien juridico protegido en
ambos es el mismo®!.

Con respecto a las personas impedidas o paraliticas, la situacion no es igual que

en cuanto a los recién nacidos. Lo decisivo para determinar quién puede ser sujeto pasivo

3 Ibidem, p. 71.

7 CONDE PUMPIDO, “Detenciones ilegales y secuestros”, p. 1970.

58 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

> SOLA RECHE, “Delitos contra la libertad”, p. 145.

60 Idem.

6 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, p. 110.
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de la detencion ilegal no recae sobre la capacidad fisica para moverse, sino sobre la
capacidad volitiva de movimiento, es decir, la voluntad de la persona para ejercer su
libertad de movimiento. Por tanto, en estos casos no se exige que la persona tenga plena
libertad en el auto ejercicio de sus movimientos, sino que sera suficiente su comprension
o su voluntad para ello. Véase el ejemplo de una persona que para poder moverse necesita
de la ayuda de un tercero o de medios técnicos, y se le prive de esa posibilidad; o también
aquella persona paralitica a la que se le impide que llame al enfermero para que le mueva
la silla de ruedas. En estos casos, el delito de detencion ilegal podria ser de aplicacion,
pero no en los supuestos de recién nacidos, los cuales no ostentan la madurez suficiente
ni la comprension para decidir sobre su movimiento o sobre el lugar que ocupan en el
espacio®.

Con la finalidad de unificar doctrinas, la Fiscalia General del Estado, en su
Circular 2/2012, sobre unificacion de criterios en los procedimientos por sustraccion de
menores recién nacidos, aborda esta cuestion al considerar que existe una problematica a
la hora de encasillar estas conductas ilegales en un tipo delictivo en concreto. La Fiscalia
asume que los recién nacidos, por su escaso grado de desarrollo y madurez, todavia no
son capaces de formar y manifestar una voluntad independiente y que, por ende, no
ostentan la capacidad de tomar decisiones a la hora de desplazarse libremente. Es en este
punto donde radica el mayor de los problemas: un recién nacido no es capaz de ejercer
por si mismo la libertad ambulatoria. No obstante, la FGE advierte que ello no implica
que el recién nacido no pueda ser titular de la libertad ambulatoria, ya que esta es ejercida
a través de sus progenitores 0 personas que se encuentren a su cargo, y por tanto es
merecedor de la proteccion penal que se atribuye ante la comision del delito de detencion
ilegal®. En este sentido, la FGE se suma a la opinién mayoritaria y establece que “el
hecho de que un menor de edad no pueda valerse por si mismo y necesite para ello el
auxilio de otra persona no implica que no sea titular del derecho a la libertad individual,
aun cuando precise de un tercero para hacerla efectiva...La detencion ilegal de un menor

en esas condiciones se comete extrayéndolo del ambito de influencia de quien hace

62 MUNOZ SANCHEZ, EI delito de detencion, p. 72.
6 Circular 2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificacion de criterios en los
procedimientos por sustraccién de menores recién nacidos, p. 6.
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efectivo su derecho a la libertad deambulatoria o bien deteniendo o encerrando a éste, en
cuyo caso se le impide no solo el ejercicio de su propia libertad sino de la del menor” 4.

En definitiva, la FGE, en esta Circular 2/2012, afirma que el recién nacido es
titular de la libertad ambulatoria y sujeto pasivo de la detencion ilegal, y concluye que
“lo decisivo para la realizacion del tipo de detencion ilegal no es que exista una oposicion
clara y expresa de la victima, sino la ausencia de consentimiento expreso o tacito, por lo
que no es exigible un elemento positivo del tipo, la contrariedad de la voluntad, sino un
elemento negativo, la ausencia de voluntad”. Por lo tanto, aunque sea la libertad
ambulatoria el bien juridico protegido del delito de detencidn ilegal, en su modalidad de
autonomia para desplazarse espacialmente de un punto a otro, se pone de manifiesto que
podran ser victimas de este delito las personas carentes de capacidad de discernimiento
para ejercer dicha libertad, ya sea por su corta edad, ya sea porque sufran discapacidades
de carécter psiquico o intelectual. En tales casos, “el nucleo tipico abarca en su esfera de
proteccion el régimen de custodia de los legitimos representantes legales™ .

En nuestra opinidn, negar que los recién nacidos puedan ser titulares de la libertad
ambulatoria y que, como consecuencia, no puedan ser sujetos pasivos del delito de
detencion ilegal, supone una clara discriminacion que carece de sentido alguno y que los
deja desprotegidos ante la comision de este acto delictivo. Precisamente por el hecho de
su nula madurez y capacidad de entendimiento, la aplicacion de este delito, siendo sus
representantes o cuidadores los que ejercen en su nombre la libertad ambulatoria, les
brinda la proteccion de la que son merecedores. Por lo tanto, este criterio es perfectamente

valido en estos supuestos y no contraria la ley, al revés, se trata de un mecanismo que

resulta necesario para otorgarles seguridad a quienes mas lo necesitan.

6. La problematica de la prescripcion del delito de detencion ilegal

cometido sobre un recién nacido.

Los “robos” de bebés acontecidos en Espafia durante el siglo pasado presentan en
la actualidad una gran problemadtica con respecto a la prescripcion de los delitos. Es cierto

que es dificil pronunciarse sobre el régimen de prescripcion y la normativa aplicable

64 STS 788/2003, de 29 de mayo de 2003, FJ 4.
% Circular 2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificacion de criterios en los
procedimientos por sustraccién de menores recién nacidos, p. 7.
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debido a la cantidad de casos y a las diferentes fechas en las que se dieron los hechos,
pero si es posible establecer un criterio general que pueda servir para dar el primer paso
al estudio de cada supuesto®®.

La prescripcion de delito se encuentra recogida en el art. 130 CP como una de las
causas de extincion de la responsabilidad criminal. Su razén de ser reside en el transcurso
del tiempo sin iniciarse ningin procedimiento penal o por paralizacion del mismo. Para
GONZALEZ TAPIA, el paso del tiempo constituye la esencia propia de la prescripcion,
pero ello no significa que sea una condicion suficiente. La institucion de la prescripcion
se caracteriza por dos notas basicas en todos los sectores normativos: por un lado, el paso
del tiempo, y por otro, la inactividad de la relacion juridica en concreto®’.

Es, en este punto, cuando conectamos con el anterior apartado de este trabajo,
titulado “La naturaleza juridica del delito de detencion ilegal”. Anteriormente se explico
que el delito de detencion ilegal destaca por su consumacion instantanea, pues desde el
momento en que se produce la privacion de libertad, encerrando o deteniendo a la
persona, el delito ya se ha consumado®®. Ahora bien, vimos que este delito puede tener
una naturaleza permanente en el sentido de que la privacion de libertad ambulatoria puede
prolongarse en el tiempo mientras perdure la detencion o encierro llevada a cabo sobre el
sujeto pasivo. Es decir, que, aunque el delito ya se haya consumado al haber llevado a
cabo ese encierro o esa detencion, los efectos de este se prolongarian en el tiempo.

Como establece LANDROVE DIAZ, la naturaleza permanente de la detencion
ilegal afecta a su régimen de prescripcion, es decir, al momento en el cual pueda
producirse la posible extincion de la responsabilidad criminal fundamentada en el paso
del tiempo. Este autor mencionaba el art. 132.1 CP como el precepto del cual se infiere
el momento a partir del que se computa la prescripcion®®: “Los términos previstos en el
articulo precedente se computaran desde el dia en que se haya cometido la infraccion
punible. En los casos de delito continuado, delito permanente, asi como en las

infracciones que exijan habitualidad, tales términos se computaran, respectivamente,

6 SANZ-DIEZ DE ULZURRUM LLUCH, “La entrega de menores eludiendo los
procedimientos legales de adopcion. Delito contra las relaciones familiares y detenciones
ilegales. Sobre el llamado “robo de bebés”, p. 206.

67 GONZALEZ TAPIA, La prescripcion en el Derecho penal, p. 26.

68 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, p. 179.

8 LANDROVE DIAZ, Detenciones ilegales y secuestros, pp. 68-70.
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desde el dia en que se realizo la ultima infraccion, desde que se elimino la situacion ilicita
o desde que ceso la conducta” 70,

Por tanto, la institucion de la prescripcion en los casos de delitos permanentes
operaria desde el momento en el cual dejase de existir esa privacion de la libertad
ambulatoria del sujeto pasivo. A la vista de este art., y sabiendo que el delito de detencion
ilegal es de aplicacion a los recién nacidos, resulta evidente que su indudable naturaleza
permanente opera en los supuestos de “bebés robados” a los que se refiere este trabajo.
Si se tiene en cuenta que las victimas no conocen de su situacion familiar hasta que
comienzan a tener sospechas, algo que, con caracter general, sucede cuando adquieren
una edad més madura, es, en este punto, donde surgen ciertas dudas a la hora de entender
la aplicacion de la prescripcion a los casos de “bebés robados™: ;En qué momento una
persona que fue “robada”, deja de ser sujeto pasivo de este delito?, ; El delito de detencion
ilegal y, por tanto, la privacion de la libertad ambulatoria, se mantienen en el tiempo hasta
que la persona tenga pleno conocimiento de la realidad de los hechos?

A continuacién, se procede al estudio de las diferentes posturas existentes
relativas a la prescripcion del delito en los casos de “bebés robados”. Por un lado, la
primera de ellas toma como fecha de inicio el momento en el que la victima conoce de la
realidad de los hechos; por otro, la segunda defiende que el inicio del computo debe de
producirse cuando la victima adquiere la mayoria de edad. Lo relevante es determinar o
fijar el dies a quo para el computo de la prescripcion.

La Fiscalia General del Estado, en su Circular 2/2012, de 26 de diciembre,
establece lo siguiente: “En este contexto, tanto la coherencia y la prudencia como la
proteccion de las victimas aconsejan que mientras no exista una linea jurisprudencial
consolidada en sentido contrario, los Sres. Fiscales defiendan la tesis de que si los hechos
pueden ser calificados conforme al delito de detencion ilegal, no comenzaran a correr los
plazos de prescripcion en tanto el sujeto pasivo no haya venido en conocimiento de la
alteracion de su filiacion”. Es decir, la FGE se posiciona en contra de la teoria relativa a
la mayoria de edad de la victima, y cree conveniente fijar el dies a quo desde el momento
en que se produce el conocimiento de la realidad de los hechos'. A pesar de admitir que
este criterio al que se acoge es juridicamente discutible, sostiene que es el que mas

favorece a la posibilidad de realizar una investigacion efectiva, permitiendo que los

0 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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Tribunales puedan pronunciarse al respecto. Por ello, considera que este es el criterio que
ha de mantenerse inicialmente por el Ministerio Fiscal, y no el referido a la mayoria de
edad de la victima’!.

Para SANZ-DIEZ DE ULZURRUM LLUNCH, en los casos de “robos de bebés”
resulta més problematico determinar el momento en el que la conducta ilicita cesa. Si
bien en las detenciones ilegales, con cardcter general, la situacion ilicita finaliza desde el
momento en el que se libera a la victima, no parece tan claro cuando este delito recae
sobre menores de muy corta edad, quebrantando la relacion de custodia entre el menor y
sus protectores’?. Para esta autora, este criterio al que se acoge la FGE para determinar el
inicio del computo del plazo es problematico. Si bien es cierto que resulta ser el mas
favorable para la efectiva prosecucion de los hechos, opina que este criterio “entremezcla
la situacion antijuridica generada por el delito de detencion ilegal, con la situacion
antijuridica generada por el delito contra las relaciones familiares”, siendo por ello
preferible ceiiirse al criterio de la mayoria de edad, contenido en el propio art. 132.2 CP73.

También la Audiencia Provincial de Madrid, en su Sentencia n°640/2018, de 27
de septiembre de 2018, se acoge al criterio de la mayoria de edad. Esta sentencia, relativa
al caso doctor Vela, al que se hara referencia a continuacion, parte de la consideracion
recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo 492/2007, de 7 de junio, y entiende que
“la limitacion de libertad termina en el momento en que el menor alcanza la mayoria de
edad, puesto que es a partir de ese momento cuando ya su libertad se ejercita de modo
independiente, sin precisar del auxilio de sus tutores o guardadores, terminando asi la
ficcion juridica elaborada para determinar el contenido de la libertad ambulatoria del
menor” 4, Por lo tanto, el dies a quo se fijara en el instante en el que la victima alcance

la mayoria de edad, momento a partir del cual quedan extinguidas las relaciones de

"1 Circular 2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificacion de criterios en los
procedimientos por sustraccion de menores recién nacidos, p. 11.

72 SANZ-DIEZ DE ULZURRUM LLUNCH, “La entrega de menores eludiendo los
procedimientos legales de adopcion. Delito contra las relaciones familiares y detenciones
ilegales. Sobre el llamado “robo de bebés”, p. 206-7.

3 Ibidem, p. 211.

74 SAP 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, FJ 6.
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proteccion de menores y es el mayor de edad el que ejerce por si mismo su derecho a la
libertad ambulatoria, sin necesidad de un tercero que la ejerza por é17°.

Desde nuestro punto de vista, tanto el criterio referido al computo del plazo desde
que la victima alcanza la mayoria de edad, como el criterio por el cual se fija el dies a
quo una vez que la victima tiene conocimiento de la realidad los hechos, son
perfectamente validos y admisibles. Ahora bien, consideramos que la FGE tiene razéon
cuando admite que el criterio al que se acoge (el de conocimiento de los hechos), es
juridicamente discutible en los casos de “bebés robados”, pero que, sin embargo, resulta
ser el mas favorable no solo por la efectiva prosecucion de los hechos y por otorgarle
facilidades a los tribunales, sino también por atribuirle a la victima del delito unas
mayores posibilidades a la hora de obtener justicia. Por lo tanto, creemos conveniente

acogernos al criterio referido al conocimiento de los hechos.

II. LOS CASOS DE “BEBES ROBADOS” ACONTECIDOS EN
ESPANA.

1. El primer caso de “bebés robados” juzgado en Espaiia: el caso doctor

Vela.

En el afio 1969, el doctor Eduardo Vela, por aquel entonces ginecologo del
Hospital San Ramoén de Madrid, entregd a un matrimonio una nifa de pocos dias de vida
sin el consentimiento de sus padres bioldgicos. Tanto el doctor como el matrimonio
actuaron conjuntamente y declararon el nacimiento en el Registro Civil de la bebé,
haciendo constar al matrimonio como sus padres bioldgicos. El doctor cumpliment6 el
apartado del cuestionario relativo al parte del facultativo y afirmo haber estado presente
en el parto de aquella mujer en el que (falsamente) dio a la luz a la bebé. Desde ese
momento, el matrimonio la cuidd6 como si fuese su hija bioldgica, adoptando la
consideracion de padres frente a terceros. Eduardo Vela no sélo entregd la nina a ese
matrimonio, sino que ademads certifico su asistencia personal en el parto, el cual nunca

sucedio.

75 SANZ-DIEZ DE ULZURRUM LLUNCH, “La entrega de menores eludiendo los
procedimientos legales de adopcion. Delito contra las relaciones familiares y detenciones
ilegales. Sobre el llamado “robo de bebés™”, p. 207.
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Aquella bebé, a la que le pusieron el nombre de Inés Elena Madrigal Pérez,
conoci6é a sus dieciocho anos que aquellas personas que la habian criado no eran
realmente sus padres bioldgicos. Tras realizarse una prueba de ADN en la que se obtuvo
un resultado completamente incompatible, en el afo 2012 interpuso una denuncia ante
los Juzgados de Instruccion de Madrid. A raiz de este hecho, se produjo un entramado
judicial que llevo a convertir a este caso en el primero relativo a “robos de bebés” juzgado
en Espana.

La Audiencia Provincial de Madrid, en su Sentencia 640/2018, de 27 de
septiembre de 2018, “zanjo” este asunto que tanto revuelo ha provocado. A pesar de
haberse cometido los delitos durante la vigencia del anterior Codigo Penal del afo 1944,
se procede a juzgar los hechos conforme a la actual redaccioén operada en el afio 2015. Al
ser la redaccion actual la mas favorable para el reo, resulta procedente la aplicacion
retroactiva de la ley.

En base a lo dispuesto en esta sentencia, con la actual redaccion del Codigo Penal
dada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, los hechos serian constitutivos de los siguientes
delitos: a) Un delito de detencion ilegal siendo la victima menor de edad, regulado en los
apartados 1°y 3° del art. 163; y en el art. 165 CP; b) Un delito de suposicion de parto
cometido por facultativo previsto en el art. 220.1; y en el art. 222 CP; ¢) Un delito de
falsedad en documento oficial previsto y regulado en el art. 392 y art. 390.1 apartados 2°
y 3° CP en concurso medial con el delito b) siendo de aplicacion el art. 77.1 y 3 CP.

Las penas a imponer en base a estos delitos serian las siguientes: a) Por el delito
a), la pena de ocho afios de prision, con inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena; b) Por los delitos b) y ¢), la
pena de tres afios de prision con inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de condena, asi como la multa de diez meses con una
cuota diaria de 50 euros y responsabilidad personal subsidiaria derivada del impago con
arreglo a lo dispuesto en el art. 53 CP; c¢) El abono de las costas en base a lo establecido
en el art. 123 CP; d) En concepto de responsabilidad civil, la indemnizacién por parte del
acusado a la victima de una cantidad de 350.000 euros por los dafios morales.

La Audiencia Provincial de Madrid considera que el anterior delito de sustraccion

de menores de siete afos encajaria con el actual delito de detencion ilegal de los articulos

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es Telf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 32



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

163 y ss. CP 76, Para ello, se apoya en numerosas sentencias del Tribunal Supremo en las
cuales se estudia el delito de detencidn ilegal y se establece que su conducta tipica
consiste en “encerrar” o “detener” a una persona privandola de su libertad’’. La Audiencia
Provincial entiende que el delito de detencion ilegal puede ser de aplicacion tomando
como sujeto pasivo del mismo a un recién nacido. Se acoge a esta teoria en base a la
extensa jurisprudencia existente al respecto y menciona sentencias del Tribunal Supremo
que afirman que pueden ser sujetos pasivos del delito de detencion ilegal tanto un menor
de edad como una persona que se encuentre en situacion de involuntariedad’®.

Se establece, por tanto, que el doctor Vela cometid un delito de detencion ilegal
contra Inés Madrigal, por aquel entonces recién nacida que fue entregada de manera ilegal
a un matrimonio, arrebatandola de su ambito familiar sin mediar consentimiento de sus
verdaderos progenitores. La Audiencia Provincial de Madrid establece que la antigua
figura de la sustraccion del menor de siete afios actualmente es objeto de sancion en el
delito de detencion ilegal’”®, y parece que esta conducta encaja a la perfeccion con lo
establecido en numerosas sentencias del Tribunal Supremo. Lo relevante para que pueda
aplicarse el delito de detencion ilegal a los recién nacidos es “la intencion de privar al
menor de su libertad extrayéndolo del circulo de las personas legitimamente encargadas
de su guarda y proteccion” 8,

Si bien para el Ministerio Fiscal, el doctor Vela habria de responder del delito de
detencion ilegal como cooperador necesario, la Audiencia Provincial entiende que habria
de hacerlo a titulo de autor al haber ejecutado “directa, material y voluntariamente los
hechos constitutivos del tipo penal previamente definido”, en base a lo dispuesto en los
articulos 27 CP y 28 CP, pues fue ¢l quien entreg? a la nifia a aquel matrimonio, al tenerla

en su poder en el momento de la entrega®!.

76 La Audiencia Provincial de Madrid establece en esta SAP 640/2018, de 27 de
septiembre de 2018, FJ 1, lo siguiente: “Desde tal posicionamiento podria entenderse, y
asi lo hace esta Sala, que la accion objeto del presente procedimiento y sancionable con
arreglo al Codigo Penal de 1973 como delito de sustraccion de menores, tendria encaje
en la actual figura de la detencion ilegal, y ello ha sido asi declarado en reiteradas
ocasiones por la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo”.

7T STS 788/2003, de 29 de mayo de 2003, FJ 4.

78 STS 7648/2004, 24 de noviembre de 2004, FJ 1.

79 SAP 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, FJ 1.

80°'STS 492/2007, de 7 de junio de 2007, FJ 12.

81 SAP 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, FJ 5.
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Con respecto a la prescripcion del delito, ya explicado en el anterior apartado, se
ha de mencionar que también tiene especial importancia en el caso del doctor Vela. En
este supuesto en concreto, al haberse producido no solo el delito de detencion ilegal, sino
también un delito de suposicion de parto y otro delito de falsificacion de documento
oficial, la Audiencia Provincial de Madrid entiende que el plazo de prescripcion serd el
que corresponda al delito mas grave, que en tal caso es el de detencion ilegal, y concluye
que su plazo de prescripcion es de diez afios en base a lo dispuesto en el art. 131 CP. Por
tal motivo, se entiende que tanto el delito de suposicion de parto como el delito de
falsedad documental no prescribirian hasta que no lo hiciere el delito principal, que es la
detencion ilegal®?. En la misma linea, la FGE, en su Circular 2/2012, de 26 de diciembre,
establece que “en todo caso, debe aplicarse el plazo de prescripcion correspondiente al
delito més grave, cuando se han cometido varios”. Por consiguiente, la institucion de la
prescripcion operaria sobre el delito de detencion ilegal®®.

En cuanto a la discusion sobre la fijacion del dies a quo para el computo de la
prescripcion, la Audiencia Provincial de Madrid opta por la aplicacion del criterio de la
mayoria de edad de la victima, y no por el referido al conocimiento de los hechos. Dispone
en esta Sentencia n°640/2018, de 27 de septiembre, que, “partiendo de tal consideracion
entiende la Sala evidente que la limitacion de libertad termina en el momento en que el
menor alcanza la mayoria de edad, puesto que es a partir de ese momento cuando ya su
libertad se ejercita de modo independiente, sin precisar del auxilio de sus tutores o
guardadores, terminando asi la ficcion juridica elaborada para determinar el contenido de
la libertad ambulatoria del menor”, y que “el legislador ha recogido este principio en el
Codigo Penal, recogiendo asi las tesis jurisprudenciales que se han expuesto respeto de
la plena autonomia que confiere el alcanzar la mayoria de edad, lo que permite al sujeto
pasivo de los delitos a que hace referencia el precepto iniciar la acciones pertinentes
respecto de los hechos sufridos mientras durd la minoria de edad y por consiguiente la
dependencia de las personas encargadas de su guarda” 84,

Aunque, a pesar de acogerse al criterio de fijacion del dies a quo en el momento

en el que la victima alcanza la mayoria de edad, en el concreto caso del doctor Vela, se

82 SAP 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, FJ 6.

8 Circular 2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificaciéon de criterios en los
procedimientos por sustraccién de menores recién nacidos, pp. 9-10.

84 SAP 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, FJ 6.
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da la casualidad de que ambos momentos concuerdan, de manera que, cuando la victima
alcanz6 la mayoria de edad fue también cuando conoci6 de la realidad de los hechos,
tomando conciencia de su situacion familiar ®.

En tal sentido, es el propio art. 132 CP el que establece que, en los casos de delitos
contra la libertad, cuando la victima fuere menor de edad, los términos se computaran
desde el dia en que esta haya alcanzado la mayoria de edad®®. En base a este criterio, la
Audiencia Provincial de Madrid considera que en el momento de presentacion de la
denuncia (afio 2012), los delitos denunciados estaban ya prescritos, y procede a dictar
sentencia absolutoria al haber transcurrido los diez afios de prescripcion que se establecen
para el delito de detencion ilegal, al ser este el mas grave de los tres *7. En definitiva, la
Audiencia Provincial de Madrid, en esta Sentencia n°640/2018, de 27 de septiembre,
absolvio al doctor Vela en base al régimen de la prescripcion, aunque también a causa de
su fallecimiento durante la tramitacion del procedimiento.

Sin embargo, apenas solo dos afios después, el Tribunal Supremo, en su Sentencia
286/2020, de 4 de junio, descart6 el delito de detencion ilegal en el caso Vela al no haberse
podido acreditar la ausencia de consentimiento de la madre biologica de Inés Madrigal.
Tras la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid en el afio 2018, se llevo
a cabo una investigacion con el objetivo de identificar a la madre bioldgica y descubrir
si, efectivamente, habia dado consentimiento para dar en adopcion a su hija recién nacida.
A pesar del esfuerzo, se descubrié que la mujer habia fallecido en el afio 2013, y no se
pudo conocer a ciencia cierta si medi6 consentimiento o si, por el contrario, lo acontecido
en el Hospital San Ramén de Madrid en julio de aquel 1969 fue en realidad un “robo de
bebés”. No obstante, con testimonios de familiares directos, la Fiscalia concluy6 que
habia elementos que permitian considerar acreditado que la madre biologica de Inés
Madrigal la entregd en adopcion de manera consciente y voluntaria. En base a ello, el
Tribunal Supremo argumenta que la Audiencia Provincial de Madrid vulnero el derecho
a la presuncion de inocencia del doctor Vela al basarse en meras pruebas indiciarias para
acreditar la ausencia de consentimiento, y opta por considerar no probado el delito de
detencion ilegal, pero mantiene el delito de suposicion de parto y el delito de falsedad en

documento oficial. Asi mismo, no se pronuncia sobre la prescripcion de los delitos, y

85 SAP 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, FJ 6.
8 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
87 SAP 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, FJ 6.

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es Telf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 35



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

explica que desde el momento en el que se produjo la muerte del doctor Vela, la accion
penal habia quedado extinguida®®.
Por todo ello, se puede concluir que Inés Madrigal no fue realmente un “bebé

robado”, al haber mediado consentimiento de su madre bioldgica para darla en adopcion.

2. Otros casos de “bebés robados” en nuestro pais: una aproximacion a

la actualidad.

En la década de los afios ochenta, ciertos casos de “robos de bebés” fueron ya
denunciados en algunos medios de comunicacion. Pero no fue hasta finales de la década
de los noventa cuando se cre6 la Asociacion Nacional del Derecho a Saber (ANDAS), a
partir de que se dictara la Sentencia del Tribunal Supremo 776/1999, de 21 de septiembre,
en la cual se reconocia el derecho de los adoptados a conocer la identidad de sus
progenitores®.

Ya en el afio 2011, la Asociaciéon Nacional de Afectados por Adopciones
Irregulares (ANADIR) presentd una denuncia colectiva ante la Fiscalia General del
Estado, en la que se recogian un total de 261 casos de “bebés robados” de toda Espana,
con el objeto de solicitar la apertura de una investigacion penal a nivel nacional. A raiz
de este suceso, mas personas presentaron sus casos ante los juzgados, ejerciendo presion
sobre la justicia®. Este fue el motivo que impulso a la Fiscalia General del Estado a dictar
su famosa Circular 2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificacion de criterios en los
procedimientos por sustraccion de menores recién nacidos, a la que se ha hecho referencia
en numerosos puntos de este trabajo.

Mediante esta denuncia, se produjo una toma de consciencia por parte de la

sociedad y las instituciones publicas mostraron una actitud que se inclinaba por escuchar

88 Tribunal supremo, El Tribunal Supremo considera no probada la detencion ilegal pero
si la falsedad en el caso de una bebé entregada a una familia distinta de la bioldgica,
Noticias Juridicas, 11 de junio, 2020. Disponible en:
https://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/15273-¢l-supremo-considera-no-
probada-la-detencion-ilegal-pero-si-la-falsedad-en-el-caso-de-una-bebe-entregada-por-
el-doctor-vela-a-una-familia-distinta-de-la-biologica/

8 MANCHO, A./MARTA-LAZO, C., “Los nifios robados desde la Guerra Civil en la
historia reciente de Espafa”, p. 204.

% VANYO VINCEDO, R., “Nifios robados: deberes pendientes para Espaia en el acceso
a la verdad, la justicia y la reparacion”, p. 200.
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a las victimas y proponer soluciones®!. Sin embargo, a dia de hoy la mayoria de estos
casos han sido archivados. Solamente la denuncia de Inés Madrigal ha prosperado, dentro
de lo que cabe, pudiéndose llevar el procedimiento hasta el juicio oral®?.

En el censo audiovisual “Bebés Robados Aragén”, se recogen un total de treinta
y dos testimonios de algunos ciudadanos andnimos. Entre ellos, se pueden destacar casos
de personas que han dado con sus familias biologicas y han podido encontrar una
respuesta a todas sus preguntas; otros que, sin embargo, continian buscando a sus seres
queridos para poder reunirse con ellos; u otros, que son madres adoptivas que se sienten
engafiadas y aseguran que nunca pensaron que podrian haber estado cometiendo una
ilegalidad®.

Actualmente, también existe la “Proposicion de Ley sobre “bebés robados” en el
Estado espafiol: desaparicion forzada de menores”, presentada el 21 de junio de 2024 por
los Grupos Parlamentarios Mixto, Plurinacional SUMAR, Junts per Catalunya, Euskal
Herria Bildu y Republicano. En ella, se menciona el art. 10.1 CE** y el art. 8 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales®?,
asi como la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1989, ratificada por Espafia en 1990, en donde, seglin esta
proposicion de ley, se contempla el derecho a la identidad como “el primer derecho
humano que posibilita el correcto ejercicio del libre desarrollo de la personalidad™. Asi

mismo, también se menciona el Informe Anual del Defensor del Pueblo del primer

' MANCHO, A./MARTA.LAZO, C., “Los nifios robados desde la Guerra Civil en la
historia reciente de Espafa”, p. 205.

92 Ibidem, p. 206.

9 MANCHO IGLESIA, A/ MARTA LAZO, C./INIESTA ALEMAN, 1./ SEGURA
ANAYA, A., “La memoria de los afectados por casos de “bebés robados” en la Web. El
archivo audiovisual de la asociacion de Bebés Robados Aragon”, p. 160.

%4 El articulo 10.1 de la Constitucion espafiola establece lo siguiente: “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”.

%5 El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales dispone en su articulo 8 que: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia; 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.
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trimestre del afio 2017, en el que se expone que los “Poderes publicos estan obligados a
dar una respuesta legal a las victimas y hacer un esfuerzo, en el marco de sus
competencias, para esclarecer los hechos denunciados; asi como darles todo el apoyo
necesario para paliar la angustia que les produce el hecho de no poder conocer a su familia
biologica” %.

Mediante esta proposicion de ley, lo que se busca es, tal y como dispone su art.
primero, “proporcionar los instrumentos normativos y recursos necesarios para el
reconocimiento y la efectividad del derecho a la verdad, justicia, reparacion y garantias
de no repeticion de las victimas del denominado “robo de bebés” en el Estado espafiol”,
ademas de facilitar las labores de investigacion mediante la regulacion de los
procedimientos administrativos precisos®’. Con el objetivo de conseguir hacer efectivas
estas ideas, los poderes publicos quedaran obligados a lo dispuesto en el art. 3 de esta
proposicion de ley, pudiendo resumirse estas actuaciones en las siguientes: busqueda de
menores desaparecidos, asi como de sus padres y familiares biologicos hasta el cuarto
grado; garantia de acceso a la informacion y archivo de sus casos a las victimas; revision
y anulacién de procedimientos de adopcion que tengan su origen en una desaparicion
forzada; provision de asistencia juridica y ayuda psicoldgica gratuitas a las victimas
durante la investigacion de los hechos; tramitacion y resolucion expresa de las peticiones
formuladas por las victimas en un plazo no superior a dos meses, etc.”®

Igualmente, se propone la elaboracion del “Archivo Nacional de Victimas del
Robo de Bebés”, el “Banco unico de ADN”, y la “Comision Estatal por el Derecho a la
Identidad™.

Lo que queda claro es que los casos de “robos de bebés” acontecidos en nuestro
pais han dejado mella en la sociedad actual, y en la actualidad, todavia se siguen buscando
soluciones que puedan ayudar a las victimas. Se podra o no estar de acuerdo con las ideas

establecidas en esta proposicion de ley, pero hay algo de lo que no cabe duda alguna, y

% Proposicion de Ley 122/000113, de 21 de junio de 2024, sobre “bebés robados” en el
Estado espafiol: desaparicion forzada de menores, p. 4.

7 Proposicion de Ley 122/000113, de 21 de junio de 2024, sobre “bebés robados” en el
Estado espafiol: desaparicion forzada de menores, p. 4.

%8 Proposicion de Ley 122/000113, de 21 de junio de 2024, sobre “bebés robados” en el
Estado espafiol: desaparicion forzada de menores, p. 6.

9 Proposicion de Ley 122/000113, de 21 de junio de 2024, sobre “bebés robados” en el
Estado espafiol: desaparicion forzada de menores, pp. 10-2.
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es que en “un Estado de derecho no se puede permitir que a dia de hoy miles de familias
no sepan qué ocurrié con sus nifias o nifios, y que miles de ciudadanas y ciudadanos ain

no conozcan su verdadera identidad” 199,

ITI. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA.

Del presente trabajo se obtienen las siguientes conclusiones:

PRIMERA. — Con respecto a la libertad ambulatoria, considerada como el bien
juridico protegido del delito de detencion ilegal, no se puede negar que los recién nacidos
sean titulares de la misma. Es cierto que no ostentan la capacidad ni la madurez necesaria
para decidir sobre su situacion en el espacio ni para moverse por su propia cuenta, pero
el hecho de que no puedan ejercer la libertad ambulatoria por si mismos no significa que
deban ser excluidos en cuanto su titularidad. En su defecto, esta libertad sera llevada a
cabo por los progenitores o personas que se encuentren a su cargo, lo cual no conlleva
problema alguno ni contraria al derecho, es mas, se trata de la solucion a la problematica
que nos aborda.

SEGUNDA. — Los menores de edad, y en especial consideracion, los recién
nacidos, si son sujetos pasivos del delito de detencion ilegal. Consideramos que, mientras
no exista un delito que castigue especificamente la sustraccion o el “robo” de un recién
nacido por un sujeto diferente a los establecidos en el art. 225 bis CP, estas conductas
delictivas deben condenarse mediante el delito de detencion ilegal.

TERCERA. — La aplicacion del delito de detencion ilegal a los recién nacidos es
posible. La accion tipica en la que consistia el ya inexistente delito de sustraccion de
menores de siete afios puede subsumirse al tipo agravado del delito de detencion ilegal
previsto en el art. 165 CP. Desde nuestro punto de vista, resulta evidente que el legislador
no puede dejar impunes conductas tan graves como a las que nos referimos en este trabajo,
siendo necesario para ello encajar este tipo de conductas en un delito especifico, que es,

en este caso, el delito de detencion ilegal.

190 Proposicion de Ley 122/000113, de 21 de junio de 2024, sobre “bebés robados” en el
Estado espafiol: desaparicion forzada de menores, p. 4.
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CUARTA. — No estamos de acuerdo con la decision del legislador de eliminar el
anterior delito de sustraccion de menores de siete afios, y en su defecto, agravar las penas
del delito de detencion ilegal para los casos de menores de edad. Creemos que la supresion
de esta figura delictiva no ha llevado a otra cosa que a una laguna legal, provocandose
hoy en dia la problemadtica a la que nos enfrentamos en este trabajo.

QUINTA. - El fundamento del delito de detencion ilegal cometido contra un
menor de corta edad o un recién nacido estriba en la relacion de custodia existente entre
ellos y sus progenitores o personas que se encuentren a su cargo, al ser ellos quienes
ejercen la libertad ambulatoria en su lugar.

SEXTA. — La razon de ser de la agravacion del art. 165 CP reside en la especial
vulnerabilidad que presentan los menores de corta edad, y mas aun, los recién nacidos.
Precisamente, se trata de individuos que necesitan de una proteccion reforzada ante la
clara facilidad que se le presenta al sujeto activo de este delito para proceder a su
comision. Consideramos que son victimas especialmente vulnerables al carecer de la
capacidad y madurez necesarias para entender en su totalidad el mundo que les rodea.

SEPTIMA. — Siendo de aplicacion el delito de detencion ilegal al recién nacido,
es evidente que la prescripcion del delito supone una gran dificultad a la hora de enjuiciar
los delitos relativos al “robo de bebés”, ya que la naturaleza permanente de la detencion
ilegal afecta en gran medida a su régimen de prescripcion.

OCTAVA. - Creemos oportuno acogernos al criterio que defiende que el dies a
quo tiene que fijarse en el momento en el que la victima del delito toma conocimiento de
la realidad de los hechos. El criterio referido a la mayoria de edad de las victimas nos
parece inadecuado, ya que, a pesar de ser ese el momento en el que la persona deja de
depender de sus progenitores, creemos que no les brinda a las victimas las oportunidades
suficientes a la hora de perseguir los delitos y obtener la justicia de la que son
merecedores.

NOVENA. — Estamos de acuerdo con lo establecido por el Tribunal Supremo con
respecto a la falta de consentimiento en el caso del doctor Vela. El delito de detencion
ilegal no puede aplicarse si no se ostentan las suficientes pruebas que acrediten de manera
total y efectiva que la madre de Inés Madrigal no presto su consentimiento para darla en
adopcion tras dar a luz. Por lo tanto, Inés Madrigal no puede ser considerada como un

“bebé robado”.
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DECIMA. — En Espafia existen una gran cantidad de personas que han sido
victimas de estas conductas ilegales y que, a dia de hoy, siguen sin saber cudl es su
verdadera identidad ni tampoco conocen a sus familiares bioldgicos. Estimamos
necesario la existencia de mas medios y apoyos para hacer frente a este gran problema.

UNDECIMA. - El enjuiciamiento del caso doctor Vela ha supuesto un antes y un
después con respecto a la jurisprudencia y a la doctrina de nuestro pais, al ser considerado
como el primer caso de “bebés robados” juzgado en Espafia. Sin embargo, consideramos
que todavia queda mucho por hacer para poder encontrar soluciones y dar respuesta a las
victimas: tanto a todas aquellas personas que fueron privadas de poder crecer junto con
sus familias biologicas, como a aquellos padres a los que les arrebataron a sus hijos de
sus brazos nada mas nacer. Gracias a las ultimas investigaciones y al interés mediatico y
politico de los tltimos tiempos, la esperanza cada vez es un poco mayor. El camino ya

esta casi hecho, solo falta seguir luchando para llegar hasta el final.

Como propuesta de lege ferenda, planteamos la posibilidad de sustituir la
agravacion del delito de detencion ilegal contenida en el art. 165 CP sobre los menores
de edad, mediante la creacién de una nueva figura delictiva que esté especificamente
dirigida a castigar la sustraccion o el “robo” de un bebé o menor de corta edad, que, a
diferencia de lo establecido en el actual art. 225 bis CP, no sea cometido por parte de sus
progenitores, sino por parte de terceras personas. El bien juridico protegido de este delito
podria ser el derecho del menor o recién nacido a la proteccion y el cuidado que le brindan
sus progenitores, o bien, el derecho a la paz en las relaciones familiares, fundamentdndose
en la quiebra de la relacion de custodia.

Las penas establecidas para la comision de este delito se agravarian en funcion de
la edad de la victima, basandose en la mayor vulnerabilidad que presenta un menor en
funcién de su edad. Asi, las penas a imponer serian mayores cuando se llevase a cabo la
sustraccion de un recién nacido o menor de corta edad, e irian in crescendo cuanta mas
edad presentase la victima.

De esta forma, se evitaria tener que aplicar el delito de detencion ilegal en estos
casos y se conseguiria poner fin a la problematica a la que nos hemos referido a lo largo
de todo este trabajo, sin tener que discutir sobre si un menor o recién nacido puede ser
titular de la libertad ambulatoria o de si puede ser considerado como sujeto pasivo del

delito de detencion ilegal.
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Si la idea de crear esta nueva figura delictiva que planteamos no resulta ser del
todo convincente, en su defecto, proponemos la reforma o ampliacion del propio art. 225
bis CP, estableciéndose un tipo especifico que diferencie la sustraccion de un bebé llevada

a cabo por un progenitor entre la llevada a cabo por un tercero.
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