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Streszczenie

W artykule analizie poddano przestępstwo uprowadzenia małoletniego przez rodzica bez usprawiedliwionej przyczyny, stypizowane w art. 225 bis hiszpańskiego kodeksu karnego z 1995 r. Przestępstwo to oprócz typu podstawowego (ust. 1) ma postać kwalifikowaną ze względu na zabranie małoletniego poza granice Hiszpanii lub uzależnienie jego oddania od spełnienia warunku postawionego przez sprawcę (ust. 3) oraz typ uprzywilejowany w wypadku oddania uprowadzonego w ciągu 15 dni od porwania (ust. 4 zd. II). Rozważania de lega lata poprzedza prezentacja kształtowania się przestępstwa uprowadzenia małoletniego w ustawodawstwie karnym Hiszpanii (w kodeksach karnych z 1822 r., 1848 r. i 1973 r.). Rozważania – oparte na bogatej literaturze i orzecznictwie – obejmują: przedmiot ochrony; typy przestępstw: podstawowy, kwalifikowane oraz uprzywilejowany; stronę przedmiotową, obejmującą porwanie, polegające na zabraniu małoletniego bez zgody rodzica z miejsca zwyczajowego zamieszkania albo od osób lub instytucji, którym powierzono opiekę nad nim lub zatrzymanie małoletniego, polegające na niewykonaniu w sposób poważny obowiązku ustanowionego w orzeczeniu sądowym lub administracyjnym; podmiot, którym może być ojciec lub matka, a także wstępni małoletniego oraz krewni rodzica do drugiego stopnia pokrewieństwa lub powinowactwa; stronę podmiotową, którą jest zamiar bezpośredni; zagrożenie karne; niepodleganie karze w wypadku gdy sprawca powiadomił o miejscu przebywania małoletniego drugiego rodzica lub tego, komu prawnie przysługuje opieka nad małoletnim, w okresie 24 h od porwania wraz z obietnicą natychmiastowego jego oddania i ją wykonał lub nieobecność małoletniego nie była dłuższa niż 24 h.

I. Wprowadzenie

Hiszpański kodeks karny z 23 listopada 1995 r.
 w pierwotnym brzmieniu nie przewidywał przestępstwa uprowadzenia małoletniego, mimo że poprzedzający go kodeks karny z 1973 r.
 w art. 484 typizował przestępstwo uprowadzenia małoletniego poniżej 7 lat, będące jednym z przestępstw przeciwko wolności i bezpieczeństwu
. 

Ustawą 9/2002 z 10 grudnia 2002 r. o zmianie ustawy 10/1995 z 23 listopada 1995 r. kodeks karny oraz kodeksu cywilnego w przedmiocie uprowadzenia małoletniego
 został dodany do kodeksu karnego z 1995 r. art. 225 bis
, określający przestępstwo uprowadzenia małoletniego. Przepis ten został zamieszczony w nowym dziale 2 „O porwaniu małoletnich”, w rozdziale III „O przestępstwach przeciwko prawom i obowiązkom rodzinnym”, w tytule XII „Przestępstwa przeciwko stosunkom rodzinnym”, w księdze II „Przestępstwa i kary za nie”. Jak słusznie twierdzi się w doktrynie, zmiana ta jest odpowiedzią na problemy powstałe w małżeństwach po separacji lub rozwodzie, w wyniku których dochodzi do porwania dziecka przez jednego ze współmałżonków, w szczególności gdy prawo do opieki przysługuje wyłącznie jednemu z nich
. Często bowiem jeden z rodziców zabiera wspólne dziecko w inne miejsce lub do innego państwa albo w tej samej miejscowości do innego mieszkania, uprowadzając je lub uniemożliwiając jakikolwiek kontakt z rodzicem, któremu sąd przyznał opiekę nad nim
. Wskazuje się, że kryzysy w małżeństwie (unieważnienie, separacja, rozwód), niekiedy przebiegają w sposób bardzo konfliktowy i typizacja tego przestępstwa ma na celu zarówno ochronę praw rodziców, jak i zapewnienie dzieciom poczucia bezpieczeństwa
. 

II. Kształtowanie się przestępstwa uprowadzenia małoletniego w Hiszpanii

W doktrynie genezy karalności uprowadzenia małoletniego upatruje się w kodeksie karnym z dnia 9 lipca 1822 r., który typizował porwanie dzieci niedojrzałych płciowo oraz kradzież małoletnich, będących pod władzą rodzicielską lub pod opieką
. 

Kodeks karny z 19 marca 1848 r. przewidywał karalność porwania małoletniego poniżej 7 lat, niezależnie od jego pokrewieństwa ze sprawcą.

Kodeks karny z dnia 14 września 1973 r.
 regulował przestępstwo uprowadzenia małoletniego w art. 484 i 485, zamieszczonych w tytule XII „Przestępstwa przeciwko wolności i bezpieczeństwu osób”. Art. 484 typizował uprowadzenie małoletniego poniżej 7 lat, a art. 485 – nieoddanie rodzicom lub opiekunom małoletniego przez osobę, która za niego odpowiada oraz niepodanie uzasadnionego wyjaśnienia dotyczącego zaginięcia małoletniego
. W literaturze zwraca się uwagę, że przepisy te nie pozwalały na ukaranie rodzica, któremu nie powierzono opieki nad swoimi dziećmi za ich uprowadzenie. Zwraca się uwagę, że trybunały przyjmowały, iż w wypadku uprowadzenia małoletniego poniżej 7 lat przez rodzica nie dochodziło do naruszenia ani jego wolności ze względu na wiek, ani jego bezpieczeństwa, skoro przebywał z jednym z rodziców, a do takich zachowań dochodziło, w wyniku zakłóconych relacji małżeńskich, nigdy zaś w celu zagrożenia bezpieczeństwa małoletniego i przyjmowały, że zachowania te wyczerpywały znamiona przestępstwa nieposłuszeństwa władzy sądowej
.
Przestępstwo to mogło być popełnione wyłącznie przez osoby trzecie
. 

Kodeks karny z 1995 r. w pierwotnym brzmieniu sankcjonował uprowadzenie małoletniego w różnych typach przestępstw, w szczególności jako pozbawienie wolności lub handel małoletnimi
. W tytule XII h.k.k. „Przestępstwa przeciwko stosunkom rodzinnym”, w rozdziale III „O przestępstwach przeciwko prawom i obowiązkom rodzinnym”, w dziale 1 „O naruszaniu obowiązku opieki i nakłanianiu małoletnich do opuszczenia miejsca zamieszkania” zamieszczone są przestępstwa: nieusprawiedliwionego nieoddania rodzicom lub opiekunom, na ich żądanie, małoletniego lub osoby niepełnosprawnej, potrzebującej szczególnej ochrony przez osobę, która za niego odpowiada (art. 223); nakłaniania małoletniego lub osoby niepełnosprawnej potrzebującej szczególnej ochrony do opuszczenia miejsca zamieszkania zajmowanego z rodzicami lub opiekunami (art. 224). 

W doktrynie, podobnie jak na gruncie kodeksu karnego z 1973 r., uznawano, że jest brak podstaw do pociągania do odpowiedzialności z art. 223 h.k.k. rodzica, który uprowadził swoje małoletnie dziecko
. Także w judykaturze przyjmowano, że przestępstwo uprowadzenia małoletniego nie może być popełnione przez jednego z rodziców
. Jednocześnie w literaturze podkreślano, że ustawodawca nie zauważył zjawiska uprowadzenia małoletniego przez rodziców i w trakcie prac legislacyjnych zwyczajnie popełnił błąd
. 

Rzecznik Praw Obywatelskich w Rekomendacji 66/1999 z 17 listopada 1999 r. dotyczącej międzynarodowego uprowadzenia i porwania małoletnich przez jednego z rodziców wystąpił z inicjatywą do Ministra Sprawiedliwości wprowadzenia do kodeksu karnego odrębnego przestępstwa uprowadzenia i wywiezienia dziecka do krajów trzecich przez jednego z rodziców, bez zgody drugiego. Zdaniem Rzecznika ułatwiłoby to wydawanie międzynarodowych nakazów zatrzymania, wniosków o ekstradycję, a także pozwoliłoby na poznanie skali tego zjawiska
. 

W związku z tą rekomendacją posłowie z ugrupowania socjalistów
 złożyli projekt ustawy z dnia 24 kwietnia 2000 r., posłowie ugrupowania ludowców
 – projekt ustawy z dnia 9 czerwca 2000 r., które zostały połączone w jeden projekt z dnia 11 czerwca 2001 r. W toku prac parlamentarnych osiągnięto porozumienie co do treści projektu przez wszystkie ugrupowania parlamentarne
 i ustawą 9/2002 z dnia 10 grudnia 2002 r. o zmianie ustawy 10/1995 z dnia 23 listopada 1995 r. kodeks karny oraz kodeksu cywilnego w przedmiocie uprowadzenia małoletniego – jak już sygnalizowano – został dodany do kodeksu karnego z 1995 r. art. 225 bis, określający przestępstwo uprowadzenia małoletniego.

W preambule tej ustawy podkreślono, że „ochrona interesów małoletniego jest naczelną wartością ustawodawcy od czasów uchwalenia Konstytucji Królestwa Hiszpanii, w szczególności w zakresie opieki nad nim (…) dotychczasowe rozwiązania penalne nie były jednak wystarczające w przypadkach, gdy sprawcą uprowadzenia lub odmowy oddania małoletniego jest jeden z jego rodziców, a prawo opieki nad małoletnim zostało prawnie przyznane drugiemu rodzicowi lub innej osobie czy też instytucji”. 

W literaturze wskazuje się, że typizacja uprowadzenia małoletniego wynika m.in. ze zwiększenia liczby takich przypadków, z konieczności ochrony praw dziecka, tj. prawa dziecka do kontaktów z obojgiem rodziców, z reakcji oraz niepokoju społeczeństwa spowodowanego tego rodzajami czynów, trudności rozwiązania tego problemu na drodze procesu cywilnego oraz z presji wywołanej przez stowarzyszenia broniące pokrzywdzonych rodziców
.
Ustawą 9/2002 z dnia 10 grudnia 2002 r., oprócz wprowadzenia przestępstwa uprowadzenia małoletniego przez rodzica, dodano ustęp do art. 224 h.k.k. typizujący nakłanianie małoletniego przez rodzica do nieprzestrzegania reżimu opieki ustanowionego przez władzę sądową lub administracyjną.

Jak słusznie wskazuje się w doktrynie, nowela z 10 grudnia 2002 r. była próbą uporządkowania złożonych, będących w kryzysie relacji rodzinnych, w których małoletni są wykorzystywani przez rodziców, traktujących dziecko jako kartę przetargową oraz którzy wywierają na niego naciski, nie uwzględniając jego dobra, które powinno być ratio civis, ratio legis i ratio iudicis
.
III. Przedmiot ochrony

W doktrynie zwraca się uwagę, że określenie przedmiotu ochrony tego przestępstwa rodzi istotne trudności, wynikające z „mieszaniny praw i interesów”
. W związku z tym zarówno w doktrynie, jak i orzecznictwie nie ma jednomyślności w kwestii, co chroni ten przepis.

W literaturze twierdzi się, że:

· przedmiotem ochrony jest prawo małoletniego do stosunków rodzicielskich w klimacie spokoju oraz do przebywania z rodzicem, któremu przyznano prawo opieki nad nim, niezakłóconego przez drugiego rodzica oraz konieczność zapewnienia poszanowania sposobu rozwiązania konfliktu przewidzianego w orzeczeniu sądowym lub administracyjnym
;

· interes małoletniego przejawia się nie tylko w jego fizycznym samopoczuciu, ale i w całym rozwoju jego osobowości, włącznie z aspektem moralnym, intelektualnym, wychowawczym oraz w utrzymywaniu osobistych relacji i regularnych kontaktów z obojgiem rodziców w normalnych warunkach
;

· przedmiotem ochrony nie jest wolność poruszania się małoletniego oraz nie dotyczy on dojrzałych małoletnich; w tych wypadkach może dojść do popełnia przestępstwa bezprawnego pozbawienia wolności (art. 163 h.k.k.) lub nakłaniania małoletniego do opuszczenia miejsca zamieszkania (art. 224 h.k.k.)
;

· w wypadku gdy zachowanie sprawcy skierowane jest przeciwko małoletniemu pozostającemu pod opieką publicznych ośrodków ochrony małoletnich, przedmiotem ochrony nie jest prawo małoletniego do utrzymywania kontaktu ze swoimi rodzicami, a wyłącznie prawo do uzyskania ochrony prawnie przewidzianej w wypadkach porzucenia
.
Ponadto w przypadku rozstania się rodziców utożsamia się interes małoletniego z prawem do przebywania w stabilnym otoczeniu rodzinnym i wychowawczym, stworzonym przez osoby, z którymi dziecko mieszka na stałe, a zatem zmiana miejsca zamieszkania i środowiska zależą od tego, czy sprzyjają jego nadrzędnym interesom. Chodzi o ochronę małoletniego przed negatywnymi skutkami wynikającymi z nieuzasadnionej zmiany zwyczajowego otoczenia, w którym rozwija swoją osobowość
.
W orzecznictwie uznaje się, że przedmiotem ochrony jest prawo małoletniego do utrzymywania uczuciowych stosunków rodzinnych, zachowania w przypadkach kryzysu rodziców dotychczas istniejących relacji wychowawczych
. Na prawo małoletniego do regularnych kontaktów z obojgiem rodziców w przypadku kryzysu w rodzinie wskazuje wykładnia systemowa, bowiem art. 225 bis h.k.k. znajduje się w rozdziale zatytułowanym „O przestępstwach przeciwko prawom i obowiązkom rodzinnym”
. W judykaturze przyjmuje się, że: „…przedmiotem ochrony nie jest wolność, jak w przypadku nielegalnego pozbawienia wolności, tylko prawo małoletniego do regularnych kontaktów z rodzicami, skoro przepis z punktu widzenia systematyki znajduje się w rozdziale »O przestępstwach przeciwko prawom i obowiązkom rodzinnym«; w doktrynie wymienia się też ochronę pokojowych stosunków rodzinnych, która przejawia się w poszanowaniu możliwych dróg prawnych rozwiązywania konfliktów”
.
Definiuje się też przedmiot ochrony art. 225 bis h.k.k. jako „godność małoletnich, którzy mają podstawowe prawo do stabilności rodzinnej, do równowagi swojego rozwoju psychouczuciowego; prawo to zawiera w sobie pochodne prawa do stosunków rodzicielskich i do harmonijnego rozwoju”
.
Uwzględniając powyższe wypowiedzi należy dojść do wniosku, że przedmiotem ochrony art. 225 bis h.k.k. jest ochrona prawa dziecka do rozwoju w trwałym otoczeniu oraz do kontaktów z obojgiem rodziców w normalnych warunkach
.
W doktrynie wskazuje się, że przestępstwo to nie wymaga istnienia zagrożenia dla małoletniego
.

IV. Typy przestępstwa

Przestępstwo uprowadzenia małoletniego określone w art. 225 bis h.k.k. występuje w typie podstawowym (ust. 1); w 2 typach kwalifikowanych (ust. 3) oraz w typie uprzywilejowanym (ust. 4 zd. II).

1. Typ podstawowy

Uprowadzenie małoletniego w typie podstawowym polega – o czym szerzej poniżej – na uprowadzeniu bez usprawiedliwionej przyczyny małoletniego dziecka przez rodzica.

2. Typy kwalifikowane

W art. 225 bis w ust 3 są określone dwa typy kwalifikowane ze względu na: 1) zabranie małoletniego dziecka poza granice Hiszpanii; 2) uzależnienie oddania małoletniego dziecka od spełniania warunku postawionego przez sprawcę. Są to typy kwalifikowane ze względu na okoliczności.

2.1. Uprowadzenie poza granice Hiszpanii

Znamieniem kwalifikującym tego typu przestępstwa jest zabranie małoletniego poza granice Hiszpanii
. W literaturze wskazuje się, że ma miejsce wówczas, gdy nowe miejsce pobytu małoletniego znajduje się na terytorium geograficznym innego państwa niż Hiszpania, a także w wypadku umieszczenia małoletniego na statku wodnym lub powietrznym, na którym nie obowiązuje ustawa hiszpańska
. 

Zachowanie przestępne może polegać na zabraniu małoletniego zagranicę. Nie jest nim zatrzymanie małoletniego za granicą, jeżeli tam został zabrany zgodnie z prawem, bez naruszenia orzeczenia sądowego lub administracyjnego. Przemawia za tym wykładnia językowa oraz szacunek dla zasady legalizmu, choć prima facie w obu wypadkach jest to samo ratio legis obostrzenia, tj. pozbawienie małoletniego kontaktów z drugim rodzicem oraz trudność w przywróceniu status quo
. Art. 225 bis ust. 3 pkt 1 h.k.k. wprost stanowi o zabraniu, a więc odnosi się jedynie i wyłącznie do tego sposobu zachowania sprawcy, a nie obejmuje zatrzymania, które – o czym dalej – jest drugą, oprócz zabrania, formą uprowadzenia
. 

W literaturze zaostrzenie ustawowego zagrożenia z powodu zabrania małoletniego poza granice Hiszpanii jest uzasadniane tym, że takie postępowanie w szczególności intensywnie godzi w przedmiot ochrony, bowiem wówczas jest znacznie utrudnione przywrócenie status quo, ze względu na ograniczenie terytorialne właściwości hiszpańskiego sądownictwa
. Ratio legis obostrzenia uzasadnia się też zagrożeniem osobistego poczucia bezpieczeństwa małoletniego wywołanego zmianą jego miejsca zamieszkania za granicę ojczyzny
. Twierdzi się, że ustawodawca uznał, iż taka okoliczność wydłuża: po pierwsze, czas trwania bezprawnego zachowania właściwego dla przestępstwa trwałego; po drugie, czas naruszenia przedmiotu ochrony, bowiem w takim wypadku powstają dodatkowe trudności z powrotem małoletniego do swojego miejsca zamieszkania. Wynikają one nie tyle z odległości, która czasami może być mniejsza niż w wypadku zmiany miejsca zamieszkania na terytorium Hiszpanii, o ile z trudności prawnych wynikających z różnych porządków prawnych
.
Nie sposób zgodzić się z postulatem de lege ferenda ograniczenia tego typu przestępstwa do uprowadzeń poza granice Unii Europejskiej, argumentowanym tym, że w granicach Unii przewidziane są wzmocnione mechanizmy współpracy
. Praktyka pokazuje, że z państw Unii nie jest też łatwo odzyskać dziecko.

 Warunek postawiony przez sprawcę

Znamieniem kwalifikującym przestępstwo uprowadzenia małoletniego dziecka jest postawienie przez sprawcę warunku jego oddania. Warunek taki nie musi być prawnie niedozwolony. Niekoniecznie musi mieć charakter ekonomiczny, a w większości wypadków dotyczy systemu odwiedzin, wakacji, czy edukacji małoletniego
. Może to być, np. zobowiązanie się rodzica, któremu powierzono opiekę o zaprzestanie dalszego utrudniania odwiedzin, do których sprawca porwania ma prawo
. W doktrynie wskazuje się, że zrównanie z punktu widzenia zagrożenia karnego warunków prawnie dozwolonych z niedozwolonymi narusza zasadę proporcjonalności
.

W literaturze uzasadnienia obostrzenia takiego zachowania doszukuje się w dodatkowym zamachu na wolność działania rodzica, któremu uprowadzono dziecko oraz w wykorzystaniu małoletniego jako przedmiotu
.

Ten typ kwalifikowany zachodzi w każdej formie popełnienia tego przestępstwa w typie podstawowym, tj. zabrania lub zatrzymania i nie zależy od tego, czy sprawcy udało się osiągnąć cel w postaci spełnienia warunku czy też nie.

3.Typ uprzywilejowany

Znamieniem uprzywilejowującym jest zachowanie ex post sprawcy uprowadzenia. Jest nim oddanie małoletniego w ciągu 15 dni od porwania (art. 225 bis ust. 4 zd. II h.k.k.). Chodzi o aktywne, spontaniczne odstąpienie i nie obejmuje wypadku, gdy małoletniego odbiera osoba trzecia lub on sam ucieka
. Oddanie małoletniego powinno być dobrowolnym zachowaniem sprawcy
.
Wymagane jest bezpośrednie oddanie małoletniego, a nie ma potrzeby powiadamiania o miejscu jego przebywania przed oddaniem. W doktrynie twierdzi się, że ta ostatnia okoliczność mogłaby dać podstawę do zastosowania analogicznego typu uprzywilejowanego, gdyż zachodzi eadem ratio decidendi 
. Zawiadomienie drugiego z rodziców o miejscu pobytu małoletniego jest jedną z kumulatywnych okoliczności klauzuli niekaralności (art. 225 bis ust. 4 zd. I h.k.k.). 

W doktrynie uznaje się, że w typie tym nie bierze się pod uwagę praw małoletniego, a chodzi o jak najszybsze zakończenie naruszenia prawa do opieki uprawnionego, dlatego też przepis ten chroni wypełnianie ustalonego systemu opieki i nie odnosi się w ogóle do praw małoletniego, chyba że przyjmie się, iż nieprzestrzeganie tego systemu pociąga za sobą naruszenie praw małoletniego, co niełatwo uzasadnić z materialnego punktu widzenia
. Zgodnie z art. 225 bis ust. 4 dz. II h.k.k. termin 15 dniowy biegnie od dnia złożenia zawiadomienia o przestępstwie, a nie od dnia porwania
. Wobec tak wyraźnego uregulowania granicy tego terminu, nie sposób aprobować poglądu, że biegnie on od wszczęcia postępowania, uzasadnianego względami bezpieczeństwa prawnego, mającego na celu unikanie kryminalizacji zwykłych sprzeczek dotyczących miejsca, w którym powinien przebywać małoletni
. 

Uprzywilejowanie uzasadnia się względami polityki karnej, zmierzającej do rozwiązań, które wyrządzają jak najmniejszą szkodę przedmiotowi ochrony, mając na względzie trwały charakter tego przestępstwa. Chodzi o to, by porwanie trwało jak najkrócej, a czas 15 dni jest okresem, który nie pozwolił małoletniemu zaadoptować się w nowym miejscu zamieszkania
.
V. Strona przedmiotowa

Czynność sprawcza polegająca na uprowadzeniu małoletniego została zdefiniowana w art. 225 bis ust. 2 h.k.k.). Jest nią: 

1) zabranie małoletniego bez zgody rodzica z miejsca zwyczajowego zamieszkania albo od osób lub instytucji, którym powierzono opiekę nad nim; 

2) zatrzymanie małoletniego, polegające na niewykonaniu w sposób poważny obowiązku ustanowionego w orzeczeniu sądowym lub administracyjnym. 

W pierwszej formie odwołanie się do osób lub instytucji, którym powierzono opiekę nad małoletnim dotyczy przypadków sprawowania opieki przez rodziny zastępcze lub publiczne ośrodki ochrony małoletnich.

Druga forma zachowania wymaga wyraźnie uprzedniego orzeczenia właściwego organu, tj. sądu lub trybunału albo publicznego ośrodka ochrony małoletnich. W doktrynie przyjmuje się, że zachowanie to obejmuje zarówno wypadki odmowy oddania małoletniego przez rodzica, który ma prawo do kontaktów, rodzicowi posiadającemu prawo opieki, jak i odmowy oddania małoletniego drugiemu rodzicowi przez rodzica, posiadającego prawo do opieki, w terminie przypadającym na jego kontakty z małoletnim
. 

1. Zabranie małoletniego 

Czynność sprawcza w postaci zabrania bez zgody rodzica małoletniego dziecka z miejsca jego zwyczajowego zamieszkania albo od osób lub instytucji, którym powierzono opiekę nad nim, nie wymaga expressis verbis nieprzestrzegania wydanego uprzednio orzeczenia sądowego. Z tego powodu w doktrynie podkreśla się, że znamię to jest zrealizowane także w wypadku konfliktu rodziców, gdy jeden z nich zmienia miejsce zamieszkania małoletniego
. W orzecznictwie wyrażany jest pogląd odmienny, gdyż twierdzi się, że takie zachowanie nie wypełnia znamion przestępstwa, nawet w wypadkach zabrania małoletniego zagranicę
. Przyjmuje się, że: „Zachowania stypizowane w art. 225 bis k.k. powinny sytuować się w przypadku kryzysu małżeńskiego uregulowanego orzeczeniem sądowym, a nie w przypadkach zwykłej sytuacji faktycznej, dlatego konieczne jest istnienie orzeczenia sądowego lub administracyjnego, które przyznaje prawo opieki jednemu z rodziców i to nie tylko w wypadku z punktu 2 ustępu 2 (zatrzymanie), ale także w wypadku z punktu 1 (zabranie małoletniego), nawet jeżeli ustawodawca wymaga wyraźnie istnienia takiego orzeczenia w drugim przypadku. Taka wykładnia wynika z preambuły ustawy 9/2002 z dnia 10 grudnia 2002 r., wprowadzającej oceniany przepis do kodeksu karnego, w której wskazuje się, że konieczne jest przewidzenie jasnej odpowiedzi, odmiennej od ogólnego przestępstwa nieposłuszeństwa dla tych wypadków, gdy sprawcą uprowadzenia lub odmowy oddania małoletniego jest jeden z rodziców, a opieka została prawnie przyznana drugiemu z rodziców”
. Jak słusznie podkreśla się w literaturze, stanowisko to oznacza odróżnienie ochrony karnej uprowadzenia rodzicielskiego małoletnich od ochrony cywilnej przyznanej w międzynarodowych umowach, która ma zastosowanie również do uprowadzeń przed wydaniem orzeczeń sądowych
.
Orzeczeniem sądowym może być wyrok lub postanowienie o środkach tymczasowych
.

W doktrynie za miejsce zamieszkania małoletniego przyjmuje się dom rodzinny lub inny dom wyznaczony małoletniemu przez opiekuna; nie zalicza się tymczasowych miejsc pobytu małoletniego, które nie pociągają za sobą zmiany miejsca zamieszkania
. Twierdzi się, że zabranie małoletniego powinno być ukierunkowane na zmianę miejsca zamieszkania, powodujące zmianę regulacji systemu opieki nad małoletnim
. Niesłusznie w judykaturze wskazuje się, że zmiana miejsca zamieszkania wymaga zmiany miejscowości
. Sprawca przecież może zamieszkiwać w tej samej miejscowości w innym mieszkaniu.

Środki użyte w celu zabrania małoletniego nie zostały wymienione w opisie czynu; są nieokreślone. Może to być groźba, przemoc lub zastraszenie, wykorzystanie pozycji dominującej, kłamstwo, błąd, podstęp, które mogą być zastosowane zarówno w stosunku do małoletniego, jak i do rodzica, któremu przyznano prawo opieki
. 

Zabranie małoletniego przez rodzica ma nastąpić verba legis „bez usprawiedliwionej przyczyny”. Istotny jest brak zgody rodzica posiadającego prawo opieki nad małoletnim. Gdy ten wyrazi zgodę, zachowanie przestaje być bezprawne; zgoda jest okolicznością wyłączającą bezprawność czynu. Ma to być zgoda wyraźna lub dorozumiana, z tym że w tym ostatnim wypadku powinna być jasna i niedwuznaczna
. Nie chodzi zatem, jak trafnie podkreśla się w literaturze, o formalne niestosowanie się do decyzji sądu, gdyż wyłączone są z tego przestępstwa sytuacje, w których uprowadzenie może być usprawiedliwione porzuceniem, biciem małoletniego, czy niewykonywaniem prawnych obowiązków alimentacji, edukacji przez rodzica, któremu przyznano opiekę
. Za usprawiedliwioną przyczynę uznaje się także sytuację, gdy małoletni nie chce wrócić do rodzica, któremu powierzono nad nim opiekę, jeżeli osiągnął już pewien wiek i stopień dojrzałości, pozwalający na wzięcie pod uwagę jego opinii
.

Nie jest wymagane rzeczywiste wspólne mieszkanie rodzica sprawującego prawo opieki wraz z małoletnim. Przestępstwo może być popełnione także w wypadku gdy rodzic posiadający prawo opieki umieścił go w internacie
.

W judykaturze przyjmuje się, że uprowadzenie przez rodzica może mieć miejsce także w wypadku dziecka, nad którym opiekę sprawuje publiczny ośrodek ochrony małoletnich po orzeczeniu jego porzucenia, tj. w wypadkach gdy nie ma orzeczenia sądowego przyznającego prawo opieki, istnieje zaś orzeczenie administracyjne stwierdzające porzucenie i przyznanie automatycznej opieki
.

2. Zatrzymanie małoletniego

Czynność sprawcza zatrzymania małoletniego wymaga expressis verbis uprzedniego istnienia orzeczenia określającego prawo opieki nad małoletnim. Nie musi być ono prawomocne, o ile jest wykonalne i to nawet jeżeli zostało zaskarżone w terminie, gdyż środek odwoławczy nie wstrzymuje wykonalności tego orzeczenia
. Orzeczenie może być sądowe lub administracyjne. Do sądowych orzeczeń należą orzeczenia o środkach tymczasowych, środkach definitywnych w procesach separacyjnych, o unieważnienie małżeństwa, rozwodowych oraz o środkach sądowych dotyczących opieki.

Zwykle zachowanie sprawcze polega na tym, że rodzic, który akurat wykonuje swoje prawo do odwiedzin nie oddaje małoletniego do miejsca jego zamieszkania
. W literaturze uznaje się, że ma to miejsce także w sytuacji, gdy rodzic sprawujący opiekę nie chce oddać małoletniego drugiemu rodzicowi, któremu przysługuje prawo odwiedzin
. W orzecznictwie przyjmuje się, że chodzi tylko o zatrzymanie naruszające prawo do opieki, wyłączając zatrzymanie przez sprawującego opiekę nad małoletnim naruszające system odwiedzin, stwierdzając iż: „ustęp 2 artykułu 225 bis rozpoczyna się wyszczególnieniem, że za uprowadzenie uważa się dwa wymienione zachowania; wspomniany ustęp 2 nie może być intepretowany jako typizujący zachowanie niezależne, tylko w kontekście lub w ramach wykładni autentycznej pozostałych ustępów, w szczególności ustępu pierwszego, w myśl którego podmiotem może być tylko rodzic, który nie posiada prawa opieki nad małoletnim. Wynika to nie tylko z treści preambuły noweli, ale i z wykładni wewnątrzsystemowej tego przepisu; ustępy 3 i 4 typizujące typ kwalifikowany i uprzywilejowany oraz okoliczność wyłączającą karalność, zawierają wyrażenia wyłącznie odnoszące się do małżonka, który nie mieszka z małoletnim”
.
Zatrzymanie małoletniego ma być powiązane z poważnym niewykonaniem obowiązku. Obowiązek ten powinien być wyraźnie określony w orzeczeniu sądowym lub administracyjnym. W doktrynie zasadnie przyjmuje się, że pojęcie „poważne niewykonanie obowiązku” jest pojęciem nieostrym i powinno być indywidualnie oceniane w konkretnej sprawie. Zwykłe spóźnienie się w oddaniu czy wydaniu małoletniego lub nieistotne zmiany warunków oddania, nie stanowią poważnego niewykonania obowiązku
. Jak słusznie podkreśla się w doktrynie, wyłączone są zachowania polegające na zwykłych spóźnieniach
. 

Jest to przestępstwo trwałe, tj. po jego dokonaniu zachowanie przestępne czy działanie, czy zaniechanie ma miejsce przez cały czas
.
VI. Podmiot

Podmiotem przestępstwa uprowadzenia małoletniego (art. 225 ust. 1, 3 i 4 h.k.k.) może być rodzic, a na mocy ust. 5 tego przepisu także wstępni małoletniego oraz krewni rodzica do drugiego stopnia pokrewieństwa lub powinowactwa
. Czyn ten może być popełniony wyłącznie przez podmiot posiadający szczególne cechy pokrewieństwa, a zachowanie sprawcze polega na naruszeniu szczególnego prawnego obowiązku ochrony dobra małoletniego
. Jest to więc przestępstwo indywidualne właściwe (delictum proprium).

Sprawcą tych przestępstw może być zarówno ojciec, jak i matka i to niezależnie od tego, czy jest rodzicem naturalnym, czy wynikającym z adopcji. Bez znaczenia jest fakt, czy rodzice pozostają w związku małżeńskim lub w związku partnerskim
 albo nie pozostają w żadnym związku. W piśmiennictwie uważa się, że sprawcą może być nawet rodzic, wobec którego nie uznano ojcostwa, o ile może być ono udowodnione w późniejszym czasie
. 

W doktrynie powstał spór, czy rodzic sprawujący opiekę może być sprawcą tego przestępstwa w wypadku nieumożliwienia – wbrew obowiązkowi – odwiedzin drugiemu z rodziców.

Jedni na pytanie to udzielają odpowiedzi pozytywnej
, a drudzy zajmują stanowisko pośrednie, twierdząc, że podmiotem może być taki rodzic, o ile małoletni nie mieszka z nim na co dzień
. 

W orzecznictwie zaś przyjmuje się, że podmiotem nie może być osoba sprawująca opiekę nad małoletnim
. W doktrynie rozważano także, czy podmiotem mogą być rodzice biologiczni dziecka oddanego do adopcji, jeżeli uprowadzą go od rodziców adopcyjnych. Uznano, że po adopcji – w świetle prawa – rodzicami są rodzice adopcyjni, jednak mimo to więź biologiczna pozostaje i biologiczny rodzic może być sprawcą, zwłaszcza że przepis nie przewiduje warunku sprawowania władzy rodzicielskiej
.
Art. 225 bis ust. 5 h.k.k. – jak już wspominano – rozszerza podmiot tego przestępstwa na verba legis „wstępnych małoletniego oraz na krewnych rodzica do drugiego stopnia pokrewieństwa lub powinowactwa”. Chodzi o dziadków i pradziadków (wstępni), wujków, ciotki, szwagrów, bratowe, a także nowych współmałżonków rodziców i ich rodzeństwo (krewni rodzica). W doktrynie obejmuje się zarówno krewnych biologicznych, jak i adopcyjnych
. W literaturze niesłusznie przyjmuje się, że działanie tych podmiotów powinno być uznane za pomocnicze, a więc ograniczone do uprowadzenia małoletniego w celu oddania go pod władzę rodzica
, gdyż w myśl zasady ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus (gdzie ustawa nie czyni rozróżnienia, tam nie należy rozróżniać) przestępstwo zostaje popełnione wtedy, gdy ten rozszerzony krąg podmiotu działa samodzielnie, bez porozumienia z rodzicem. Podkreśla się, że powód rozszerzenia kręgu sprawców związany jest z faktem, że ustawodawca jest świadomy trudności, jakie może napotkać samotny rodzic przy uprowadzeniu i przetrzymywaniu dziecka poza jego środowiskiem oraz zdaje sobie sprawę, że w takich przypadkach zwykle korzysta z mniejszego lub większego wsparcia innych członków rodziny
. Nie brak też głosów krytycznych, że takie rozszerzenie podmiotu jest nadmierne, gdyż chodzi nie tylko o dziadków dziecka i rodzeństwa rodziców, ale także nowych współmałżonków rodziców, rodziców nowego współmałżonka rodzica, a nawet jego szwagrów i bratowe
.

VII. Strona podmiotowa

W art. 225 bis h.k.k. nie została określona expressis verbis forma umyślności. W orzecznictwie przyjmuje się w związku z zasadą ultima ratio prawa karnego, że przestępstwo to wymaga chęci zabrania lub zatrzymania małoletniego wraz z wolą, by taki stan się utrzymywał w celu zmiany lub wypaczenia ustanowionej prawnie opieki, pozbawienia uprawnionego rodzica możliwości jej sprawowania, a tym samym pozbawienia skuteczności wypełnienia sądowego nakazu ustanawiającego opiekę
. Wystarcza zamiar obejmujący świadomość oraz wolę zabrania lub zatrzymania małoletniego i tym samym złamania prawa do utrzymywania kontaktów małoletniego z obojgiem rodziców
. Zamiar musi obejmować także wiedzę o wydaniu orzeczenia sądowego, które przyznaje prawo opieki drugiemu z rodziców
. Chodzi o zamiar bezpośredni
. 

W judykaturze niejednokrotnie bezzasadnie dodaje się dodatkowe elementy strony podmiotowej nieprzewidziane w przepisie takie jak: złośliwe działanie w celu zatajenia miejsca, gdzie przebywa wspólne dziecko
, umyślne dążenie do ostatecznego rozłączenia dziecka od drugiego rodzica, uporczywe pozbawienie go wykonywania praw i obowiązków rodzicielskich
, zamiar przekształcenia w ostateczne zamieszkiwanie z małoletnim, które było wyłącznie tymczasowe w wypadku zachowania sprawcy polegającego na zatrzymaniu małoletniego
. W doktrynie zaś wprowadza się wymóg chęci ostatecznego zawładnięcia małoletnim
. Art. 225 ust. 2 pkt 2 h.k.k. stanowiący o poważnym niewykonaniu obowiązku oraz samo znaczenie słowa „uprowadzenie”, które obejmuje wejście w ostateczne posiadanie, nie pozwalają na objęcie działań tymczasowych, tj. takich, z których okoliczności wynika, że sprawca ma zamiar zwrócić małoletniego lub zakończyć jego zatrzymanie w rozsądnym terminie
.

Nieumyślnie uprowadzenie małoletniego jest bezkarne; kodeks karny nie zawiera typu przestępstwa popełnionego nieumyślne. 

VIII. Zagrożenie karne

Przestępstwo uprowadzenia małoletniego w typie podstawowym jest zagrożone karą więzienia od 2 do 4 lat oraz szczególnym pozbawieniem prawa wykonywania władzy rodzicielskiej na okres od 4 do 10 lat. 

W doktrynie poddano krytyce tak surowe zagrożenie, podkreślając, że może ono naruszać zasadę współmierności, z tym że nie chodzi tylko o nadmierną dolegliwość kary więzienia, ale także kary pozbawienia prawa wykonywania władzy rodzicielskiej, bowiem może się okazać, że małoletni osiągnie pełnoletniość, zanim upłynie okres tej kary
. 

Zgodnie z art. 46 h.k.k. szczególne pozbawienie prawa wykonywania władzy rodzicielskiej, opieki, kurateli lub praw związanych z tymczasowym oddaniem dziecka do rodziny zastępczej lub ośrodka ochrony, obejmuje pozbawienie skazanego praw właściwych dla władzy rodzicielskiej oraz pozostałych wymienionych praw oraz niemożność bycia kuratorem lub opiekunem w czasie trwania kary. Kara pozbawienia wykonywania władzy rodzicielskiej oznacza jej utratę, przy czym pozostają w mocy prawa przynależne dziecku skazanego. Sędzia lub trybunał może w zależności od okoliczności sprawy orzec tę karę obejmującą wszystkich lub niektórych małoletnich bądź osób niepełnosprawnych potrzebujących szczególnej ochrony, które są pod opieką skazanego. 

Celem tej kary – jak trafnie zauważa się w doktrynie – jest ochrona małoletnich pokrzywdzonych przestępstwem, gdyż rodzic, wykonując władzę rodzicielską może szkodzić rozwojowi małoletnich
. Jest to środek odmienny od pozbawienia władzy rodzicielskiej orzekanej w trybie postępowania cywilnego. Sąd Najwyższy zasadnie wskazał, że: „W tej sprawie także nie można orzec pozbawienia praw rodzicielskich wskutek bezpośredniego zastosowania przez trybunał karny przepisów prawa rodzinnego, które regulują tę instytucję w ramach prawa prywatnego, gdyż jurysdykcja cywilna jest właściwa do ich stosowania w odpowiednich postępowaniach cywilnych. Sądy i trybunały, zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy o władzy sądowniczej, sprawują jurysdykcję wyłącznie w sprawach przyznanych im przez ustawę. Sądownictwu karnemu jest przyznane rozpoznawanie spraw karnych i prowadzenie postępowań karnych (art. 9 ust. 3 ustawy o władzy sądowniczej). Do zakresu tego sądownictwa należą przepisy kodeksu karnego dotyczące pozbawienia władzy rodzicielskiej jako kary głównej lub dodatkowej, nie zaś sankcje cywilne, które w sferze prawa prywatnego i w związku z władzą rodzicielską uregulowane są w kodeksie cywilnym w przypadkach niewykonywania obowiązków rodzinnych. W istocie, artykuł 170 kodeksu cywilnego stanowi, że „ojciec lub matka mogą zostać całkowicie lub częściowo pozbawieni swojej władzy wyrokiem uznającym niewykonywanie obowiązków właściwych dla tej władzy bądź wyrokiem wydanym w sprawie karnej lub małżeńskiej”. Lecz przepis ten, pomijając sprawy małżeńskie, w których możliwość pozbawienia władzy rodzicielskiej następuje na podstawie art. 92 kodeksu cywilnego, nie ustanawia dualizmu alternatywnych dróg procesowych stosowanych w procesie cywilnym lub w procesie karnym, co do pozbawienia władzy rodzicielskiej, w wyniku niewykonywania obowiązków właściwych dla tej władzy; pozbawienie władzy rodzicielskiej następuje, z jednej strony w wyroku stwierdzającym niewykonywanie obowiązków właściwych dla tej władzy, z drugiej zaś – w wyroku wydanym w sprawie karnej, to znaczy, że albo pozbawia się władzy rodzicielskiej wyrokiem stwierdzającym niewykonywanie obowiązków albo pozbawia się jej w sprawie karnej; oznacza to, że nie można w procesie karnym pozbawić władzy rodzicielskiej z powodu niewykonywania obowiązków właściwych dla tej władzy, co jest istotą drugiej przewidzianej możliwości, można zaś to uczynić w sprawach i w wypadkach przewidzianych w przepisach karnych, to znaczy w kodeksie karnym, który, jak już wcześniej podniesiono, nie zezwala na wymierzenie takiej kary w niniejszej sprawie. Dlatego też artykuł 170 kodeksu cywilnego nie zezwala jurysdykcji karnej na stosowanie przepisów cywilnych o całkowitym lub częściowym pozbawieniu władzy rodzicielskiej w wypadkach, gdy takie pozbawienie nie stanowi kary głównej lub dodatkowej przewidzianej za przestępstwo”
. W doktrynie jednak de lege ferenda postuluje się dopuszczenie możliwości, by sędzia karny mógł zastosować środek cywilny w postaci pozbawienia władzy rodzicielskiej, argumentując, że taka możliwość była przewidziana w kodeksie karnym z 1973 r. oraz tym, że w art. 193 h.k.k. sędzia karny jest upoważniony w wyrokach skazujących za przestępstwa przeciwko wolności seksualnej do rozstrzygania kwestii dotyczących ojcostwa i ustalenia alimentów
.
Za typ kwalifikowany jest przewidziana kara w wyższej połowie kary zagrożonej za typ podstawowy, który jest zagrożony karą więzienia od 2 do 4 lat. Grozi zatem za to przestępstwo kara więzienia od 3 do 4 lat, a pozbawienia praw od 7 do 10 lat
. 

Typ uprzywilejowany zagrożony jest karą więzienia od 6 miesięcy do 2 lat. Nie tylko jest zmniejszone quantum kary pozbawienia wolności, ale także nie jest przewidziana kara szczególnego pozbawienia prawa wykonywania władzy rodzicielskiej.

IX. Niepodleganie karze

W art. 225 ust 4 h.k.k. wprowadzono klauzulę niekaralności w wypadku gdy:

1) sprawca powiadomił o miejscu przebywania małoletniego drugiego rodzica lub tego, komu prawnie przysługuje opieka nad małoletnim, w okresie 24 h od porwania wraz z obietnicą natychmiastowego jego oddania i ją wykonał lub 

2) nieobecność małoletniego nie była dłuższa niż 24 h.

W pierwszym wypadku termin 24 h dotyczy powiadomienia drugiego rodzica o miejscu przebywania małoletniego, a nie jest terminem oddania małoletniego. Oznacza to, że zwrot może nastąpić w terminie przekraczającym 24 h, pod warunkiem, że sprawca złożył taką obietnicę. W doktrynie słusznie przyjmuje się, że zobowiązanie się do oddania małoletniego jest zobowiązaniem osobistym sprawcy, wynikającym z jego woli i nie stosuje się tej instytucji w przypadku oddania „pośredniego” za pomocą osoby podstawionej ani w wypadku porzucenia małoletniego, dopuszczając jednak jej zastosowanie w razie oddania małoletniego określonym podmiotom publicznym lub prywatnym albo funkcjonariuszom publicznym w celu przyspieszenia oddania
.

W literaturze niekaralność jest uzasadniana koniecznością ochrony bezpieczeństwa małoletniego
 lub ułatwieniem małoletniemu powrotu do stabilnego otoczenia oraz kontaktów z obojgiem rodziców, tzn. lepszą ochroną nadrzędnego interesu małoletniego ułatwiającą szybkie rozwiązanie konfliktów powstałych niejednokrotnie w wyniku emocji
.
Termin 24 h biegnie, tak jak w przypadku typu uprzywilejowanego, od zawiadomienia o przestępstwie porwania, co wynika wprost z art. 225 bis ust. 4 zd. III h.k.k. Nietrafny jest zatem pogląd, że decyduje wszczęcie postępowania, nawet jeżeli zawiadamiający nie otrzymał informacji o wydaniu postanowienia o jego wszczęciu
. 

Klauzula niepodlegania karze wchodzi w grę także wówczas, gdy w ogóle nie zostało złożone zawiadomienie. Do wniosku takiego prowadzi argumentacja a fortiori, bowiem jeżeli ten warunek bezkarności zostaje spełniony po złożeniu zawiadomienia o popełnieniu przestępstwa, to tym bardziej ma zastosowanie przed jego złożeniem
.

X. Wnioski

Hiszpański kodeks karny z 1995 r. w art. 225 bis przewiduje przestępstwo uprowadzenia przez rodzica bez usprawiedliwionej przyczyny małoletniego (ust. 1), które ma postać kwalifikowaną ze względu na jego zabranie poza granice Hiszpanii lub uzależnienie jego oddania od spełnienia warunku postawionego przez sprawcę (ust. 3) oraz typ uprzywilejowany w wypadku oddania uprowadzonego w ciągu 15 dni od porwania (ust. 4 zd. II).

Uprowadzenie jest zdefiniowanie w art. 225 bis ust. 2 h.k.k.; jest nim zabranie małoletniego bez zgody rodzica z jego miejsca zwyczajowego zamieszkania albo od osób lub instytucji, którym powierzono opiekę nad nim (pkt 1) lub zatrzymanie małoletniego, polegające na niewykonaniu w sposób poważny obowiązku ustanowionego w orzeczeniu sądowym lub administracyjnym (pkt 2).

Sprawcą tych przestępstw może być ojciec lub matka dziecka, niezależnie od tego, czy jest rodzicem naturalnym czy wynikającym z adopcji. Sprawcami – z mocy art. 225 bis ust. 5 h.k.k. – mogą też być wstępni małoletniego oraz krewni rodzica do drugiego stopnia pokrewieństwa lub powinowactwa. 

Przewidziana jest – zgodnie z art. 225 ust 4 h.k.k. – bezkarność sprawcy w wypadku gdy;

1) sprawca powiadomił o miejscu przebywania małoletniego drugiego rodzica lub tego, komu prawnie przysługuje opieka nad małoletnim w okresie 24h od porwania wraz z obietnicą natychmiastowego go oddania i ją wykonał lub 

2) nieobecność małoletniego nie była dłuższa niż 24 h.

Wprowadzenie bezkarności jest motywowane koniecznością ochrony bezpieczeństwa małoletniego, ułatwienia mu powrotu do stabilnego otoczenia oraz do kontaktów z obojgiem rodziców.

Crime of unlawfully seizing a minor in Spanish criminal law

Abstract
This paper explores the crime under Article 225bis of the Spanish Penal Code of 1995, which crime is seizing a minor by a parent acting groundlessly. In addition to a standard crime of seizing (clause 1), the Code establishes an aggravated crime of seizing, where a minor is taken out of Spain or the return of a minor is made conditional upon satisfaction of a condition specified by a perpetrator (clause 3), and a lesser included crime where a seized minor is returned within 15 days after having been kidnapped (clause 4, sentence II). De lege lata considerations offered by this paper are preceded by a presentation of concept evolution for a crime of unlawfully seizing a minor in Spanish criminal legislation (1882, 1848 and 1973 Penal Codes). Based on extensive literature and case law, the considerations cover: object of protection; types of the crime (standard, aggravated, and lesser included); objective aspects of the crime including kidnapping (which consists in taking a minor without consent of its parent from its regular place of residence, or from persons or institutions entrusted with the care of a minor), or detention (which consists in a failure to seriously perform the obligation set in a court or administrative decision); doer who may be a father or a mother, as well as any of ascendants of the minor, or relatives of its parent up to the second degree of consanguinity or affinity; subjective aspect or a direct intent; criminal penalty range; non-punishability in the event that: a perpetrator notified the other parent or a person legally entrusted with the care of a minor of the location of such minor within 24 hours after kidnapping together with a promise that the minor will be promptly returned; or a perpetrator fulfilled such promise to promptly return the minor; or the absence of the minor did not exceed 24 hours.
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