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[omissis]

Amtsgericht Heilbronn

Resolucion

En el procesowpenal seguido contra
2\,
[omissis), casada, de nacionalidad rumana, con domicilio [en] [omissis] Heilbronn
[omissis]
[omissis] por sustraccion conjunta de menores

el Amtsgericht Heilbronn (Tribunal de lo Civil y Penal de Heilbronn, Alemania)
[omissis] ha resuelto:
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1.  Suspender el procedimiento [omissis] hasta que recaiga resolucion del
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

2. Plantear al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, con arreglo al articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, las siguientes
cuestiones prejudiciales:

a) ¢Debe interpretarse el Derecho primario o el Derecho derivado de la
Union, en particular la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, que reconoce a los ciudadanos de la Unignmun derecho
amplio a circular y residir libremente en el territorie, de, los ‘Estados
miembros, en el sentido de que también comprende. las nermas penales
nacionales?

b) En caso de respuesta afirmativa a esta, cuestion: gSe~wopone la
interpretacion del Derecho primario o_del\Derecho ‘derivado de la
Union a la aplicacion de una norma. penal \naeional gque pretende
sancionar la retencion en el extranjero desun.menor, sustrayéndolo asi
a la guarda de su curador, sigdicha disposicién no diferencia entre
Estados miembros de la Union"Europea y terceres paises?

Motivos:

A. Objeto del procedimiento principal

El litigio principal versa sobre la,cuestion‘de si el articulo 235, apartado 2, punto
2, del Strafgesetzbuchy,(Cédigo, Penal aleman) vulnera la normativa en materia de
libre circulacion de los trabajadores,‘en particular la Directiva 2004/38/CE vy el
derecho de los ciudadanese la Union y de los miembros de sus familias (articulo
2, punto 2, de laDirectivas2004/38) a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados, miembros, (articulo 1 de la Directiva 2004/38), asi como el
principionde,igualdad de\trato establecido en el articulo 24, apartado 1, de la
Directiva 2004438, si,portanto, debe ser inaplicado por un érgano jurisdiccional
nacional.en virtudwde la primacia del Derecho de la Unién.

B. Heehos del litigio principal

1. "a acusada ZW, madre de AW

La acusada ZW [omissis], nacida [omissis] en [omissis] Rumania y QN, nacido
[omissis] en [omissis] Rumania, son los progenitores del menor no matrimonial
AW, nacido [omissis] en [omissis] Rumania. Después del nacimiento de su hijo
AW, la acusada ZW vivio en Rumania el primer afio. En ese momento vio la
oportunidad de labrarse un futuro para ella y para su hijo en Alemania. Para
preparar su traslado, viajo en un primer momento a Alemania ella sola. Entretanto,
su hijo AW permanecié en Rumania con su madrina, que lo cuidaba y atendia. A
partir de 2009, la acusada ZW estuvo empleada durante ciertos periodos como
trabajadora afiliada obligatoriamente a la seguridad social a través de empresas de
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trabajo temporal que la destinaron como limpiadora a una guarderia, un centro
geriatrico y un hospital. Trabajo en ocasiones a tiempo parcial, pero durante otros
periodos estuvo desempleada, si bien inscrita como demandante de empleo en la
oficina de empleo. Una vez que dispuso de ingresos estables, en 2009 la acusada
ZW hizo que su hijo AW se trasladara a Alemania para vivir con ella.

2. QN, padre de AW

Inicialmente, QN, el padre del menor, asistié a un colegio aleman en Rumania.
Con posterioridad, pas6é temporadas con los miembros de su familia®nKarlsruhe.
Las estancias de QN también le sirvieron para ganar diner@ en Alemania.
Actualmente, QN reside de nuevo en Rumania, donde tiene una buena posicion
econdmica gracias a los ingresos que obtiene en aquel pais.

3. Situacion del hijo AW

Con arreglo a la legislacion rumana, ambos progenitores, (Separados desde hace
tiempo) tienen la patria potestad de AW. Durante el tiempogue, AW asistio a la
guarderia se produjeron diversos incumplimientos, de“normas, por su parte, que
finalmente condujeron a que se adoptara una ‘medida de apoyo familiar
sociopedagogico a fin de reforzar las,competencias edueativas de la acusada ZW,
establecer criterios educativos coherentes wasistir a la familia en los tramites
administrativos. Sin embargo, en Gltima instancia estasmedida no logré mejorar la
situacion.

En 2012, la acusada ZV\._traslad®a sthhijoal domicilio del padre QN, que vive en
Rumania, pues habiay quesobtener,un “pasaporte nuevo y faltaba determinada
documentacion. Cuando AW, velvio en septiembre de 2012 manifestdé de nuevo
problemas de conducta, dé modo que,en marzo de 2013, con el consentimiento de
la acusada, la Jugendamt (Oficina del Menor) dispuso que fuera acogido en un
centro desayuda a,menores en Bad Friedrichhall, cerca de Heilbronn, lugar de
residencia-de,Ja madre, El\padre, en una conversacion telefonica con la Oficina del
Menor, dio su“acuerdo“aunque era reacio, hasta que llegara el momento en que
quisieraguie el hijoyretornara con él.

Mediante reselucion del Amtsgericht Heilbronn de 14 de noviembre de 2014 se
retird asambos progenitores el derecho a decidir el lugar de residencia de su hijo,
el derechp a solicitar ayudas a la infancia y prestaciones sociales por su hijo, el
derecho@ participar en la elaboracién de medidas de ayuda y la responsabilidad de
los cuidados médicos y sanitarios. En un primer momento, los derechos retirados a
los progenitores fueron atribuidos a la Landratsamt — Kreisjugendamt —
Heilbronn (Diputacion del Distrito — Oficina del Menor del Distrito — de
Heilbronn) en el marco de una atribucién parcial de la patria potestad
(“Ergénzungspflegschaft »). Tras fracasar el acogimiento de AW en el centro de
ayuda a menores en Bad Friedrichhall, se dispuso que fuera acogido en un centro
en la region de Westerwald, que no fue capaz de encauzar al menor, como
tampoco lo fue otro centro de acogida de urgencia, de modo que finalmente AW,
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con la aprobacion de la Diputacion del Distrito — Oficina del Menor del Distrito
— de Heilbronn, retornd al domicilio de su madre. Mediante escrito de 3 de
agosto de 2017, la Jugendamt der Stadt Heilbronn (Oficina del Menor del
Ayuntamiento de Heilbronn), que era a la sazon la autoridad competente, solicitd
que los derechos de patria potestad fueran restituidos a la madre del menor, sin
que la restitucion de tales derechos se llevara a cabo, por circunstancias no
esclarecidas.

Entretanto, a principios de diciembre de 2017, QN, con ocasion de una visita a la
acusada ZW vy con el consentimiento de esta, se llevo a su hijo con @FasRumania,
donde ambos viven juntos desde entonces. Aun no se ha aclarado 'si la acusada
consintié que QN se llevara a su hijo a Rumania con caractes,permanente o'solo
hasta después de la Navidad de 2017. La Oficina del Menor del Ayuntamiento de
Heilbronn no fue informada de ello, como tampoco Yo fuewel “curador
complementario designado («Erganzungspfleger», enlo “sucesiva «curador»),
encargado de ejercer los derechos que seguian retirades“a los pregenitores. El
curador presentd una denuncia contra ambosprogenitores per «sustraccion de
menores» por haber sido desplazado el menofia Rumania, una vezxque la acusada
ZW le inform06 del traslado del menor a dieho pais

4. Hechos imputados
Se imputan a la acusada los siguientes hechos:

«El 9 de diciembre de 2017\la imputada y SuU esposo, del que vive separada,
convinieron que el hije,desambaes, AW, de doce afios de edad, para quien el
Amtsgericht Heilbronn habia nembrado curador a la Kreisjugendamt Montabaur
(Oficina del Menor,del,Distrito de\Montabaur), en particular a efectos de ejercer el
derecho a decidir ehlugar de residencia del menor, que este ya no viviria con la
acusada en Heillgrennjsino‘eon suspadre en Rumania. Conforme a dicho acuerdo,
AW fue trasladadovpor, Susprogenitores a Rumania, donde vive desde entonces, lo
que constituye una wwulneracion deliberada del derecho a decidir el lugar de
residencia del menor, que corresponde a la Oficina del Menor del Distrito de
Montabaur»

C. Mareo juridico

Los heches expuestos estan penalmente tipificados como sustraccion conjunta de
menores‘en los articulos 235, apartado 2, punto 2; y 25, apartado 2, del Cddigo
Penal.

El articulo 235 del Codigo Penal, en lo que aqui es pertinente, establece lo
siguiente:

«8§ 235 Sustraccién de menores
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1) Sera castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con
multa quien sustraiga o retenga, arrebatandolo a sus progenitores, a uno de ellos, o
a su curador:

1. aun menor de dieciocho afios con fuerza, amenaza de dafio grave o engafo;
2. aun menor de catorce afos sin ser familiar suyo.

2)  Seré castigado con la misma pena quien:

1.  sustraiga un menor de catorce afios a sus progenitores, a uno de elles, o a su
curador, para trasladarlo al extranjero, o

2. retenga en el extranjero a un menor de catorce afies después de haberlo
trasladado o después de que el menor se haya trasladado alli.

3) En los casos previstos en el apartado 1), puntes2, ywenwel apartade 2), punto
1, la tentativa sera punible.

4)  El autor sera condenado a una pena privativa de libertadhde uno a diez afios:

1.  si el delito pone a la victima en‘peligrode muerte 0,de dafios graves para su
salud o pone en grave peligro su desarrollo fisicoo psiquico, o

2. si el delito se comete porprecio oyrecompensa o con la intencion de obtener
lucro propio o de un tercere.

4)  Si al cometer el delito ‘el autor causa la muerte de la victima, la pena
privativa de libertad ne,podréaserinferior a tres afos.

6) En los casos‘menos, graves tipificados en el apartado 4), se impondra una pena
privativa de lthertadwcomprendida entre seis meses y cinco afios; en los casos
menos (graves tipificados en“el apartado 5), se impondra una pena privativa de
libertad comprendida,entre uno y diez afios.

7). En los cases deysustraccion de menores tipificados en los apartados 1 a 3, sélo
se procedera‘a instancia de parte, a no ser que el Ministerio fiscal considere que ha
de.ejereitarse la accion penal de oficio por existir un interés publico cualificado.

[omissis] Jomissis]

La autoria conjunta del delito, que supone la responsabilidad de cada coautor
conforme a la participacién que haya tenido en su comision, se regula en el
articulo 25, apartado 2, del Cédigo Penal.

El articulo 25 del Codigo Penal tiene el tenor que sigue, en lo que aqui es
pertinente:

«Articulo 25 Autoria
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1)  Seré castigado como autor quien cometa el delito por si o0 por medio de otro.

2) Si varias personas cometen el delito conjuntamente, cada una sera castigada
como autor (coautor).»

D. Pertinencia de las cuestiones prejudiciales para la soluciéon del procedimiento
principal

La inaplicabilidad del articulo 235 del Codigo Penal solo puede derivarse de su
incompatibilidad con el Derecho primario o con el Derecho derivadesde la Union
y, por lo tanto, de la primacia del ordenamiento juridico de la Union. El
Amtsgericht Heilbronn considera que debe plantear al Tribunal de Justicia, una
peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 267N TFUE]y parrafo
primero, letrasa) yb), ya que la interpretacion del Dérecho ‘desla Wniénies
decisiva para determinar la aplicabilidad de la norma (penal)nacional

D. Exposicion relativa a las cuestiones prejudicialés

El opinion del organo jurisdiccional remitentey, la “normaspenal aplicable es
incompatible con la Directiva 2004/38/CE del Parlamento\Eurepeo y del Consejo,
y por tanto, en virtud de la primaciandel™Derecho de,la“Unién, no puede ser
aplicada. La Directiva 2004/38 regula‘el derecho de los ciudadanos de la Union y
de los miembros de sus familiassancircular y residir Jibremente en el territorio de
los Estados miembros. Segun, su. expesicion, deamotivos, la libre circulacion de
personas constituye una dedas\libertadessfundamentales del mercado interior, que
implica un espacio sin fronteras “interiores en el que esta libertad estara
garantizada con arreglo a‘las,disposicionesidel Tratado.

Los dos siguientes aspectas podrianieponerse a la compatibilidad de la disposicion
nacional penal‘cen la‘Directiva 2004/38:

1. conformesalharticulon4 de la Directiva 2004/38, todo ciudadano de la
Union en posesiontdeun documento de identidad o un pasaporte validos y los
miembroSide su familia que no sean nacionales de un Estado miembro y que estén
en posesiontde un pasaporte valido, tienen derecho a salir del territorio de un
Estado\miembrowpara trasladarse a otro Estado miembro.

El menor, AW, como nacional rumano y, ademas, como hijo de ZW y QN, ambos
nacionales rumanos, estd comprendido en el ambito de proteccion de la Directiva
2004/38 conforme a su articulo 3 en relacion con el articulo 2.

Por tanto, con arreglo al articulo 4, AW tiene derecho a salir del territorio de un
Estado miembro, en este caso, la Republica Federal de Alemania, y a establecer su
residencia con su padre en Rumania, su pais de origen. Segun el considerando 11
de la exposicion de motivos de la Directiva, el Tratado reconoce directamente a
los ciudadanos de la Union el derecho fundamental y personal a residir en otro
Estado miembro, que no estd sujeto, por tanto, a que se siga un procedimiento
administrativo.
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La aplicacion de la disposicion penal nacional del articulo 235, en la variante aqui
pertinente (apartado 1, apartado 2, punto 2), significaria que la acusada ZW y/o
QN, padre del menor, podrian retener a su hijo AW (en la situacion del caso de
autos), sustrayéndolo asi a su curador, sin verse expuestos a sancién penal alguna
mientras no abandonen el territorio de la Republica Federal de Alemania. En
cambio, si trasladan a su hijo a otro Estado miembro de la Unién Europea en el
que permanezca sin ser devuelto al curador, se daria los elementos constitutivos
del tipo penal, pese a que tanto ellos mismos como su hijo tienen derecho, en
virtud del articulo 4 de la Directiva 2004/38, a salir de un Estado miembro de la
Unidn Europea.

Pero la disposicion penal del articulo 235 va incluso mas alla. Censarreglo al
apartado 2, punto 1, ZW se veria expuesto a sanciones penales elh¢aso ‘de ‘que, Sin
autorizacion expresa del curador, con el que en ocasionesno es posible ponerseen
contacto durante largos periodos, se trasladara con su,hijosal territoriogde otro
Estado miembro simplemente por vacaciones o de,VvisitasnEn“cambio, la norma
penal no se aplica a los desplazamientos con el mener per Alemania.

El tipo penal establecida en el articulo 235 delNCodigowPenal se basa en la
consideracion de que un menor no puede, o puede Unicamente con grandes
dificultades, ser recuperado de otrof@ambitoseudtural [emissis]. En opinion del
organo jurisdiccional remitente, esta justifieacion no es valida dentro de los
limites de la Unidn Europea, ya 'queles menores,pueden ser devueltos en la Union
sin mayores dificultades conforme al Reglamento n.° 2201/2003, y se trata de un
ambito cultural similar. Dicho Reglamento,regula el deber general de reconocer y
ejecutar en un Estado “miembro de laszUnion las resoluciones dictadas en otro
Estado miembro defla Unién ‘en materia de derechos de custodia y de visita
(articulos 21 y 28).

La disposicién “penal\ del “articulo 235 restringe la libre circulacion de los
ciudadanos, de “la ‘Wnign, puesto que, a través de la retirada de los derechos
parentales sobre un,menor;de facto los padres también pierden indirectamente su
derecho a la libre cireulacion, salvo que renuncien a la proximidad con su hijo,
garantizadaspor el ‘articulo 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y
familiar). “El"wo0rgano jurisdiccional remitente considera que los gastos
administrativas adicionales (derivados de un procedimiento de ejecucion en otro
Estado miembro de la Union Europea) que pueden ser necesarios para el retorno
del menar desde el territorio de un Estado miembro de la Unién no justifican una
injerencia en la libertad de circulacion. De hecho, en determinadas circunstancias
puede ser mucho mas facil recuperar a un menor de otro Estado miembro de la
Unidn en el que esta oficialmente inscrito (en el caso de autos consta que AW
reside con su padre), que determinar el paradero de un menor que ha desaparecido
con uno de los progenitores en el territorio de la Republica Federal de Alemania.
En ningdn caso los mayores gastos administrativos que podrian producirse
justifican una diferencia de trato segun que el menor sea retenido en el territorio
de la Republica Federal de Alemania, de una parte, o en el territorio de la Union
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Europea, de otra, [omissis] estableciendo sanciones penales unicamente en el
segundo caso.

Mientras que los progenitores alemanes de un nifio aleman son libres de
trasladarse en su ambiente (social y geogréfico) habitual y pueden elegir su
residencia libremente, los padres rumanos de un nifio rumano nacido en Rumania
se verian expuestos a sanciones penales si se trasladaran a Rumania con el menor
y decidieran residir con él en su pais de origen. Esta diferenciacion no resulta en
modo alguno justificada, habida cuenta de que en todo momento es posible
recuperar a los menores en la Unién Europea. En el caso que no§ oeupa, debe
afiadirse que, hasta la fecha, no parece que se haya considerado necesaria layrapida
recuperacion del menor, y el contacto entre el curador y AW, gue ya,de,por Si,era
meramente telefonico, puede mantenerse también con Rumania, ‘Estade. miembro
de la Union.

Por tanto, no parece justificada la injerencia en la libertad, decirculacion de los
ciudadanos de la Unidn que constituye el articule,235 del Codigo Penal aleman.

2. El articulo 24, apartado 1, de la Directiva 2004/38,"que,regula la igualdad
de trato, dispone que todos los ciudadanos, de la Unién que residan en el Estado
miembro de acogida en base a la presente,Directiva gozaran de igualdad de trato
respecto de los nacionales de dicho Estado emelhambito de aplicacion del Tratado.
El beneficio de este derecho se extendera,a los miémbros de la familia que no
tengan la nacionalidad de n Estado,miembro, beneficiarios del derecho de
residencia o del derecho de, residencia permanente.

El principio de igualdad de‘trate puede también verse vulnerado por la regulacion
no diferenciada deyla‘disposicién controvertida, como demuestra graficamente el
siguiente ejemplo: Siunadacional alemana, en la misma situacion que la acusada
ZW, hubiera,hecho que,elhijo, oman se trasladara a vivir con su padre, que
residiera (@ volviera aresidir)en su region de origen (normalmente alemana), no
estaria lexpuesta assanciones penales, aunque la nueva residencia estuviera a mil
kilometros del“actual, demicilio, en otro Estado federado. Por el contrario, un
ciudadang ‘de la Unidn cometeria un delito tipificado en el articulo 235 si en las
mismas cireunstaneias trasladara a su hijo a su regién de origen, que en su caso
normalmentese Situaria en otro Estado miembro de la Union Europea. La
diseriminacion que sufre el ciudadano de la Union resulta patente si se considera
que (en las circunstancias del caso de autos) puede cometer un delito si traslada a
su hijo de forma permanente, por ejemplo, a unos pocos kilometros de Kehl, al
otro lado de la frontera franco-alemana, actualmente invisible, a Estrasburgo, su
ciudad de origen, mientras que el padre aleman no cometeria un delito si
trasladara a su hijo de forma permanente a su region de origen (alemana), cien
veces mas distante.

Como resultado, la disposicion penal en cuestion, aplicable sin distincidn, no trata
en pie de igualdad a los ciudadanos de la Unién y a un nacional de un Estado
miembro, sino que, por el contrario, asimila al ciudadano de la Union con los
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nacionales de cualquier tercer pais situado en el otro extremo del mundo y con el
que no existe ninguna relacién en materia de auxilio judicial internacional.

Por consiguiente, el érgano jurisdiccional remitente solicita al Tribunal de Justicia
que le indique si infringe el Derecho primario o el Derecho derivado de la Unidn
el articulo 235 del Codigo Penal aleman, que no diferencia entre el territorio de la
Unidn y el de terceros paises.

El 6rgano jurisdiccional remitente solicita asimismo al Tribunal de Justicia que
precise si la infraccion lleva consigo la inaplicabilidad de la disp@sicion penal
nacional.

De estas dos cuestiones depende el resultado del proceso penalypendiente ante el
organo jurisdiccional remitente, pues no podria haber san¢ién,penalteon arreglo al
articulo 235, apartado 1, de modo que ZW seria absuelta en‘caso de'quetel articulo
235, apartado 2, sea inaplicable.

[omissis]



