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RESUMEN: El presente articulo aborda de forma
sistematica el estudio de los delitos que protegen la
filiacion legal. Se analizan, asi, entre otras cuestio-
nes, el caracter plurisubjetivo o de participacion
necesaria de algunos de estos tipos, que incide en la
relacion que guardan entre ellos y en el castigo de la
participacion en los mismos; las posiciones doctrina-
les sobre el bien juridico, condicionadas por la
naturaleza falsaria de las conductas tipicas o por su
incidencia en la filiacién del menor como parte de su
derecho a la identidad personal; las relaciones

concursales con los tipos de falsedades o con los que
protegen otros derechos y deberes familiares, etc.
Especial consideracion recibe la tipificacion del
trafico de nifios con el fin de adopcion. Su confusa
tipificacion plantea diversos problemas: su relacion
con el delito de suposicion de parto o de entrega de
hijo; la exigencia o no del pago de la compensacion
econémica para la consumacion del delito o la
extension del ambito de aplicacion del precepto
fuera del territorio espafiol, entre otros.
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les, principio de justicia universal.
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06: 2 M?* del Mar Carrasco

La proteccion penal de la filiacion se recoge en el Codigo penal de 1995 en el
Capitulo II del Titulo XII del Libro II, bajo la rabrica “De la suposicidon de parto y
de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor”. Se rompe con ello
la tradicion juridica, iniciada en el Codigo Penal de 1848 y conservada hasta el CP
1973, que los incluia entre los delitos contra el estado civil de las personas ('), si
bien sus antecedentes historicos mas remotos vinculan estos delitos a las falseda-
des. En concreto, es en la Lex Cornelia de Falsis en la que se recoge la suposicion
de parto como un delito de falsedad, manteniéndose asi también en Las Partidas (*).
Los delitos de sustitucién y ocultacion de nifio, en cambio, no aparecen tipificados
hasta el CP de 1822.

Asi las cosas, el Codigo penal de 1995, ademés de unificar los delitos contra las
relaciones familiares en un mismo Titulo, el XII, ha introducido dos figuras absolu-
tamente novedosas en lo que a la proteccion de la filiacion se refiere: la sustitucion
imprudente de un nifio por otro (art. 220.5 CP) y el trafico de nifios (art. 221 CP).
No se ha aprovechado, sin embargo, para modificar la obsoleta terminologia del
texto punitivo que sigue todavia refiriéndose a la suposicion de parto o a la altera-
cion de la paternidad ().

En el ambito del Derecho comparado el legislador italiano incluye estos delitos
en el capitulo III -De los delitos contra el estado de familia- del Titulo XI, dedicado
a los delitos contra la familia, aunque la vinculacion de la conducta tipica a la
inscripcion registral los aproxima a las falsedades. En concreto, el art. 566 del
Cddigo penal italiano castiga con pena de prision de tres a diez afios a quien inscri-
be un nacimiento inexistente en el Registro civil o a quien mediante la ocultacion
de un recién nacido, suprime su estado civil; con la misma pena, el art. 567, castiga
la alteracion de estado civil mediante la sustitucion de un recién nacido, elevando la
pena de cinco a quince afios a quien, en la inscripcion de un nacimiento altera el
estado civil de un recién nacido mediante la certificacion o declaracion falsa u otra
falsedad; y en fin el art. 568 que castiga la ocultacion de estado de un hijo legitimo
o natural reconocido, ya inscrito en el registro civil, entregandolo a un hospicio o a
otro lugar de beneficencia. También estos delitos se relacionan con las falsedades

' Criticamente con la ubicacién sistematica de estos delitos entre los que protegen las relaciones familia-
res y no, en cambio, dentro de las falsedades respecto del Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y la Propuesta
de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983, en base al caracter falsario de las conductas que integran tales
delitos, BOIX REIG, J “Ocultaciéon o exposicion de hijo (art. 468 del Coédigo penal), Comentarios a la
Legislacion Penal, t. V, vol. 2, Madrid, 1985, pag. 1029.

2 A ella se refieren, entre otros, DIEGO DIAZ SANTOS, MR Los delitos contra la familia, Madrid,
1973, pag. 309; CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los delitos contra la familia y nueva regulacion
del delito de sustraccién de menores, Madrid, 1996, pags. 44 y sigs.; MUNOZ SANCHEZ, J en DIEZ
RIPOLLES, JL/ROMEO CASABONA, CM (Coords.) Comentarios al Cédigo penal. Parte Especial, 11,
Valencia, 2004, pag. 1101.

3 En este sentido, se manifiesta criticamente con la nomenclatura del Capitulo JIMENEZ DIAZ, MJ
“Analisis de algunas figuras delictivas que atentan contra la filiacion: el art. 220 del Cédigo penal espaiiol”,
en AAVV: Estudios juridico-penales sobre genética y biomedicina. Libro homenaje al Prof. Dr. Ferrando
Mantovani, Madrid, 2006, pag. 296.
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en el Codigo penal alemdn, cuyo paragrafo 169 lo castiga como falsificacion de
estado civil.

La relevancia practica de estos delitos se encuentra hoy dia mermada en la me-
dida en que al producirse el alumbramiento en un centro hospitalario, las posibili-
dades de comision del hecho delictivo, sobre todo en lo que a la suposicion de parto
se refiere, se hallan muy reducidas. Prueba de ello es la casi inexistente jurispru-
dencia al respecto. Si bien, conductas como el trafico de nifios, vinculado a la
adopcidn o a otros fines (de explotacion sexual o laboral o de trafico de 6rganos) se
han visto propiciadas por las fuertes diferencias econdmicas y sociales que existen
entre los paises en vias de desarrollo, que cuentan con altos indices de natalidad y
pobreza, y paises desarrollados, en muchos casos con tasas de crecimiento de la
poblacion negativa y mejor situacién econdmica. Ha surgido asi un trafico interna-
cional de nifios que, en unos casos, se sirve de la figura de la adopcidn para enmas-
carar otros fines delictivos y, en otros casos, se lucra de la adopcion en si (trafico
con fin de adopcion) (*).

I. EL DELITO DE SUPOSICION DE PARTO

1. Bien juridico protegido

La posicién doctrinal mayoritaria, a la que me adhiero, identifica el bien juridi-
co protegido con la filiacion que surge como consecuencia del nacimiento (°). No
obstante, para RODRIGUEZ RAMOS lo directamente protegido es la normativa
civil reguladora de la adopcion, protegiéndose sélo mediatamente la filiacion (°),
pues fingir materialmente un parto sin afectar a dicha normativa es una conducta
atipica. Si bien no puede desconocerse que toda suposicion de parto implica nece-
sariamente la elusion de la normativa que regula el proceso de adopcion, lo cierto

* Vid. una exposicion de los condicionantes y peligros de la adopcion internacional en VAN LOON, JHA
« Rapport sur l'adoption d'enfants originaires de 1'étranger », Document préliminaire No 1 d'avril 1990, en
Actes et documents de la Dix-septieme session de la Conférence de La Haye de droit international prive,
Adoption-Coopération, t. II, La Haya, 1994, pags. 10 y sigs., especialmente al trafico de nifios, pags. 50 y
sigs.

’ Vid, entre otros, DIEGO DIAZ-SANTOS, R Los Delitos contra la familia, Madrid, 1974, pag. 311;
CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los delitos contra la filiacion y nueva regulacion del delito de
sustraccion de menores, Madrid, 1996, pags. 48 y sigs., quien se refiere a la filiacion biologica como base
para la filiacion juridica; DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos contra las relaciones familiares”, en
FERNANDEZ PINOS, JE/DE FRUTOS GOMEZ, C. Delitos contra el honor y delitos contra las relaciones
familiares, Barcelona, 1998, pag. 213; GONZALEZ RUS, JJ en COBO DEL ROSAL, M (Coord.) Derecho
penal espariol, Parte Especial, Madrid, 2004, pag. 401 y 402, refiriéndose a las relaciones de filiacion como
adscripcién del sujeto a una familia; QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal espaiiol. Parte Especial, 5*
ed. Barcelona, 2008, pag. 334, que lo define como la filiacion legitima de las personas no como derecho a
saber si quien aparece como padre o madre o hijo o hija lo es biolégicamente; JAEN VALLEJO, M en
COBO DEL ROSAL, M (dir.) Comentarios al Codigo penal, tomo VII, Madrid, 1999, pag. 693 y 694;
JIMENEZ DIiAZ, MJ en COBO DEL ROSAL, M (dir.) Comentarios al Cédigo penal, tomo VII, Madrid,
1999, pag. 705; MUNOZ SANCHEZ, ] ComCP pag. 1103.

¢ Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, L Derecho penal. Parte Especial II, Madrid, 1997, pag. 69.
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es que una conducta que se dirige a presentar al nifio como hijo bioldgico de la
madre supuesta, esto es, a falsear no la filiacion por adopcién sino la filiacion por
nacimiento.

Aun cuando no se niega la existencia de un derecho subjetivo del menor vincu-
lado a la relacion de filiacion y relacionado con el art. 10.1 CE, no se comparte
tampoco la vision que concreta el bien juridico protegido en los derechos subjetivos
que nacen de las relaciones familiares (7), dado que el delito se comete tanto si la
adscripcion a la nueva familia resulta perjudicial como beneficiosa para el menor.

Frente a estas posturas doctrinales que sittian el bien juridico en la 6rbita de los
delitos contra las relaciones familiares, subsiste una minoria doctrinal que continua
vinculando el bien juridico protegido al estado civil derivado de la filiacién (*) o
destacando su naturaleza falsaria, quizas influidos en ello por el pensamiento italia-
no, al adscribir el interés juridico protegido a la fe pablica (*). Como se ha puesto
de manifiesto mas atras, el art. 566 CP italiano permite una interpretacion en este
sentido, al supeditar la accion tipica a la inscripcion registral.

Muy interesante resulta la propuesta de VILLACAMPA ESTIARTE que identi-
fica el bien juridico protegido con el derecho del menor a conocer su propia identi-
dad, como aspecto de la dignidad humana y en estrecha relacion con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, pues permite equiparar los injustos de los tipos
del art. 220 apartado 1y 2 y los del art. 221 CP ('°). Sin embargo, no convence del
todo esta interpretacion, porque, de una parte, los convenios internacionales sobre
los que se construye dicho derecho le otorgan un contenido mas amplio, de manera
que estos tipos sélo inciden en un aspecto de tal identidad: las relaciones familiares
o la procedencia familiar del menor, lo que ya se expresa con la filiacién. Asi, el
art. 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
incluye dentro de la identidad: la nacionalidad, el nombre y las relaciones familia-
res. Por otra parte, dicho derecho a la identidad no comprende el de investigar la
maternidad o la paternidad bioldgica, sino la procedencia familiar determinada por
el nacimiento o por la adopcidn (filiacion legal). A esta conclusion se llega a la

7 Posicion defendida por PRATS CANUT, JM en QUINTERO OLIVARES, G (Dir.)/ MORALES
PRATS, F Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 5* ed., Elcano, 2005, pag. 520.

¥ MUNOZ CONDE, F Derecho penal. Parte especial, 17 * ed., Valencia, 2009, pag. 283; CASTINEIRA
PALOU, MT “Delitos contra las relaciones familiares”, en SILVA SANCHEZ, M (Dir.)/RAGUES
VALLES, R Lecciones de Derecho penal. Parte especial, 2* ed., Barcelona, 2009, pag. 166; BLANCO
LOZANO, C “Los delitos contra las relaciones familiares en el Codigo penal espafiol”, Anuario de Justicia
de Menores, 2004, n° 1V, pag. 114.

? BOIX REIG, JJJARENO LEAL, A “Delitos contra las relaciones familiares”, en VIVES ANTON, TS
Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 1, Valencia, 1996, pags. 1053 y 1054; MORETON TOQUERO,
MA La suposicion de parto, la ocultacion y sustitucion de nifios y el “trafico de menores”, Barcelona, 2001,
pag. 8; CARBONELL MATEU, JC “ Los delitos contra las relaciones familiares en el Cdodigo penal de
19957, en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Vidal Guitarte, t. 1, Valencia, 1999, pag. 176.

" VILLACAMPA ESTIARTE, C “La proteccion penal del derecho del menor a conocer la propia iden-
tidad: analisis del denominado delito de “Trafico de menores”, en Revista de Derecho y Proceso Penal,
2001, 5, pags. 67 y sigs.
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vista de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, cuyo art. 5.5 sélo permite a los hijos nacidos por fecundacién con contri-
bucion de donante o donantes obtener informacion general de éstos que no incluya
su identidad, la cual s6lo podra desvelarse de forma excepcional y siempre que
fuere indispensable para evitar un peligro cierto para la vida o salud del hijo o para
cumplir el fin de las leyes procesales penales.

En coherencia con la configuracion del bien juridico, sujeto pasivo del delito es
el menor cuya filiacion se ve afectada (''). Un bien juridico personalisimo pero
indisponible e irrenunciable. Para algunos autores el sujeto pasivo es doble: el
menor y el Estado ('?), debido a la dimension publica que se otorga al bien juridico
protegido; y en fin, quienes sostienen que lo protegido es la fe publica limitan la
condicion de sujeto pasivo sélo al Estado o a la Comunidad (™).

La doctrina requiere, ademas, que se trate de un recién nacido o, al menos, que
tenga apariencia de recién nacido ('*), pues la necesidad de vincularlo a un parto o
nacimiento impone una clara limitacién cronolégica. Sin embargo, MUNOZ
CONDE admite la posibilidad de que lo sea también un nifio de mas edad siempre
que no tenga conciencia aun de sus relaciones de familia (*°). En cualquier caso, el
nifio, ademas, ha de estar vivo (). La jurisprudencia, en este sentido, ha estimado
que constituye tan sélo una falsedad la mera inscripcion en el Registro Civil de un
nifo inexistente (SSTS 26-12-1928, 6-6-1980).

2. Sujeto activo: su caracter de delito de participacion necesaria

Como consecuencia de la interpretacion que se hace de la conducta tipica, la
doctrina discute si el sujeto activo debe quedar limitado o no a la mujer. Para la
posicién mayoritaria (') se trata de un delito especial propio, en la medida en que

""MUNOZ CONDE, F Derecho penal...ob.cit., pag. 283; CARBONELL MATEU, JC/GONZALEZ
CUSSAC, JL “Delitos contra las relaciones familiares”, en VIVES ANTON, TS/ORTS BERENGUER,
E/CARBONELL MATEU, JC/GONZALEZ CUSSAC, JL/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C Derecho penal.
Parte especial, Valencia, 2004, pag. 365; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...ob.cit., pag. 402; MUNOZ
SANCHEZ, ] ComCP, pag. 1108.

2 De este parecer, QUERALT JIMENEZ, JI Derecho penal...ob.cit., pag. 335; IMENEZ DIAZ, MJ
“Analisis de algunas...” ob.cit., pag. 299

" Vid. BOIX REIG, J/TARENO LEAL, A “Delitos contra...ob.cit., pag. 1054.

' Entre otros, CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los delitos...ob.cit., pag. 54; PRATS CANUT,
IM “Delitos contra...ob.cit., pag. 521; JIMENEZ DIAZ, MJ “Anlisis de algunas...ob.cit., pag. 299.

> MUNOZ CONDE, F Derecho penal...ob.cit., pag. 283.

1 Asi RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposicion...ob.cit., pig. 499 se refiere a la falta de lesion del
bien juridico protegido; en la misma linea de ausencia de lesividad, aunque ahora referida al estado civil,
CASTINEIRA PALOU, MT “Delitos contra...ob.cit., pig.167; en cambio, CORTES BECHIARELLI, E
Aspectos de los delitos...ob.cit., pags. 54 y 55 parece admitir la posibilidad de una suposicion de parto de un
nacido muerto en la medida que la declaracion de alumbramiento y muerte incluye los datos de filiacion del
recién nacido muerto (art. 173 Reglamento del Registro Civil), de manera que se daria lugar a una filiacién
falsa. A mi modo de ver, mas que de una suposicion de parto se trata de una falsedad, pues la filiacion como
expresion de la adscripcion a una familia y de las relaciones que comporta no se ha podido afectar.

" De esta opinién se manifiestan MUNOZ CONDE, F Derecho Penal...ob.cit., pag. 283; BOIX REIG,
JJJARENO LEAL, A “Los delitos...” ob.cit., pag. 1054; RODRIGUEZ MESA, MJ “De las suposicion de
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s6lo la mujer puede simular haber tenido un parto; mientras que otros autores ('°)
defienden el que pueda ser cometido por cualquiera, dado que no se trata tanto de
simular un parto cuanto de simular un hijo, esto es, de adscribir un recién nacido a
quien no es su madre natural. Este es el pensamiento que entendemos preferible
porque se aviene mejor con la finalidad de la norma, sin ir por ello en contra de la
literalidad del precepto. En consecuencia, el marido de la madre supuesta, al igual
que el facultativo que certifica un alumbramiento inexistente o un nacimiento
atribuyendo una filiacion que no es la verdadera, seran autores de este delito.

Por su parte, la Jurisprudencia tradicional se inclinaba por restringir la posibili-
dad de ser sujeto activo a la mujer ('), si bien la mas reciente ha considerado auto-
ra de una suposicion de parto a la abuela biologica que se hace pasar por la madre
del nifio presentando un parte facultativo inauténtico al Registro Civil (SAP, La
Coruiia, 1%, 24/2002, 16-10); sin embargo, en otro caso se ha calificado como co-
operacion necesaria dar cobertura familiar a la apariencia de la filiacion del menor
por la madre, el padre y el marido de la acusada, sabiendo que ésta no habia dado a
luz al nifio (STS 492/2007, 7-6).

En este punto hay que tener en cuenta que quien entrega al recién nacido no
puede ser ni autor ni cooperador necesario de este delito. Su intervencidn constitu-
ye una participacion necesaria que no ha sido conminada en este tipo penal, sino en
el del art. 220.2 CP, por lo que su responsabilidad serd la de autoria del delito de
ocultacion o entrega de hijo. En efecto, no se puede suponer un parto sin que al-
guien proporcione —entregue- un nifio. Se tipifican asi las dos conductas que inte-
gran el hecho y por tanto un solo delito, si bien como se verd mas adelante, de
forma no completamente simétrica, pues el tipo de entrega de hijo tiene un dmbito
de aplicacion mas amplio al poder incidir sobre la filiacion por nacimiento o por
adopcion.

3. Tipo de injusto

La conducta tipica consiste en suponer un parto, esto es, en simular un naci-
miento inexistente que presenta a un recién nacido como hijo de quien no es su
madre natural. La referencia tipica al parto plantea si es necesario para la realiza-

parto y de alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor”, en ARROYO ZAPATERO,
L/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I/FERRE OLIVE, JC/SERRANO PIEDECASAS,
JR/TERRADILLOS BASOCO, JM (Dirs.) Comentarios al Codigo Penal, pag. 499; CARBONELL
MATEU, JC “Los delitos...” ob.cit., pag. 176; PRATS CANUT, JM “Los delitos...”, ob.cit., pag. 521.

'8 Asi, SUAREZ GONZALEZ, C “Delitos contra las relaciones familiares”, en RODRIGUEZ
MOURULLO, G (dir.) Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1997, pag. 651; QUERALT JIMENEZ, JJ
Derecho Penal...ob.cit., pag. 335; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos...ob.cit., pag. 402; JAEN VALLEJO, M
“Los delitos...”, ob.cit., pag. 696; MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra las relaciones familiares”, en La
Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo, Madrid, 2002, pag. 1429 y 1430; JIMENEZ DIAZ, MJ
“Analisis de...” ob.cit., pag. 298. CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los...ob.cit., pag. 56.

1 Vid. SSTS de 28 de septiembre de 1963, de 8 de octubre de 1966, 6 de junio de 1980 que lo configura
como un delito personalisimo de la mujer.
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cion del tipo que se realicen actos materiales de fingimiento de un parto o basta con
que éste se acredite por cualquier otro medio falsario, por ejemplo presentando
solicitud en el Registro Civil para inscribir como propio el hijo de otra. De forma
casi unanime la doctrina interpreta que no es necesario ni que se simule un embara-
70, ni tampoco que se simule fisiologicamente un parto, sino que basta con presen-
tar un nifilo como fruto del alumbramiento de una mujer que no es su madre natural
(*°). La Jurisprudencia, por su parte, ha venido exigiendo la realizacién de actos
materiales dirigidos a dotar de realidad el parto fingido (SSTS 28-9-1963, 8-10-
1966, 6-6-1980), si bien la mas reciente ha adoptado la interpretacién doctrinal mas
amplia. Asi considera cometido el delito con la presentacion de la solicitud de
inscripcion al Registro Civil (SAP La Coruia, 1%, 24/2002, 16-10; SAP 12/1999,
22-1), también cuando la madre natural se hace pasar por la madre supuesta en el
hospital en que tiene lugar el alumbramiento (SAP Las Palmas, 2% 114/1999, 9-7),
o cuando acaecido el alumbramiento e inscrito el recién nacido, éste fallece poste-
riormente, siéndole entregado a la madre un nifio vivo que se hace pasar por el
fallecido.

Son atipicas la simulacion de embarazo y la de parto sin que exista nifio vivo
(STS 28-9-1963). No obstante, la Audiencia Provincial de Ourense, en Sentencia,
12, 7/2004, 9-6, aprecia detenciones ilegales y no suposicion de parto en quien
sustrae al nifio, aprovechando un descuido del padre, con intencidon de apropiarselo
de forma definitiva y a pesar de haber simulado un embarazo previo, pero sin haber
tenido tiempo de presentarlo como fruto del alumbramiento ante su compafiero
sentimental.

En lo que afecta a los elementos subjetivos del tipo, se requiere dolo directo (*'),
pues asi lo impone el verbo tipico (suponer). El dolo abarca el conocimiento de la
suposicion de parto, esto es, de la adscripcion del nifio a una madre que no es la
suya. Un sector doctrinal y la jurisprudencia (STS 6-6-1980) han venido exigiendo
un elemento subjetivo consistente en el animo tendencial de alterar el estado civil
del menor (*). Debe rechazarse, pues si la conducta tipica se interpreta de forma
amplia como la adscripciéon de un nifio a una madre que no la suya, el dolo del

2 Por todos, GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...ob.cit., pag. 402; MUNOZ CONDE, F Derecho
penal...ob.cit., pag. 283; PRATS CANUT, JM “Delitos contra...ob.cit., pag. 521. Mantienen, sin embargo,
una interpretacion restrictiva que limita la conducta tipica a haber simulado un parto BOIX REIG,
J/JARENO LEAL, A “Delitos contra las...ob.cit., pag. 1054.

! Entre otros, GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...ob.cit., pag. 403, BOIX REIG, J/TARENO LEAL,
A “Delitos contra...ob.cit., pag. 1055; MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...ob.cit, pag. 1109;
JIMENEZ DIAZ, MJ “Analisis de algunas...ob.cit., pag. 300; sin embargo, DIEGO DIAZ SANTOS, MR
Los delitos ...ob.cit., pag. 314, admite el dolo eventual cuando el sujeto tiene una intencion diversa a la de su
alteracion de estado. A mi modo de ver, la existencia de un movil o finalidad diversa no impide la existencia
de un dolo directo, aunque sea de segundo grado.

2 De esta opinion, CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los delitos...ob.cit., pig. 51 que se refiere
al animo tendencial de alterar la filiacion biologica del sujeto; PRATS CANUT, JM “Delitos co-
ntra...ob.cit., pag. 521, para quien se concreta en el animo de perjudicar los derechos del menor;
RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposicion...ob.cit., pag. 500.
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sujeto comprende ya la alteracion de la filiacion del menor, con independencia de
cual sea el movil o la finalidad del delincuente (favorecer o perjudicar al recién
nacido) ().

4. Justificacion

El deseo patologico de ser madre o padre no constituye ninguna causa de justifi-
cacion, si bien podria llegar a una exencidon completa o incompleta o una atenua-
cion de la pena por la via de la alteracion o anomalia psiquica (art. 20.1 CP, o del
art. 21.1 CP en relacion a éste) o del arrebato u obcecacion (art. 21.3 CP) o de una
atenuante analogica (**).

5. Iter criminis

El delito se consuma cuando concluye la conducta de simulacion, presentando
como propio el hijo que no lo es. La inscripcion registral no es necesaria para la
consumacioén, aunque puede ser el medio falsario elegido por el autor. Se ha esti-
mado consumado el delito por la jurisprudencia con la expedicion del parte faculta-
tivo del parto que en realidad no habia tenido lugar (STS 6-6-1980). Es un delito de
resultado en el que, por tanto, es admisible la tentativa (*°). Asi, por ejemplo, el
caso de la abuela que intentd inscribir en el Registro civil como hija suya a quien
era realmente su nieta (SAP La Corufia, 1%, 24/2002, 16-10), o de quien después de
simular un embarazo durante meses se apodera de un bebé¢ sin llegar a presentarlo
como propio (sin embargo, absuelve SAP Orense, 1%, 7/2004, 9-6).

6. Concursos

En el ambito de los concursos destaca la relacién de la suposicion de parto con
los delitos de falsedades, cuando tras suponer el parto se procede a la inscripcion
registral falsa. Tradicionalmente jurisprudencia (STS 6-6-1980) y doctrina han
defendido la existencia de un concurso de delitos en la medida en que se afectan
dos bienes juridicos distintos (*°). Un sector doctrinal, en cambio, se ha manifesta-
do partidario del concurso de normas (*’), dada la naturaleza falsaria de la suposi-
cion de parto y su identificacion con la suposicion de nifio, interpretando que las

3 Rechazan también un elemento subjetivo del injusto distinto del dolo, DE FRUTOS GOMEZ, C “Deli-
tos contra las...ob.cit., pag. 222; MORETON TOQUERO, MA La suposicién de...ob.cit., pag. 12; MUNOZ
SANCHEZ, J “Delitos contra las...ob.cit., pags. 1109 y 1110; BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Delitos
contra las...ob.cit., pag. 1055; IMENEZ DIAZ, MJ “Analisis de algunas...ob.cit., pag. 300.

* QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 336.

> De esta opinion también, QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 335;

% Por todos, DIEGO DIAZ SANTOS, MR Los delitos...ob.cit., pag. 313; MUNOZ CONDE, F Derecho
penal...ob.cit., pag. 283; PRATS CANUT, JM “Delitos contra...”ob.cit., pags. 521 y 522.

27 Sin decantarse por uno u otro delito, BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Los delitos contra...ob.cit.,
pags. 1055 y 1056; JIMENEZ DIAZ, MJ “Aspectos de algunas...ob.cit., pags. 303 y 304, quien defiende la
existencia de un concurso medial.
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falsedades constituyen un acto posterior copenado (**) o bien que son de aplicacion
preferente por aplicacion del principio de consuncion (*). En realidad habria que
distinguir entre la declaracion que efectaa el particular ante el Registro y la presen-
tacion de un certificado falso de nacimiento para proceder a la inscripcion. En el
primer supuesto, s6lo habria delito de suposicioén de parto, dado que las falsedades
ideologicas han quedado despenalizadas con el Codigo penal 1995. En cambio,
surgird el concurso cuando se falsifica el documento que acredita el nacimiento y
que ha de presentarse ante el Registro (*°).

La jurisprudencia no suele apreciar falsedades en la solicitud de inscripcion ante
el Registro (si lo hacen STS 28-9-1963, SAP Las Palmas, 2% 114/1999, 9-7), pero
si cuando se falsifica el certificado del facultativo para la inscripcion en el Registro
(SAP La Corufia, 1%, 24/2002, 16-10; SAP La Rioja, 12/1999, 22-1).

Se ha planteado también por algunos autores (*') la posibilidad de concurso me-
dial con la estafa para el caso de que una viuda presente un hijo, supuestamente del
marido fallecido, convertido asi en su heredero frente a los hermanos del fallecido.

En cuanto al Facultativo que certifica un nacimiento, atribuyendo una filiacion
que no es la verdadera, respondera bien como coautor de una suposicion de parto
con la agravacion prevista en el art. 222 CP, si no se limita el sujeto activo de la
suposicion de parto a la madre; o bien como autor de unas falsedades y cooperador
necesario en una suposicion de parto (*%), si se limita dicho sujeto activo.

Habra concurso de delitos con detenciones ilegales u homicidio si para conseguir
al nifio, cuyo parto se va suponer, se le sustrae del &mbito de custodia de sus padres
o cuidadores o se mata a éstos (caso de STS 492/2007, 7-6).

*¥ Por tanto, castigan por suposicién de parto, QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag.
336; CARBONELL MATEU, JC “Los delitos....ob.cit., pag. 176; MUNOZ SANCHEZ, J “Los delitos
contra...ob.cit., pag. 1111.

¥ Cfr. CORTES BECHIARELLIL, E Aspectos de los...ob.cit., pags. 59 y 60.

3% Un examen de los distintos casos y de los tipos aplicables de falsedades, puede verse en JIMENEZ
DIAZ, MJ “Analisis de algunas...ob.cit., pags. 303 y sigs., segin que el autor de la falsedad sea el particular
o el facultativo y segin que éste ultimo actie o no engafiado por el primero. No obstante, algunas de las
soluciones planteadas no dejan de ser controvertidas. En concreto, me refiero al supuesto en el que el
facultativo actiia bajo un error invencible de tipo, en el que se propone el castigo del particular como induc-
tor del tipo del art. 397 CP a pesar de ser éste especial propio. Se parte, asi, de que el error de tipo incide en
la culpabilidad del sujeto, naturaleza que no es compartida por la mayoria doctrinal que ve en tales casos una
ausencia de tipo, lo que impide aplicar el principio accesoriedad para fundamentar la responsabilidad del
extraneus como participe. Al no poder ser castigado tampoco como autor mediato, dado que no retne las
condiciones de autoria exigidas en el tipo, s6lo se le podria exigir al particular responsabilidad por la
suposicion de parto.

1 Vid. CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los...ob.cit., pag.61, para quien el concurso surge entre
las falsedades y la estafa; JIMENEZ DIAZ, MJ “art. 220 CP”, en COBO DEL ROSAL, M (Dir.) Comenta-
rios al Codigo penal, t. VII, Madrid, 1999, pags. 715 y 716, admitiendo el concurso siempre que la suposi-
cion de parto haya tenido Iugar después de repartida la herencia para que pueda darse el necesario desplaza-
miento patrimonial.

32 En el mismo sentido, JIMENEZ DIAZ, MJ “Analisis de algunas...ob.cit., pag. 304, modificando asi la
opinion manifestada en otro trabajo anterior, en el que se decantaba en este caso s6lo por la punicion de las
falsedades (vid. “art. 220 CP”, en COBO DEL ROSAL (Dir.) Comentarios...ob.cit., pag. 713).
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7. Medidas civiles relacionadas con la suposicion de parto

Dentro del ambito de sucesiones, contempla el Codigo Civil algunas medidas
para evitar la suposicion de parto. En concreto, los arts. 959 y sigs. establecen una
serie de precauciones para los casos en que la viuda queda embarazada y, por tanto,
el hijo nazca después de fallecido el padre. Asi, el Juez dictara las providencias
convenientes para evitar la suposicion de parto a peticion de los herederos (art. 960
CC). La viuda, por su parte, debe poner en conocimiento de los que tengan derecho
a la herencia la existencia del embarazo (art. 959 CC) y del momento del parto,
para que puedan nombrar a persona que se cerciore de la realidad del alumbramien-
to. Si dicha persona fuera rechazada por la viuda, sera nombrada por el juez, de-
biendo recaer tal nombramiento en facultativo o mujer (art. 961 CC).

II. LA OCULTACION O ENTREGA DE HIJO

1. Bien juridico protegido

El bien juridico sigue siendo la filiacion legal, ya sea por razéon de nacimiento o
por adopcion, pues es posible pensar en la entrega de un hijo adoptado a quienes no
retinen las condiciones de idoneidad exigidas por la normativa civil de adopcion o
de un hijo natural para que sea adoptado por terceros eludiendo la normativa que
regula esta institucion.

2. Su caracter de delito especial propio y de participacion necesaria

Por lo que se refiere al sujeto activo, la expresion “hijo” limita, seglin el parecer
de la mayoria doctrinal, esta posibilidad a los padres, convirtiendo al delito en
especial propio (*). En consecuencia, la entrega realizada por cualquier tercero —
que no es el padre o la madre- resultaria atipica, a no ser que mediara compensa-
cion econdmica, en cuyo caso seria aplicable el art. 221.1 CP. Un sector doctrinal
minoritario (**) considera, en cambio, que las previsiones legales del apartado 4 del
art. 220 para los ascendientes —pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
la patria potestad- y la del art. 222 CP para el educador, facultativo, autoridad o
funcionario publico — pena de inhabilitacion especial de empleo o cargo publico,
profesion u oficio- avalan el que el delito pueda ser cometido por cualquiera. Tam-

3 Por todos, MUNOZ CONDE, F Derecho penal...ob.cit., pag. 284; BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A
“Delitos contra...” ob.cit, pag. 1056; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...”ob.cit., pag. 403;
MORETON TOQUERO, MA La suposicién de...ob.cit., pag. 14; IMENEZ DIAS, MJ “Art. 220" ob.cit.,
pags. 720 y 721, reconociendo que esta interpretacion provoca una laguna de punibilidad que debe ser
rellenada por el legislador y no por el intérprete.

3 vid. QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 336; CORTES BECHIARELLI, E Aspec-
tos de los delitos...ob.cit., pags. 81 y 82, quien ademas de referirse a la prevision en numero aparte de las
penas de inhabilitacion especial, lo que da idea de que el sujeto activo puede ser o no uno de los padres,
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bién el TS, en sentencia 1509/1992, 24-6, admite que el sujeto activo pueda serlo
un tercero distinto de la madre. Entiendo que esta interpretacion supera los limites
del principio de legalidad, pues el apartado 2°, a diferencia del apartado 3 del art.
220 CP, menciona al “hijo”, y no al “nifio” o “menor”. Por otro lado, este tipo
delictivo estd intimamente relacionado con el de suposicidon de parto en el sentido
de que la entrega de hijo constituye la tipificacion de lo que, de otra manera, seria
una participacién necesaria impune en la suposicion de parto. Ademas, hay que
tener en cuenta, en primer lugar, que la pena de inhabilitacion especial prevista para
los ascendientes en el apartado 4 del art. 220 CP es de aplicacion potestativa, y en
segundo término, que la referencia a los ascendientes debe quedar limitada a los
padres que son los Unicos sujetos a los que les corresponde el ejercicio de la patria
potestad (*°).

En cuanto al sujeto pasivo, éste es el hijo que se oculta o se entrega (°°). A dife-
rencia de lo que ocurre respecto de la suposicion de parto, en la ocultacion o entre-
ga de hijo se acepta casi unanimemente por la doctrina (*’) que no tiene que ser
necesariamente un recién nacido, sino que puede serlo un menor o un incapaz
siempre que no tengan conciencia de su filiacion, pues de otro modo no se alcanza-
ria la finalidad tipica. Resulta curiosa la distinta posicion adoptada por gran parte
de la doctrina segun se trate de uno u otro delito, cuando buena parte del &mbito
tipico de la entrega u ocultacion de hijo constituye la participacion necesaria en una
suposicion de parto.

3. Tipo de injusto

Se trata de un tipo mixto alternativo: ocultar o entregar a terceros un hijo para
alterar o modificar su filiaciéon. En ambos casos se priva al menor de las relaciones
familiares que surgen por el nacimiento. Ocultar abarcara cualquier hecho que
sustraiga la existencia del hijo al conocimiento de su familia. Se ha dicho que

alude a que se dota de mayor proteccion desde esta interpretacion amplia; DIEGO DIAZ SANTOS, MR Los
delitos...ob.cit., pag. 316; DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos contra...”ob.cit., pag. 219.

3 En este mismo sentido, IMENEZ DIAZ, MJ “Art. 220” ob.cit., pag. 722. Aunque desde otra posicion
CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los delitos...ob.cit., pags. 86 y sigs. ya habia puesto de manifiesto
la limitacion de la pena de inhabilitacion especial del art. 220.4 a sélo los padres, por estos precisamente a
los que les corresponde la patria potestad conforme al Codigo Civil, y reclamando su extension a institucio-
nes proximas como la tutela, guarda, curatela o acogimiento.

* QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 336 hace extensiva también esta condicién a
la comunidad.

37 Entre otros, GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 403; MUNOZ CONDE, F Derecho
penal...ob.cit., pag. 284; CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los delitos...ob.cit., pag. 83; MORETON
TOQUERO, MA La suposicién de...ob.cit., pag. 14; IMENEZ DIAZ, MJ “Analisis de algunas...” ob.cit.,
pag. 311; en cambio, lo limitan al recién nacido, CARBONELL MATEU, JC/ GONZALEZ CUSSAC, JL
“Delitos contra...” ob.cit., pag. 365.
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constituye el acto preparatorio de la posterior entrega, por lo que su tipificacion
constituye un adelantamiento de las barreras penales (*°).

Se discute en la doctrina si puede cometerse este delito por omision a través de
lo que se denomina una ocultacion juridica, consistente en no inscribir al hijo en el
Registro Civil, de suerte que el tipo se entenderia cometido una vez transcurrido el
plazo legal establecido para su inscripcion (*°). A mi modo de ver, el principio de
legalidad exige que se produzca alguna conducta adicional que suponga ademas
una ocultacién material del hijo.

Hay ocultacion cuando la madre oculta la existencia del hijo al padre, manifes-
tandole que ha nacido muerto y presentando la inscripcion en el Registro civil
como hijo de padre desconocido (STS 1509/1992, 24-6 y SAP La Coruna, 1%
101/1998, 30-9).

En cuanto a la entrega consiste en poner al hijo bajo la custodia de terceros con
la finalidad tipica. Si mediara compensacién econdmica el tipo aplicable seria el del
art. 221.1 CP, por lo que la entrega se identifica con una donacion de hijo (*°).

Ademas, el tipo del art. 220.2 CP exige expresamente la concurrencia de un
elemento subjetivo ademas del dolo, consistente en la finalidad de alterar o modifi-
car la filiacién del hijo. Con ello quedan fuera del tipo ocultaciones o entregas del
hijo que pueden tener otros fines licitos, como la entrega del hijo para que pase
unas dias con otros familiares. Ademas, permite diferenciar la entrega de hijo del
delito de abandono de menores, en cuanto que al quedar éste bajo la custodia de
terceras personas para aparentar una filiacion legitima, el resultado de peligro para
el menor exigido en el abandono de menores no se produce (*'). No debe confun-

*® Vid. CUGAT MAURI, M “Delitos contra las relaciones familiares”, en CORDOBA RODA,
J/GARCIA ARAN, M (Dirs.) Comentarios al Cédigo penal. Parte Especial, t. 1, Madrid, 2004, pag. 559.

% CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los...ob.cit., pags. 74 y sigs., se manifiesta a favor de in-
cluirla, si bien reconoce que constituye una interpretacion extensiva contraria a reo, por lo que seria mejor su
tipificacion expresa. Admite también la ocultacion juridica, RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposicion...”
ob.cit., pag. 500. En este sentido QUERALT JIMENEZ, JJ manifiesta que se da cuando se oculta la existen-
cia del menor al padre, al inscribirlo en el registro como de padre desconocido (Derecho penal...ob.cit., pag.
336). Se rechaza expresamente esta posibilidad por constituir una analogia contra reo por JIMENEZ DIAZ,
MJ “Analisis de algunas...” ob.cit., pag. 307. Admite también so6lo la ocultacion material, CARBONELL
MATEU, JC/GONZALEZ CUSSAC, JL “Delitos contra...” ob.cit., pag. 365.

0 En este mismo sentido, CORTES BECHIARELLL E Aspectos de los...ob.cit., pag. 80.

*1'Vid. sobre el particular, CORTES BECHIARELLI, E dspectos de los...ob.cit., pag. 85; MUNOZ
SANCHEZ, J “Delitos contra...”ob.cit., pag. 1116; BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Delitos contra...”
ob.cit., pags. 1056 y 1057 consideran que con la nueva redaccion dada al precepto por el Codigo penal de
1995 elimina el problema concursal en la medida en que ya no incluye el abandono entre las conductas
recogidas en el tipo, al haberse suprimido la figura de la “exposicion”. En este mismo sentido, también DE
FRUTOS GOMEZ, C “delitos contra...” ob.cit., pag. 220. Por su parte, DIEZ RIPOLLES, JL “arts 229-
233”, en DIEZ RIPOLLES, JL/ROMEO CASABONA, C (Dirs.) Comentarios al Cédigo Penal. Parte
Especial, t. II, Valencia, 2004, pag. 1330 y 1331, entiende que no se produce el delito de abandono de
menores (art. 229 CP) porque no se rompe el ejercicio de la guarda material cuando se entrega el menor a
terceros que previamente han manifestado su disposicion a asumir la guarda de facto a titulo propio, sin
perjuicio de que se aprecie un delito de abandono de familia (art. 226 CP). Niega, en cambio, la existencia
de éste delito por falta de peligrosidad, LAURENZO COPELLO, P “art. 226, en DIEZ RIPOLLES,
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dirse este elemento subjetivo con el moévil del sujeto, esto es, con la razoéon o el
porqué se busca dicha alteracion de la filiacion del menor: bien para beneficiarle o

para perjudicarle. La presencia del elemento subjetivo impone que el dolo deba ser
directo (*%).

4. Justificacion y exculpacion

Se discute en la doctrina si una situacion extremadamente paupérrima de la fa-
milia puede configurar un estado de necesidad. PRATS CANUT considera que en
estos casos no hay merecimiento de pena, aunque se afecte la filiacion del menor
(**). MUNOZ SANCHEZ lo rechaza (**) pues al existir otras vias de solucion al
conflicto no hay una verdadera situacion de necesidad, mientras que QUERALT
JIMENEZ considera que, todo lo mas, puede admitirse una aplicacion analogica de
estado de necesidad incompleto (*).

Por su parte, la jurisprudencia ha apreciado exenciéon de la responsabilidad por
miedo insuperable (**) que supone una alteracién psiquica grave del sujeto —se
combinan, pues, las causas de los apartados 1 y 6 del art. 20 CP- en el caso de una
madre que entrega su hijo a terceros, ocultando a su marido la existencia de éste,
presionada por la carencia de medios para atender a su hijo, “con la posibilidad de
perder los escasos medios con los que cuenta para el sustento de su otra hija peque-
na, falta del minimo apoyo del marido, quien ademas la maltrata” (SAP La Coruda,
1%,101/1998, 30-9).

5. Iter criminis y concursos

Se trata de un delito de resultado cortado, en el que no es necesario que se consi-
ga la alteracion o modificacion de la filiacion para que se consume el delito, sino
que bastara con llevar a cabo los actos de ocultacion o de entrega con dicha finali-
dad (*"). Es un delito de mera actividad (**), en el que la apreciacion de la tentativa

JL/ROMEO CASABONA, CM Comentarios al Codigo penal. Parte Especial, t. 11, Valencia, 2004, pag.
1251.

*2 En este sentido, QUERALT JIMENEZ, JJ habla de un delito doloso de tendencia interna intensificada
(Derecho penal...ob.cit., pag. 337). Se refieren también a la restriccion del tipo al dolo directo, MUNOZ
SANCHEZ, J “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1116; IMENEZ DIAZ, MJ “Analisis de algunas...” ob.cit.,
pag. 311; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 403.

# Cfr. PRATS CANUT, JM “Delitos contra...” ob.cit., pags. 522 y 523. Aqui hay que tener en cuenta
que el autor centra el nticleo del injusto en la afectacion de los derechos del menor que nacen de la filiacion,
de manera que si se genera una situacion mas beneficiosa para el menor, aunque se altere su filiacion la
conducta no sera merecedora de pena. IMENEZ DIAZ, MJ “Art. 220” ob.cit., pag. 724, también lo admite,
al menos como causa de exculpacion cuando se genera una incapacidad absoluta de los padres para criar al
hijo.

* Vid. MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1129.

* Cfr. QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 337.

“ Esta posibilidad también ha sido admitida por JIMENEZ DIAZ, MJ “Art. 220" ob.cit., pag. 724 ante
un mal amenazante para el hijo o para los padres, si no se desvincula al nifio de su lado.

*" De esta opinion también CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los...ob.cit., pag. 80; MUNOZ
SANCHEZ, J “Delitos contra...”ob.cit., pag. 1116 y 1117; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit.,
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es dificil en la practica. RODRIGUEZ MESA parece configurarlo como delito de
resultado exigiendo que en todo caso la ocultacion o la entrega produzcan como
efecto la alteracion de la filiacién del menor (*°).

Son varias las cuestiones que surgen en el &mbito concursal. La primera de ellas
afecta las falsedades cometidas para legitimar la nueva adscripcion familiar, lo que
dard lugar a un concurso ideal de caracter medial.

En cuanto al abandono de familia (art. 226 CP) o de menores (art. 229 CP), hay
que entender que no se afecta la vida o seguridad del menor por cuanto éste no se
abandona al cuidado de nadie, sino que se entrega para que el tercero asuma la
guarda y custodia y los deberes inherentes a la patria potestad (°°). No puede inter-
pretarse de otra manera la finalidad de alterar o modificar la filiaciéon. No obstante,
un sector doctrinal defiende la existencia de un concurso ideal entre el delito de
abandono de familia (art. 226 CP) y el de entrega de hijo, en la medida en que los
deberes asistenciales propios de la patria potestad se han incumplido por los padres,
aunque se haya entregado el hijo a un tercero que los asume (°").

Finalmente, la existencia de lesiones o detencion ilegal da lugar a un concurso
real o ideal de delitos, segtn el caso (*%).

III. LA SUSTITUCION DE UN NINO POR OTRO

1. El tipo doloso de sustitucion

El art. 220.3 castiga la sustitucion de un nifio por otro con la pena de . Al igual
que en los tipos de ocultacion y entrega de hijo, el bien juridico es la filiacion legal,
ya se obtenga por nacimiento o por adopcion, si bien en el presente delito el conte-
nido de injusto es doble al afectar a dos nifios. Esta mayor antijuridicidad se ve
reflejada en el incremento de pena respecto de los tipos contenidos en los otros
numeros del art. 220 CP.

Por lo que se refiere al sujeto activo, estamos ante un delito comun que, por tan-
to, puede ser cometido por cualquiera, incluidos los padres (**), en cuyo caso se les

pag. 403; BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pig. 1057; CUGAT MAURI, M
“Delitos contra...” ob.cit., pag. 560; DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos contra...”ob.cit., pag. 220.

*8 En este mismo sentido, QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 337.

* Cfr. RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposicion...” ob.cit., pag. 500.

% De esta opinién también, MORETON TOQUERO, MA La suposicion de...ob.cit., pag. 15; en este
sentido, LAURENZO COPELLO, P “art. 226”, ob.cit., pag. 1251, considera que la conducta de abandono es
atipica cuando se puede excluir de antemano todo riesgo para el bien juridico, lo que ocurre cuando un
tercero asume los deberes asistenciales del menor.

' vid. MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ob. cit., pag. 1118; DIEZ RIPOLLES, JL “arts. 229-
233 CP”, ob.cit., pag. 1330y 1331 y 1373.

52 En este sentido, QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob. cit., pag. 336, considera que la oculta-
cion de hijo es una detencion ilegal privilegiada. Respecto del homicidio y las lesiones entiende que el
concurso serd ideal cuando se producen por imprudencia y real si son dolosas.

> Entre otros, QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 337; BOIX REIG, J/JARENO
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podra aplicar la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potes-
tad prevista en el apartado 4 art. 220 CP. Si la sustitucidon se realiza entre varios
responderan como coautores.

En cuanto a los sujetos pasivos son los nifios sustituidos, cuya filiacion se ve
afectada. Otros autores incluyen también a los padres (**) cuando no intervienen en
la sustitucién o incluso la comunidad (°°). Son dos las cuestiones controvertidas. En
primer lugar, la que se refiere a la edad. La doctrina entiende que, respecto del tipo
doloso, pueden ser tanto recién nacidos como nifos de corta edad, siempre que no
tengan todavia consciencia de la familia a la que pertenecen.

En segundo lugar, se discute si los nifios intercambiados deben estar ambos vi-
vos 0 es posible también la sustitucion de un nifio vivo por uno muerto. Para un
sector doctrinal en este ultimo caso no hay sustitucion de un nifio por otro, sino
suposicion de parto (°°). Por su parte, RODRIGUEZ RAMOS distingue seglin que
la muerte del nifio incida o no en las relaciones juridicas. Si incide hay delito de
sustitucion; en otro caso, solo existe suposicion de parto (°'). A mi modo de ver no
hay razén que avale esta interpretacion, pues el tipo no establece ninguna limita-
cion (°%). Ademas, la calificacion de suposicion de parto se encuentra con el hecho
de que en este caso no hay fingimiento de parto, pues éste acontece realmente, sino
una suposicion de nifio, en cuanto que el menor se adscribe a quienes no son sus
progenitores por nacimiento. Por otra parte, el amplio arbitrio judicial previsto en el
tipo de sustitucion (prision de uno a cinco afios) permite abarcar todos estos su-
puestos.

La conducta tipica consiste en sustituir un nifio por otro, esto es, en intercam-
biarlos. No es necesario que se produzca la inscripcion registral para la consuma-
cién. Es mas: dicha inscripcion puede haber tenido ya lugar y efectuarse el inter-
cambio con posterioridad a ésta. Tampoco es necesario que se altere efectivamente
la filiacion de los menores.

LEAL, A “Delitos contra...”ob.cit., pag. 1057; CUGAT MAURI, M “Delitos contra...” ob.cit., pag. 560;
PRATS CANUTS, JM “Delitos contra...”ob.cit., pag. 524; MUNOZ CONDE, F Derecho penal...ob.cit., 17*
ed., pag. 284; MORETON TOQUERO, MA La suposicion...ob.cit., pag. 17.

> Cfr. CARBONELL MATEU, JC/GONZALEZ CUSSAC, JL “Delitos contra...” ob.cit., pig. 366.

> QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 337.

%% De esta opinion, SERRANO GOMEZ, A/SERRANO MAILLO, A Derecho penal. Parte Especial, 13*
ed., Madrid, 2008, pag. 327; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, M La responsabilidad penal del
médico y del sanitario, Madrid, 1990, pag. 300.

" RODRIGUEZ RAMOS, L “Delitos contra las relaciones familiares”, en RODRIGUEZ RAMOS,
L/COBOS GOMEZ DE LINARES, MA/SANCHEZ TOMAS, JM Derecho penal. Parte Especial I,
Madrid, 1997, pag. 71.

% Entre otros, también DE FRUTOS GOMEZ C “Delitos contra ...” ob.cit., pag. 222; PRATS CANUTS,
IM “Delitos contra...” ob.cit., pag. 524; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 404; BOIX
REIG, J /TARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1057, quienes acertadamente sefialan que en
este caso el nifio muerto no podra ser ya sujeto pasivo, MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ob.cit.,
pag. 1120; RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposicion...” ob.cit., pag. 501; IMENEZ DIAZ, MJ “Anélisis
de algunas...” ob.cit., pags. 313 y 314.
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En cuanto al aspecto subjetivo del tipo, se cuestiona si es 0 no necesario un ani-
mo o finalidad determinada en la conducta tipica. PRATS CANUT sostiene en
coherencia con su definicion del bien juridico, que debe concurrir la finalidad de
perjudicar los derechos subjetivos del nifio, de manera que si se persigue una fina-
lidad beneficiosa para los nifios la conducta debe reputarse atipica (). BOIX
REIG/JARENO LEAL, por su parte, lo rechazan expresamente (*°). Desde la con-
figuracion que aqui se ha hecho del bien juridico protegido no resulta defendible la
presencia de un elemento subjetivo distinto del dolo que, en cualquier caso, debe
ser directo (°").

2. La sustitucion imprudente de un nifio por otro

La sustitucion imprudente de un nifio por otro se tipifica en el art. 220.5 CP co-
mo un delito especial, pues se limita el sujeto activo a los responsables de la identi-
ficacion y custodia de los nifios en centros sanitarios o socio-sanitarios (*%). Se
incluyen en esta categoria los pediatras, enfermeras y en general personas que
trabajan en el nido custodiando a los recién nacidos (AAP Guiptizcoa, 13/2007, 32,
5-2). En consecuencia, la sustitucion de nifios realizada por terceros solo sera tipica
cuando concurra dolo.

Ademas requiere que la sustitucion se realice en centros sanitarios o sociosanita-
rios. La ratio del precepto lleva a restringir el lugar de comision a las zonas, dentro
de dichos centros, donde se procede a la identificacion o custodia del nifio y donde
por concurrir varios nifios se pueda producir dicha sustitucion imprudente, asi, por
ejemplo, el nido de la maternidad de un hospital (**). Por centros sanitarios hay que
entender, por tanto, hospitales. La referencia a los centros sociosanitarios resulta
extrafia y andmala, pues, por una parte, su significado en el &mbito sanitario no esta
relacionado con recién nacidos. En efecto, la expresion “sociosanitario” se emplea
en el &mbito de la sanidad para indicar un servicio de caracter integral, en el que no
solo se adoptan medidas curativas o sanitarias sino que también se incluyen medi-
das de soporte o rehabilitacion y tratamiento o seguimiento especializado en cen-
tros de atencidn diurna que se prestan generalmente a personas de avanzada edad o

* Vid. PRATS CANUT, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 524.

0 vid. BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1058, pues indican que cuando
el legislador lo ha querido lo ha previsto expresamente en estos tipos; de la misma opiniéon, MORETON
TOQUERO, MA La suposicion de...ob.cit., pag. 17, DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos contra...” ob.cit.,
pag. 222.

%' De la misma opinion GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra....” ob.cit., pag. 404; MUNOZ SANCHEZ,
J  “Delitos contra..” en Comentarios...ob.cit., pag. 1120; del mismo, “Delitos contra...” en La cien-
cia...ob.cit., pag. 1439. Admite, no obstante, el dolo eventual, BLANCO LOZANO, C “Los delitos contra
las relaciones familiares en el codigo penal espafiol”, en Anuario de Justicia de Menores, 2004, IV, pag. 116.

62 Vid, entre otros, DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos contra...” ob.cit., pag. 224; CUGAT MAURI, M
“delitos contra...” ob.cit., pag. 561; MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1121; PRATS
CANUT, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 525.

 En este sentido, advierte QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 341, que no lo sera,
por ejemplo, el quirdfano, si es que el recién nacido tiene que ser operado de cualquier enfermedad.

2
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en general a personas que sufren una enfermedad crénica o terminal (°*) o bien para
referirse a los centros de atencién a los toxicomanos (°).A este respecto
QUERALT JIMENEZ sostiene que con la expresion sociosanitaria se quiere indi-
car que la funcidn curativa no es la principal, sino que lo que se persigue es otra
funcién social: educativa, terapéutica, de reinsercion personal o familiar, etc. (°%).
Por otra parte, dificilmente puede llevarse a cabo una sustitucion imprudente de
nifios cuando estos han sido ya identificados y tienen sus rasgos formados. Por
tanto, si a lo que queria referirse el Legislador era a las guarderias o escuelas infan-
tiles, resultard sumamente dificil, por no decir imposible, la sustitucion imprudente
de un niflo por otro, pues los rasgos identificativos de los menores estaran ya defi-
nidos. Con ello parece que la sustitucion imprudente queda circunscrita a la que
tiene lugar en la maternidad de los hospitales (*').

Asi las cosas, algunos autores limitan la condicién de sujeto pasivo a los recién
nacidos (°®) en la medida en que la accién imprudente de sustitucién no puede tener
lugar una vez identificados éstos y conocidos sus rasgos, pues las limitaciones
tipicas del lugar de comision y del sujeto activo no dejan posibilidad a otra inter-
pretacion.

Solo es tipica la imprudencia grave, esto es, una infraccion grave de las normas
de cuidado en lo relativo a la identificacion y custodia de nifios. No se comparte la
propuesta de QUERALT JIMENEZ de considerar grave toda negligencia profesio-
nal en este ambito (*). La SAP Guiptzcoa, seccion 3, de 5 febrero de 2007 re-
cuerda a este respecto que la gravedad se produce “por inobservancia de la lex artis
y de las precauciones mas elementales...”. La imperfeccion del sistema de identifi-
cacion adoptado puede ser determinante para la calificaciéon de la imprudencia del
facultativo en la medida en que no disponga de los medios tecnologicos adecuados
para realizar con precision esta tarea. Asi, el sistema de pulsera no resulta satisfac-
torio, pues facilmente puede deslizarse de las extremidades del nifio, aunque aqué-
lla esté bien colocada ("°).

% Asi, por ejemplo, en el Decreto 242/1999, de 31 de agosto de la Generalitat de Cataluiia, o Decreto
24/2004, 16 de abril de la Comunidad auténoma de La Rioja.

% Asi, por ejemplo, en el Decreto 118/1992 de la Comunidad Auténoma de Canarias.

5 Cfr. QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 340.

57 La posibilidad del tipo imprudente referido a la identificacién de recién nacidos en salas de maternidad
ya fue planteada por DIEGO DIAZ-SANTOS, MR Los delitos contra...ob.cit., pag. 316, respecto del
derogado art. 468 CP 1973, en el que como es de todos sabido regia el sistema de clausula general en la
incriminacion de la imprudencia.

% vid. CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los... ob.cit., pag. 70; MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos
contra...” ob.cit., pag. 1121, nota 87; JIMENEZ DIAZ, MJ “art. 220” ob.cit., pag. 732.

% vid. QUERALT JIMENEZ, IJ Derecho penal...ob.cit., pag. 341.

" En este sentido, MORETON TOQUERO, MA La suposicion de....ob.cit., pag. 18, se refiere a otros
sistemas de identificacién mas fiables como el 1llamado Documento de identificacién sanitaria materno-
filial, en el que ademas de las huellas del hijo se recogen las de la madre y la firma de ésta junto a la de los
profesionales que la asistieron. Criticamente con lo inadecuado de los sistemas de identificacion en las
maternidades se manifiesta, IMENEZ DIAZ, MJ “Anélisis de algunas...” ob.cit., pag. 317.
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3. Iter criminis y concursos.

Tanto en el tipo doloso como en el imprudente, la consumacion se produce por
la sustitucion material de un nifio por otro, sin necesidad de inscripcion o de altera-
cion efectiva de la filiacion. Parece configurarlo, en cambio, como delito de resul-
tado MUNOZ SANCHEZ, al exigir junto a la sustitucion material la produccion de
un estado del que se presuma la adscripcion del nifio a una familia que no es la
suya, admitiendo tanto la tentativa acabada como la inacabada. Asi califica de
tentativa acabada el caso en que, efectuada la sustitucion del recién nacido por una
de las madres en el hospital, la otra se da cuenta del cambio procediendo a la resti-
tucion; y como tentativa inacabada cuando se estd procediendo a la sustitucion
material sin que llegue a realizarse el intercambio efectivo, al ser sorprendido ().
En cambio, la doctrina mayoritaria, por la que me inclino, parece decantarse por un
delito de mera actividad, dado que basta con la sustitucion material de un nifio por
otro para entender consumado el delito (7).

La doctrina es unanime en afirmar que, aunque se afecta a la filiacion de dos ni-
nos, hay un solo delito de sustitucion de un nifio por otro. El mayor contenido de
injusto se ve reflejado en la mayor gravedad de la pena (prisiéon de uno a cinco
anos).

En cuanto a las falsedades en que se pueda incurrir con la inscripcion posterior
en el Registro Civil, la mayoria doctrinal ("*) aboga en este caso por un concurso
ideal de delitos frente a la opinion de algunos autores que consideran que se trata de
un acto posterior copenado ("*) o de un caso de aplicacién del principio de consun-
cion (), pues se busca legitimar la nueva adscripcion familiar. Nos inclinamos por
la interpretacion mayoritaria, pues, de una parte, son dos los bienes juridicos afec-
tados y por otra, como se ha indicado mas arriba la sustitucién puede llevarse a

Tvid. MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...”, en Comentarios...ob.cit., pag. 1122; del mismo “Deli-
tos contra...” en La ciencia...ob.cit., pag. 1441. Considera también que es delito de resultado QUERALT
JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 338, aunque solo en su modalidad dolosa, pues la imprudente
entiende que es delito de mera actividad (ibidem, pag. 341). En este sentido, también parecia configurar el
derogado tipo del art. 468 CP 1973 como delito de resultado, DIEGO DIAZ-SANTOS, MR Los delitos
contra...ob.cit., pag. 315, al admitir la posibilidad de tentativa y frustracion.

" Cfr. CARBONELL MATEU, JC /GONZALEZ CUSSAC, JL “Delitos contra...” ob.cit., pag. 366;
GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 404; PRATS CANUT, JM “Delitos contra...” ob.cit.,
pag. 524; BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1058; RODRIGUEZ MESA,
MIJ “De la suposicion...” ob.cit., pag. 501; IMENEZ DIAZ, MJ “Anélisis de algunas...” ob.cit., pag. 314;

3 Asi, DIEGO DIAZ-SANTOS, MR Los delitos contra...ob.cit., pag. 315 y 316; MORETON
TOQUERO, MA La suposicion de...ob.cit., pag. 17; PRATS CANUT, JM “Delitos contra...” ob.cit., pag.
524; RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposicion...” ob.cit., pag. 501; JIMENEZ DIAZ, MJ “art. 220” en
Comentarios...ob.cit., pag. 728 y 729, aboga por un concurso real, aunque en escrito posterior (“Analisis de
algunas...” ob.cit., pag. 314) matiza calificandolo de concurso medial.

" QUERALT JIMENEZ, IJ Derecho penal...ob.cit., pag. 338, quien destaca como argumento la mayor
pena de la sustituciéon frente a la falsedad documental; MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...”, en La
ciencia...ob.cit., pag. 1441; del mismo, “Delitos contra...” en Comentarios...ob.cit., pag. 1123; BOIX REIG,
J/JARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1058.

" CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los...ob.cit., pag. 66.
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cabo de forma independiente de la inscripcion registral, en el sentido de que puede
acontecer tanto antes como después de realizada aquella.

IV. LA VENTA DE NINOS PARA LA ADOPCION ILEGAL

La introduccién en el Codigo penal de 1995 del delito de venta de nifios para la
adopcion ilegal obedece, por un lado, a la necesidad social de dar cobertura a la
laguna de punibilidad ("°) que este fenomeno representaba respecto del derogado
CP 1973. La venta de nifios para su adopcion ilegal quedaba asi impune, pues
resultaba de dificil encaje en los tipos de entrega u ocultacion de hijo, cuando el
sujeto activo no era el progenitor, o en los de abandono de menores, dado que
faltaba el elemento de la situacion de peligro o desamparo del menor ('’). Su razén
de ser también ha de buscarse, por otro lado, en el cumplimiento de normas inter-
nacionales asumidas por el Estado espaiiol, a saber, el Convenio europeo relativo al
reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores de
20 de mayo de 1980 (BOE 1-9-1984), la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio celebrada el 20 de noviembre de 1989 (BOE 13-12-1990), el
Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adop-
cion internacional, firmado el 29 de mayo de 1993 (BOE 1-8-1995). En esta linea
el protocolo facultativo sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia (Resolucion de la
Asamblea General 54/263 de 25-5-2000, entrada en vigor el 18-1-2002 y ratificado
por Espafa 18-12-2001), en su art. 3.1, a) ii) ordena a los Estados miembros, en
relacion con la venta de nifios, la sancion penal de la induccidn, en calidad de
intermediario, a alguien a que preste su consentimiento para la adopcion de un nifio
en violacion de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de
adopcion. Por su parte la Jurisprudencia cifra la ratio legis en evitar que el menor
sea tratado como una mercancia, susceptible de ser comprado y vendido (AAP
Vizcaya, 1%, 16/2005, 13-1).

1. Bien juridico protegido: ;delito pluriofensivo?

Para la determinacién del bien juridico protegido en este delito la doctrina atien-
de, de una parte, a la existencia de compensacion econdmica en la entrega -a dife-
rencia del tipo del art. 220.2 CP-, y de otra a la elusion de los procedimientos lega-

' Vid. a este respecto la memoria de la Fiscalia General de Estado de 1991.

" Cfr. SUAREZ GONZALEZ, C “Delitos contra las relaciones familiares”, en RODRIGUEZ
MOURULLO, G (dir.) Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1997, pag. 654; BOIX REIG, J/JARENO
LEAL, A “Los delitos contra...”, ob.cit., pag. 1059; criticamente con la intervencidon penal en esta materia
PRATS CANUT, JM “Delitos contra...” ob.cit., pag. 527; CUGAT MAURI, M “Delitos contra...” ob.cit.,
pag. 563 y 564; DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos cotnra...” ob.cit., pig. 225 y 226; A favor expresamente,
TORRES FERNANDEZ, ME El trafico de nifios para su adopcion ilegal, Madrid, 2003, pags. 27 y sigs.,
quien recoge una reflexion sobre el marco socioldgico de este fendmeno criminal.
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les de guarda, acogimiento o adopcion que exige el tipo. Asi, para la mayoria lo
protegido es, junto a la tutela de la filiacion legal o so6lo adoptiva o del sistema legal
de guarda, acogimiento y adopcion, la dignidad del nifio que se ve afectada, al ser
éste objeto de comercio y, por tanto, tratado como una cosa o mercancia (). Se
configura, asi, como un delito pluriofensivo, con un plus de injusto respecto de los
tipos contenidos en el art. 220 CP.

Para BOIX REIG/JARENO LEAL, sin embargo, no hay un bien juridico cualita-
tivamente diferenciable del protegido en los tipos del art. 220 CP, que en su opi-
nidn se sitda en el ambito de la fe publica (7). Por su parte, MUNOZ SANCHEZ
identifica el bien juridico protegido con la integridad moral del menor en los proce-
sos de adscripcion familiar o filiacion, configurdndolo como un tipo cualitativa-
mente diverso de los contenidos en el art. 220 CP (*°). Para VILLACAMPA
ESTIARTE, en cambio, el bien juridico en los arts. 220 y 221 es comun y se cifra
en el derecho del nifio a conocer su propia identidad (*'). A mi modo de ver la
afectacion a la dignidad del nifio estd presente tanto en una entrega gratuita como
en una entrega onerosa. La compensacion econdmica, si se quiere, pone de mani-
fiesto una mayor desvaloracion de la vida humana por su equiparacioén a una canti-
dad dineraria. En este sentido, el art. 35 de la Convencion de Derechos del Nino
reclama la actuacion de los Estados para impedir cualquier tipo de venta o trata de
nifios para cualquier fin o en cualquier forma. Ademéas no hay que olvidar que el
art. 221 CP restringe su d&mbito de aplicacion al trafico de nifios para establecer una
relacion analoga a la de filiacion, excluyendo otras finalidades —trafico de organos,
explotacion sexual, laboral, etc.- que afectan en la misma o mayor medida a la
dignidad humana, y que el legislador ha situado en el ambito de proteccion de otros
bienes juridicos. Todo ello me lleva a considerar que el bien juridico protegido en
los tipos del art. 220.2 y del art. 221 CP debe ser el mismo: la filiacion legal en
cuanto que da cuenta de las relaciones familiares de procedencia del menor.

En coherencia con la configuracion del bien juridico, sujeto pasivo es el menor
y, para algunos, también los padres cuando la entrega se haga sin su consentimiento

"® Vid. CARBONELL MATEU, JC/GONZALEZ CUSSAC, JL “Delitos contra...” ob.cit., pag. 367;
GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 404; MUNOZ CONDE, F Derecho penal...ob.cit., 17*
ed., pag. 285; MORETON TOQUERO, MA La suposicion de...ob.cit., pag. 20; TORRES FERNANDEZ,
ME “art. 2217, en COBO DEL ROSAL, M (dir.) Comentarios al Codigo penal, t. VII, Madrid, 1999, pag.
747; de la misma, El trafico de...ob.cit., pags. 91 y sigs.

7 Tampoco un mayor injusto, sino que la compensacién econémica incide en un incremento de la repro-
chabilidad, cfr. BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1059. Considera también
que el precio implica un mayor reproche de la conducta, PRATS CANUT, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag.
527.

% Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra las relaciones...” en LH Cerezo Mir, pag. 1443; del mis-
mo, “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1125.

81 Cfr. VILLACAMPA ESTIARTE, C “La proteccion penal del derecho...”, Revista de Derecho y Proce-
so Penal, 5,2001, pag. 67 y sigs.
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(*%). La doctrina discute sobre si debe existir algun limite cronolégico mas alla de la
mayoria de edad -18 anos. Asi hay quienes defienden que en la medida en que es
posible la adopcién hasta ese limite de edad, el sujeto pasivo del delito no debe
quedar limitado a un nifio de corta edad (**); en cambio, para otros se debe restrin-
gir esta posibilidad al menor que no sea consciente de su relacion de filiacion o de
adscripcion familiar (*%).

2. Sujeto activo

Puede serlo cualquiera. Es un delito comun que, por tanto, puede ser cometido
por los padres o por terceros, con o sin consentimiento de los padres. A esta con-
clusion se llega a la vista de la referencia tipica al “hijo, descendiente o cualquier
menor aunque no concurra relacion de filiacién o parentesco”.

Ademas se caracteriza por ser un delito plurisubjetivo o de participacién necesa-
ria en sentido amplio, del tipo de los de encuentro, pues la entrega no puede ser
concebida sin la recepcion o aceptacion que realiza otro sujeto. No se puede entre-
gar el nifio a uno mismo. Hay, pues, una pluralidad de conductas y de sujetos, con
cuya confluencia o encuentro se produce la afectacion de un s6lo bien juridico (*).
Este hecho hace que tanto el que entrega como el que recibe sean coautores (*°) del
mismo delito de trafico.

El art. 221.2 CP asigna la misma pena al intermediario. Una equiparacion peno-
logica a la del autor que se cuestiona por la naturaleza diversa que puede tener su
intervencion: desde ser un verdadero coautor por ejecutar la entrega o la recepcion,
hasta desarrollar tareas mas propias de una participacion necesaria o no (captador
de posibles clientes, negociar o facilitar el acuerdo, cuidar al nifo, trasladar al nifio,
etc.). De no haberse previsto expresamente, siempre podria haberse sancionado al
intermediario recurriendo a las reglas generales de participacion. No ocurre asi, en
cambio, respecto del receptor, pues al ser un participe necesario queda sustraido a
la aplicacion de dichas reglas, dado que realiza una conducta implicitamente pre-
vista en el tipo penal. Su conminacién penal en el apartado 2 del art. 221 CP resul-
ta, por tanto, obligada si se le quiere sancionar penalmente, como asi se ha hecho.

82 En este sentido, TORRES FERNANDEZ, ME El trafico...ob.cit., pag. 106; de la misma, “art. 2217,
ob.cit., pag. 756; QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal... ob.cit., pag. 342;

8 Asi, MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ComCP, pag. 1126; del mismo “delitos contra...” LH
Cerezo Mir, pag. 1444; CUGAT MAURI, M “Delitos contra...” ob.cit., padg. 564 y 565, quien excluye a los
adultos aunque sean incapaces; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 404.

% De esta opinion, CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los...ob.cit., pag. 96; BOIX REIG,
JJARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1059; RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposi-
cion...”ob.cit., pag. 503; TORRES FERNANDEZ, ME El trdfico...ob.cit., pag. 106, de la misma, “art. 2217,
ob.cit., pags. 756 y 757; VILLACAMPA ESTIARTE, C “La proteccion penal...” RDPP, 5, 2001, pag. 73.

%5 Vid. sobre el concepto de participacion necesaria y su diferenciacion de los delitos plurisubjetivos,
CARRASCO ANDRINO, MM Los delitos plurisubjetivos ...ob.cit., pags. 50 y sigs.

% Vid. sobre la problematica CARRASCO ANDRINO, MM Los delitos plurisubjetivos ...ob.cit., pag.
101.
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Sin embargo, de modo erréneo la doctrina (*') y la jurisprudencia sostienen en esta
hipétesis la calificacion de cooperacion necesaria. Asi, se ha castigado como co-
operador necesario en el delito del art. 221.2 CP al abogado amigo que acompaia
al falso padre al Uruguay, alquila apartamento, realiza las gestiones de inscripcion
del hijo en el Consulado espafiol, etc., y como intermediaria a la persona que busca
a la madre embarazada y la cuida hasta el alumbramiento y entrega posterior del
menor a cambio de dinero (SAN 60/2008, 23-10).

El apartado 3 del art. 221 CP prevé una agravacion para el caso de que los
hechos se cometan utilizando guarderias, colegios u otros locales o establecimien-
tos donde se recojan a nifios, lo que implica, por un lado, la imposicion a los culpa-
bles de una pena de inhabilitacion especial, y por otro, como medida facultativa, la
clausura temporal o definitiva de tales establecimientos. Con respecto a lo primero
hay que entender que dicha pena es cumulativa respecto de las establecidas en los
apartados anteriores, y ello aunque el tipo se haya olvidado de decir “ademas de las
penas anteriores” (*). La medida de clausura, por su parte, no es mas que una
consecuencia accesoria, cuyos criterios de aplicaciéon deben ser extraidos de lo
dispuesto en el art. 129 CP.

Finalmente, el art. 222 CP incluye otra agravaciéon que afecta al sujeto activo
cuando es un educador, facultativo, autoridad o funcionario publico, que determina
la imposicion de una pena de inhabilitacidon especial para empleo o cargo publico,
profesion u oficio. El facultativo comprende no so6lo a los médicos, sino también a
las matronas, personal de enfermeria y a cualquier otra persona que realice una
actividad sanitaria o socio-sanitaria.

3. Conducta tipica: requisitos

Consiste en entregar al nifilo mediante una compensacion econdémica, eludiendo
los procedimientos legales de guarda, acogimiento o adopcion y con la finalidad de
establecer una relacion analoga a la filiacion. Al igual que en el tipo del art. 220.2
CP, la entrega supone la incorporacion del nifio a una nueva familia, distinta de
aquella a la que se habia vinculado por nacimiento o por adopcion.

87 Vid. CORTES BECHIARELLL E Aspectos de los delitos...ob.cit., pag. 103; SUAREZ GONZALEZ,
C “Delitos contra...” ob.cit., pag. 656; MORETON TOQUERO, MA La suposicion de...ob.cit., pag. 21;
MUNOZ SANCHEZ, J “Los delitos contra...” LH Cerezo Mir, pag. 1447; del mismo, “Los delitos co-
ntra...” ComCP, pag. 1130; como forma de participacion que ha sido asi elevada expresamente a autoria lo
consideran BOIX REIG, JJJARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1059; GONZALEZ RUS, IJ
“delitos contra...” ob.cit., pag. 405; RODRIGUEZ MESA, MJ “De la suposicion...” ob.cit., pag. 503 y 504.
En cambio, lo califican de coautoria partiendo de la naturaleza pluripersonal del tipo TORRES
FERNANDEZ, ME EI trdfico de...ob.cit., pag. 131 y 132; de la misma, “art. 221” ob.cit., pag. 754;
VILLACAMPA ESTIARTE, C “La proteccién...” Revista de Derecho y Proceso Penal, 5, 2001, pags. 71 y
72; parece inclinarse por esta calificacion también QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag.
343, al reconocer su naturaleza de delito de encuentro.

8 De esta misma opinién, DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos contra...” ob.cit., pag. 230; CARBONELL
MATEU, JC/GONZALEZ CUSSAC, JL “Delitos contra...” ob.cit., pag. 368.
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La entrega debe producirse mediando compensacion econdomica. Con ello, se
hace referencia a una prestacion valorable econdmicamente, que puede ser directa-
mente el pago de una cantidad de dinero, la cancelacion de una deuda o la presta-
cion de un servicio de forma gratuita. Piénsese, por ejemplo, en el pago de los
gastos médicos en una gestacion por sustitucioén, prohibida por el art. 10 ley
14/2006 sobre Técnicas de reproduccion asistida. Asi en el caso de la Sentencia de
la AP de Vizcaya, 1%, 13-1-2006, lo es la entrega de cantidades importantes de
dinero —si bien, no admiten quienes intentan la adopcidon que sea como pago por los
nifos-; también de sumas de dinero enviadas al Uruguay para la construccion de
una pequefia vivienda y sus muebles (SAN 60/2008, 23-10). La compensacion
econdmica se configura como elemento objetivo del tipo que expresa el movil o la
razén de la entrega y de la recepcion del nifo, siendo suficiente con el acuerdo del
precio, sin necesidad de que se haya efectivamente entregado. Se expresa, asi, un
mayor desvalor de accion, no una mayor reprochabilidad del sujeto (*). Si la entre-
ga se efectua a titulo gratuito serd aplicable el art. 220.2 CP, siempre que el sujeto
activo sean los padres, en otro caso, la conducta es atipica (°°).

Ademas, la entrega debe realizarse eludiendo los procedimientos legales de
guarda, acogimiento o adopcion. Se ha criticado por la doctrina la diccion legal, al
equiparar la adopcién a la guarda o al acogimiento, cuando de ellas sdlo la figura
del acogimiento familiar puede llegar a conformar una situacion semejante, capaz
de modificar de facto la adscripcion familiar del nifio (°'). Resulta atipica, en con-
secuencia, la entrega efectuada por precio, pero respetando la normativa sobre
adopcién, aunque, como indica TORRES FERNANDEZ, ello ya representaria un
incumplimiento de dicha normativa (°*). Lo que abre la pregunta acerca de si cual-
quier infraccion de esta normativa seria tipica o se requiere la omision absoluta del
procedimiento legalmente previsto. Si tenemos en cuenta la ratio del precepto y el
bien juridico protegido, la conclusion debe ser la de exigir una omisién absoluta,
esto es, que se establezca una apariencia de filiacion al margen del procedimiento

% Entienden que es un elemento que incide en una mayor reprochabilidad del hecho, BOIX REIG,
JJIARENO LEAL, A “Delitos contra...”ob.cit., pag. 1059; PRATS CANUT, JM “Delitos contra...” ob.cit.,
pag. 564. Consideran, en cambio, que representa un plus de injusto CARBONELL MATEU,
JC/GONZALEZ CUSSAC, JL “Delitos contra...” ob.cit., pag. 367; CORTES BECHIARELLI, E Aspectos
de los delitos...ob.cit., pag. 95; TORRES FERNANDEZ, ME El trdfico de nifios...ob.cit., pag. 112, de la
misma “art. 221 ob.cit., pag. 760,VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5, 2001, pag. 74;

90 Asi, PRATS CANUT, JM “Delitos contra...”ob.cit., pag. 527 y 528; BOIX REIG, J/ JARENO LEAL,
A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1060.

! Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5, 2001, pag. 75; TORRES FERNANDEZ, ME “art.
2217, ob.cit., pag. 760 y sigs.; de la misma, El trifico de niiios...ob.cit., pag. 113 y sigs. CORTES
BECHIARELLLI, E A4spectos de los delitos...ob.cit., pag. 97 y sigs., ademas, advierte que se ha omitido la
tutela como figura mas préxima las relaciones paterno-filiales. CUGAT MAURI, M “Delitos contra...”
ob.cit., pag. 566, critica la referencia al acogimiento y la guarda, pues al dirigirse a establecer una relacién
analoga a la filiacion, el procedimiento infringido seré s6lo el de adopcion.

2 Vid. TORRES FERNANDEZ, ME “art. 2217, ob.cit., pag. 760; de la misma El trdfico de ni-
fios...ob.cit., pags. 112 y 113.
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legalmente establecido para la adopcion (). Asi cuando se falsean documentos
para la entrada en Espana de los nifios —acta notarial, pasaporte, etc.-, tratando de
dar apariencia a una supuesta adopcion (SAP de Vizcaya, 1%, 13-1-2006). No asi
cuando se trata de meros incumplimientos contractuales de alguna de las partes
dentro de un procedimiento legal de adopcion (SAP Madrid, 72, 11-2-2003).

4. Elementos subjetivos del tipo

El tipo incluye un elemento subjetivo del injusto consistente en la finalidad de
establecer una relacion anédloga a la filiacion. Una vez mas la diccion legal ha sido
objeto de critica, pues es dificil determinar a qué quiere referirse el legislador
cuando habla de relacion andloga a la de filiacion, si como es de todos sabido la
adopcion genera una relacion de filiacion (°*). Mas bien parece que lo que se ha
querido indicar con dicha expresion es una relacion de filiacion ficticia, en el senti-
do de que se produce una apariencia de filiacion que no se sustenta juridicamente,
al igual que ocurria en los tipos del art. 220 CP (*°). Se ha dicho, ademas, que ésta
finalidad en realidad esta presente en el sujeto que recibe al nifio, pero no en el que
lo entrega, quien se guia por la finalidad de obtener un beneficio econémico (°°).
Lo cierto es que, en mi opinion, dicha finalidad debe estar presente en ambos, pues
es el elemento que permite diferenciar este delito de otros en los que se persiguen
finalidades distintas como la de explotacion sexual, laboral o la venta de 6rganos
.

Es un delito de resultado cortado (°*), ya que no es necesario que se logre esta-
blecer efectivamente esa apariencia de filiacion. La exigencia de esta finalidad hace
que el delito so6lo admita el dolo directo (*°), debiendo abarcar el conocimiento del
beneficio econdomico y de la elusion de los procedimientos legales.

** En este mismo sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5, 2001, pag. 78.

% Criticamente, QUERALT JIMENEZ, I Derecho penal...ob.cit., pag. 343;

% Asi se refieren a una especie de filiacién de hecho o adscripcién o pertenencia a otra familia MUNOZ
CONDE, F Derecho penal...ob.cit., 17* ed., pag. 285; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag.
404 y 405; BOIX REIG, JJJARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1060; CARBONELL
MATEU, JC/GONZALEZ CUSSAC, JL “Delitos contra...” ob.cit., pag. 367; QUERALT JIMENEZ, JJ
Derecho penal...ob.cit., pag. 343; TORRES FERNANDEZ, ME “art. 221” ob.cit., pag. 762 y 763;
VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5, 2001, pag. 78 y 79. En cambio dotan de un contenido méas amplio
a esta finalidad, abarcando no s6lo las relaciones paterno-filiales sino también las derivadas del acogimiento
y la guarda, MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ComCP, pag. 1128 y 1129; del mismo “Delitos
contra...” LH Cerezo Mir, pag. 1446.

% Cfr. BOIX REIG, J/JARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pig. 1060, considerando adecuada
la expresion legal utilizada para definir este elemento subjetivo.

" En este sentido también CUGAT MAURI, M “Delitos contra las...” ob.cit., pag. 566; RODRIGUEZ
MESA, MJ “De la suposicion...” ob.cit., pag. 504; MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ComCP, pag.
1129.

% Vid. MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ComCP 1447; QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho
penal...ob.cit., pag. 342; VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5, 2001, pag. 73;

% Cfr. GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 405; MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos co-
ntra...” ComCP, pag. 1129.
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5. Justificacion

Al igual que ocurria en el tipo de entrega de hijo del art. 220.2 CP, se puede
plantear si la situacion econdémica de grave pobreza que impide mantener al hijo
justificaria la conducta de entrega a cambio de una compensacidon econdmica.
MUNOZ SANCHEZ niega la existencia misma de situacién de necesidad en la
medida en que el conflicto se podria solucionar por otros medios, como es solicitar
a la entidad publica competente las medidas de proteccion pertinentes ('°°). Sin
embargo, esta afirmacion deberia ser matizada, pues los medios sociales de asisten-
cia no son los mismos en todos los paises. Ahora bien, adviértase que la exencion
completa o incompleta no alcanza al receptor o al intermediario, que no estan
sometidos al principio de accesoriedad en la medida en que intervengan como
coautores (SAN 60/2008, 23-10, madre en situacion de extrema pobreza entrega el
hijo a espafiol que se hace pasar por su padre bioldgico, ayudado por un abogado
amigo).

6. Iter criminis

Se configura mayoritariamente como un delito de mera actividad, pues se con-
suma con la mera entrega del nifio a cambio de precio, sin necesidad de que se
produzca efectivamente una apariencia de filiacion. No obstante, TORRES
FERNANDEZ considera que el resultado estriba en el cambio de esfera o de 4mbi-
to de custodia del menor de quien lo entrega a quien lo recibe (‘°"). Se cuestiona
ademas si para la perfeccion del delito es necesario también el que se haya obtenido
el precio 0 compensacion econémica. La mayoria asi lo requiere ('*%); en cambio,
para otros ('), a los que nos adherimos, es suficiente con que la entrega se realice
una vez acordado el precio, sin necesidad de que se haya pagado. Esto es, basta con
que la entrega se realice motivada por una compensacion, sin necesidad de que ésta
acontezca efectivamente. Entendemos que al estar tipificada también la intermedia-
cion, serd suficiente para la tentativa con que se haya acordado el precio o la com-

1% Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ComCP, pag. 1129; del mismo “Delitos contra...” LH
Cerezo Mir, pag. 1446. En contra también TORRES FERNANDEZ, ME “art. 221” ob.cit., pags. 765 a 768,
pues considera que incide en la dignidad del menor, un bien juridico de caracter o valor absoluto que nunca
puede ser de menor valor.

%' Cfr. TORRES FERNANDEZ, ME “Art. 221" ob.cit., pag. 758; de la misma EI trdfico de ni-
fios...ob.cit., pag. 109

192 PRATS CANUT, JM “Delitos contra...” ob.cit., pig. 527; MORETON TOQUERO, MA La suposi-
cion de...ob.cit., pag. 21; TORRES FERNANDEZ, ME “art. 2217 ob.cit., pag. 759; de la misma, El trdfico
de nifios...ob.cit., pag. 109 y sigs; SUAREZ GONZALEZ, C “Delitos contra...” ob.cit., pag. 655; CUGAT
MAURI, M “Delitos contra...” ob.cit., pag. 565; parece exigir también el pago para la consumacion BOIX
REIG, JJJARENO LEAL, A “Delitos contra...” ob.cit., pag. 1059 y 1060; RODRIGUEZ MESA, MJ “De la
suposicion...” ob.cit., pag. 503.

1% CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los delitos...ob.cit., pag. 96 y 97; GONZALEZ RUS, JJ
“delitos contra...” ob.cit., pag. 405; DE FRUTOS GOMEZ, C “Delitos contra...” ob.cit., pag. 228 y 229;
MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ComCP, pag. 1130; VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5,
2001, pag. 74.
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pensacion econdémica, sin que se haya comenzado a realizar la entrega del nifio
(104). Asi, la SAP Madrid, 23%, 509/2003, 21-7, condena por tentativa, cuando,
acordado el precio, no se llega a efectuar la entrega del nifio por ser detenidos en
ese preciso momento por la policia.

7. Concursos.

En el ambito concursal, lo primero que hay que tratar es la relacion que existe
con los tipos del art. 220, concretamente con el de entrega de hijo, y el de suposi-
cion de parto. Se ha sostnido que el art. 221 CP es un tipo agravado ('**) en razon
de la compensacion econdmica, pues la elusion de los procedimientos legales de
adopcidn en realidad es un elemento implicito en los tipos del art. 220 CP. En
consecuencia, su relacion es la de especialidad respecto a los tipos del art. 220 ('°°).
VILLACAMPA ESTIARTE sostiene, sin embargo, la existencia de una relacion de
subsidiariedad, pues entre estos tipos no se da una vinculacién légica de inclusion,
sino mas bien de interferencia ('°’). Dicho de otro modo, ambos tipos contienen
elementos de especialidad no previstos entre si.

Con respecto a las falsedades que se cometen por la inscripcion posterior del ni-
fo asi entregado, hay que entender que se produce un concurso ideal de delitos
('), dado que se afectan dos bienes juridicos distintos. Si bien, un sector doctrinal
valora la posterior inscripcion como un acto posterior copenado, en la medida en
que se trata de dar cobertura legal a la aparente relacién de filiacién asi creada ('%).

Por lo que se refiere a los delitos de abandono de menores (art. 229 CP y sigs.) y
de familia (art. 226 CP y sigs.), si la entrega genera una situacién de inseguridad
para el menor, habria un concurso ideal de delitos con el tipo del art. 229 CP. Si la
entrega se efectia por el guardador de hecho sin consentimiento de los padres o de
quien le hubiera confiado el menor, esto es, concurriendo las condiciones del tipo
del art. 231 CP, se produciria un concurso de normas, a resolver a favor del art. 221
CP, pues en éste esta implicita la infraccion del deber legal de guarda o custodia
(''%). En este punto, sin embargo, DIEZ RIPOLLES entiende que existe concurso
ideal entre el art. 221 CP y el art. 231CP, si quien entrega al menor es el delegado
paterno, del tutor o guardador encargado de toda la guarda personal del menor, o
entre el art. 221 CP y el abandono de familia, si la entrega la efectian los titulares

1% De esta opinion también, CORTES BECHIARELLI, E dspectos de los...ob.cit., pag. 97.

19 Cfr. CASTINEIRA PALOU, MT “Delitos contra...” ob.cit., 2* ed., pag. 168.

"% De esta opinion también, MUNOZ SANCHEZ, J “delitos contra...” ComCP, pag. 1132; TORRES
FERNANDEZ, ME “art. 2217 ob.cit., pags. 768 y sigs.; DIEZ RIPOLLES, JL “arts. 229-233 CP”, ob.cit.,
pag. 1376, nota 303.

7 VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5,2001, pag. 84 y 85.

1% yid. TORRES FERNANDEZ, ME “art. 2217 ob.cit., pig. 772; de la misma El trdfico de ni-
nos...ob.cit., pag. 140.

19 vid. CORTES BECHIARELLL, E Aspectos de los...ob.cit., pag. 102.

"9 En este sentido, vid. TORRES FERNANDEZ, ME “art. 221 CP”, ob.cit., pags. 772 y 773; de la mis-
ma, El trafico de nifnios...ob.cit., pags. 140 y 141.
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de la guarda o los delegados que sélo estan encargados de la custodia (''"). A su
modo de ver, solo existe concurso de normas con el abandono propio (art. 229 CP)
(1)

Por ultimo, se ha llamado la atencion sobre la relevancia de la conducta del in-
termediario, en supuestos de adopcion internacional irregular, a los efectos del
trafico ilegal de personas del art. 318 bis CP y en el que al tener que aplicar el tipo
agravado del nimero 3 por ser la victima un menor de edad, la pena seria incluso
superior a la prevista para el progenitor que entrega o para el receptor (*'°).

8. Cuestiones procesales

El apartado 2 del art. 221 CP al declarar punibles la recepcion y la intermedia-
cion en el trafico de menores aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en
pais extranjero, recoge una regla especifica de atribucion de competencia a los
tribunales espafioles, que se ha interpretado como manifestacion del principio de
justicia universal, al no indicarse nada en el precepto sobre la nacionalidad de los
sujetos (''*) 0, de modo mas restrictivo, exigiendo una vinculacion nacional, bien
porque se hubieran realizado actos ejecutivos en Espafia o bien porque se establez-
ca una relacion similar a la de filiacion con trascendencia en el territorio espafiol
(13,

Parece lo mas razonable exigir alguna conexion del hecho con el Estado espaiol,
pues de otro modo la jurisdiccidon penal espafiola alcanzaria una extension desme-
surada. En consecuencia, esta clausula servird para perseguir en Espana las entregas
acaecidas en el extranjero a adoptantes espafioles o residentes en Espana, que
introducen al menor en nuestro pais, o los casos en que se han realizado parte de los
actos ejecutivos en Espafia. Asi la Audiencia Nacional se declara competente en el
caso de entrega de recién nacido en Uruguay, reconocido falsamente como hijo
extramatrimonial de espafiol e inscrito asi en el Registro Civil Central de Espana
(SAN 60/2008, 23-10).

Resulta también controvertido en este punto si dicha aplicacion extraterritorial
de la ley penal espanola afecta sélo al receptor y al intermediario o se extiende
también a quien entrega. De forma critica con la diccién literal del precepto un

" Cfr. DIEZ RIPOLLES, JL « Arts. 229-233 CP », ob.cit., pag. 1376.

"2 Cfr. DIEZ RIPOLLES, JL “arts. 229-233 CP”, ob.cit., pag. 1376, nota 303.

3 Vid. criticamente, VILLACAMPA ESTIARTE, C RDPP, 5, 2001, pag. 80.

" vid. MUNOZ SANCHEZ, J “Delitos contra...” ComCP, pag. 1131; del mismo “Delitos contra...”,
LH Cerezo Mir, pag. 1448; sin establecer tampoco limites, RODRIGUEZ MESA, MJ “De las suposicion
de...” ob.cit., pag. 504; PRATS CANUT, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 529 se refiere también a un
principio ultraterritorial de justicia supletoria.

"3 En este sentido restrictivo se pronuncian CORTES BECHIARELLI, E Aspectos de los...ob.cit., pags.
104 y 105; GONZALEZ RUS, JJ “Delitos contra...” ob.cit., pag. 405; SUAREZ GONZALEZ, C “Delitos
contra...” ob.cit., pag. 656; QUERALT JIMENEZ, JJ Derecho penal...ob.cit., pag. 343 y 344; DE FRUTOS
GOMEZ, C “Delitos contra...” ob.cit., pag. 230; TORRES FERNANDEZ, ME “art. 221” ob.cit., pag. 777,
de la misma E! trdfico de nifios...ob.cit., pags. 160y 161.
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sector doctrinal pone de manifiesto que en los casos en que la entrega se efectiia en
el extranjero los tribunales penales espafnoles s6lo pueden juzgar a quien recibe y al
intermediario, pero no a quien entrega, pues a este sujeto se refiere el art. 221.1 CP
y no el art. 221.2 CP (''®). Para otros, en cambio, la conducta a la que se refieren
los numeros 1 y 2 del art. 221 CP es la misma, sélo que vista desde la perspectiva
de distintos sujetos que tienen que intervenir necesariamente en el hecho delictivo
para que éste acontezca. Se interpreta asi que la referencia a la entrega del art.
221.2 CP lo es al hecho tipico y por tanto, afecta tanto a quien recibe, al interme-
diario como a quien entrega ('').
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