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Delitos contra los derechos y los deberes familiares
en el Codigo Penal espaiol
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RESUMEN: Los delitos contra los derechos y deberes familiares en el Codigo Penal espariol protegen a la
familia, y dentro de ésta a las personas mas vulnerables, como los menores y los incapaces. Ni las medidas
de caracter social, ni otras ramas distintas del ordenamiento, como por ejemplo el Derecho civil, son sufi-
cientes para asegurar la proteccion de la familia. Los delitos que se estudian en este articulo son: el que-
brantamiento de los deberes de custodia y la induccion de menores al abandono del domicilio o a la infrac-
cion del régimen de custodia; la sustraccion de menores; el abandono de familia; el impago de
prestaciones economicas acordadas judicialmente en procesos matrimoniales, de filiacion o de alimentos
a favor de los hijos y el abandono de menores e incapaces.

PALABRAS cLAVE: Derechos familiares, deberes familiares, custodia, abandono de menores e incapaces,
impago de pensiones.
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ABSTRACT: In the Spanish Penal Code offenses against family rights and duties are stipulated with the aim

of protecting the family, especially the most vulnerable members such as children and disabled persons.
This is because neither social measures, nor any other branch of the system, such as civil law, have been
sufficient to ensure the protection of the family. Accordingly this paper is aimed at discussing the following
crimes: breaching of the parental custody duties, inducting minors to abandon their homes, infringement of
custody arrangements, child abduction, family abandonment, unpaid economic benefits judicially granted
in matrimonial proceedings, alimony payments, parenthood proceedings, and abandonment of minors and
disabled persons.

KEy worbs: family rights, family duties, custody, abandonment of minors and disabled persons, unpaid
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Los textos juridicos internacionales establecen la
obligacion de los poderes publicos de proteger a la fa-
milia, y dentro de ella a las personas mas vulnerables,
como los menores y los incapaces. Con frecuencia, ni
las medidas de caracter social, ni el Codigo civil son
suficientes para asegurar su proteccion, por lo que en
este ambito se justifica la intervencién del Derecho
penal ante los ataques mas graves que sufren bienes
juridicos fundamentales. El bien juridico, con carac-
ter general, que se protege en estos delitos son los
intereses de personas que estan unidas por vinculos
familiares o vinculados por instituciones, como la tu-
tela, guarda o acogimiento;' aunque para otra parte de
la doctrina,?> como en algunos delitos no es necesario
que se produzca peligro alguno para la seguridad de
las personas suponen éstos meros incumplimientos de
las normas de Derecho civil y por tanto se cuestiona
la legitimidad de la intervencion del Derecho penal
en esos casos.

1. Quebrantamiento de los deberes de custodia
y la induccion de menores al abandono del
domicilio

Se encuentra regulado en el articulo 223:

El que, teniendo a su cargo la custodia de un menor de
edad o un incapaz, no lo presentare a sus padres o guar-
dadores sin justificacion para ello, cuando fuere reque-
rido por ellos, sera castigado con la pena de prision de
seis meses a dos afos, sin perjuicio de que los hechos
constituyan otro delito mas grave.

Los bienes juridicos protegidos son la relacion fa-
miliar y el derecho del menor a permanecer con sus
padres o guardadores. No es necesario que se haya
producido ningun peligro para la integridad fisica ni
psiquica del menor, que de ser asi daria lugar a un
concurso de delitos.

La conducta consiste en negar la presentacion de
un menor o un incapaz a sus padres o guardadores
sin justificacion por parte de quien tiene a su cargo la

custodia del menor. La conducta exige una condicion
y es que el sujeto activo del delito tiene que tener la
custodia del menor porque si no fuera asi estariamos
ante una detencion ilegal.

El término “presentare” a que se refiere el tipo es
interpretado de forma diversa por la doctrina: para
Muiioz Conde® el término presentare no incluye la
entrega del menor, por lo que el articulo 223 sanciona
la ocultacion del menor, mientras que para Roca Aga-
pito la presentacion del menor no equivale a exhibir-
lo sino que supone entregarlo, ponerlo a disposicion
de los padres o guardadores.* En este mismo sentido
opinan Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac, quienes
consideran que se realiza el tipo en los casos en que el
menor esta localizado pero no se entrega a los padres
o guardadores.’ Por el contrario, Muiioz Conde opina
que basta con dar razén del paradero del menor si se
encuentra ausente y no se puede poner a disposicion
de sus padres o guardadores.®

El tipo hace referencia a que se realice la no pre-
sentacion “sin justificacion” y la doctrina interpreta
esta expresion como una referencia a las causas de
justificacion, pero opinamos con Roca Agapito’ que
seria una alusion superflua y excluiria otras causas de
justificacion que pueden encontrarse en situaciones
facticas y que no deben ser punibles, como explicar a
una madre que el nifio no esté en el colegio porque su
padre ya lo habia recogido previamente.

El consentimiento de los padres y tutores o del
menor cuando pueda consentir excluye la tipicidad,
pero no tendra la misma validez el consentimiento de
un menor de cinco afios para que no sea entregado a
sus padres o guardadores que el consentimiento de un
menor de 17.

Se trata de un delito especial propio, de omision
pura, de consumacion instantdnea y de caracter per-
manente.

Sujetos activos son los que tienen a su cargo a un
menor de edad, pero no son sus padres o guardadores,
que son quienes demandan su entrega. Fuera de este
tipo quedan los supuestos en los que uno de los pro-
genitores le niega la entrega del menor al otro cuando

! Roca Agapito, L., Derecho penal espaiiol. Parte especial (I), dir. Alvarez Garcia, F.J., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 692.
2 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, cit., p. 369.

> Muiioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, 16* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 325.

4 Roca Agapito, L., Derecho penal espaiiol. Parte especial (1), op. cit., p. 696.

5 Carbonell Mateu, J.C., Gonzalez Cussac, J.L., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 369.

® Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 325.

"Roca Agapito, L., Derecho penal espariol, op. cit., p. 697.
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le corresponde tenerlo en su compaiiia por determina-
cion judicial, pues en ese supuesto serd de aplicacion
la sustraccion de menores del articulo 225 del Cédigo
Penal.

Podran ser sujetos activos del delito las personas a
las que los padres encomiendan el cuidado del menor o
del incapaz de forma temporal para que en su nombre
ejerzan la guarda material, sin ser titulares en ningiin
momento de ella: canguros, estancias en guarderias y
colegios, internados, internamientos hospitalarios, es-
tancias en casa de familiares o amigos etcétera.?

Sujetos pasivos seran el menor de edad o el inca-
paz, y también sus padres que tienen derecho a tener-
lo en su compaiiia, derecho que se ve lesionado por la
negativa a ser entregado.

Menor de edad es la persona que tiene menos de
18 afos, con exclusion del menor emancipado, pues
la emancipacién le permite regir su persona como si
fuera mayor. La edad de 18 afios puede parecer exce-
siva pero debe admitirse a favor de la seguridad ju-
ridica. Ahora bien, en el delito de detencion ilegal el
consentimiento elimina la tipicidad, y para consentir
en ser privado de libertad se debe exigir la mayoria de
edad legal, mientras que para oponerse sera suficiente
con la capacidad de discernir, por lo que creemos que
cuando el menor de edad que no se presenta a sus pa-
dres tiene plena capacidad para manifestar que quiere
serlo y se le mantiene encerrado o detenido, sera suje-
to pasivo de una detencion ilegal. Si la conducta no se
realiza a través de un encierro o detencion estaremos
ante el delito del articulo 223.

Se trata de un delito de omision pura de garante,
por lo que no caben las formas imperfectas.

Puede haber un concurso de normas respecto de las
detenciones ilegales y es factible el concurso real, ya
que el tipo recoge la féormula “sin perjuicio de que los
hechos constituyan otro delito mas grave”, con homici-
dio, lesiones, etc., cuando efectivamente se produzcan.

2. Induccion del menor al abandono del domicilio
o0 a la infraccion del régimen de custodia

Recogido en el articulo 224:

El que indujere a un menor de edad o a un incapaz a que

8 Roca Agapito, L., op. cit., pp. 698 y ss.
% Ibidem, p. 698.

10 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p. 370.

abandone el domicilio familiar, o lugar donde resida con
anuencia de sus padres, tutores o guardadores, sera cas-
tigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.
En la misma pena incurrira el progenitor que induzca
a su hijo menor a infringir el régimen de custodia esta-
blecido por la autoridad judicial o administrativa.

Se castiga una conducta de participacion elevada a
la categoria de autoria, como es la induccion a aban-
donar el domicilio. La conducta principal, el abando-
no del domicilio por parte del menor o del incapaz, es
atipica; por consiguiente, por aplicacion del principio
de accesoriedad en la participacion, esta conducta
seria impune si el legislador no la hubiera tipificado
de forma expresa. Este supuesto es el mismo que la
induccion al suicidio del articulo 143.1 y la induccion
a la prostitucion del articulo 187.1 del Codigo Penal.

La reforma del Codigo Penal, introducida por Ley
Organica 9/2002, incluyd un segundo parrafo que
castiga la induccion por uno de los progenitores al
abandono del régimen de custodia establecido por la
autoridad judicial o administrativa.

El bien juridico protegido es la seguridad de los
menores e incapaces y el derecho de los padres a tener
a sus hijos en su compailia, velar por ellos y demas
derechos que les otorga el ejercicio de la patria po-
testad, siempre en beneficio de los menores e inca-
paces.’ Por lo tanto, se protegen dos bienes juridicos:
por un lado los derechos subjetivos de los menores y,
por otro, los derechos de los padres derivados de la
patria potestad.

Para otra opinion doctrinal son los derechos-debe-
res inherentes a la patria potestad, tutela o guarda de
hecho los intereses que se protegen. '’

La jurisprudencia afirma que el objeto de tutela en
este delito es el menor y su proteccion mediante la
permanencia en el hogar familiar, pues el abandono
del domicilio familiar lo expone a riesgos contra la
libertad, la integridad fisica y a delitos contra la li-
bertad sexual.

La conducta tipica consiste en inducir, es decir, en
hacer surgir en otro la idea de abandonar el domicilio
familiar o en infringir el régimen de custodia, sin in-
tervenir en su ejecucion, por lo que la conducta debera
reunir las caracteristicas de toda induccion: directa, tie-
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ne que estar orientada a una conducta concreta, en este
caso al abandono; determinante: tiene que hacer nacer
la idea en la mente del menor o del incapaz, no debe ser
un mero refuerzo de la idea que ya tenia el menor, por
lo cual no sera posible si este ya tenia la idea de aban-
donar el domicilio. Tampoco sera posible la induccion
si el menor o el incapaz carecen de capacidad natural
de juicio eficaz, porque el menor o el incapaz tienen
que dar comienzo, como minimo, a la ejecucion del
delito, siendo posibles las formas imperfectas de ejecu-
cion y dolosa, siendo impune la induccion imprudente,
por un doble motivo: porque no es tipico el articulo
224 en su comision imprudente y porque por las reglas
generales de la induccion ésta debe ser dolosa.

El abandono del domicilio supone un alejamiento
espacial del menor o del incapaz que hace imposible
la guarda y custodia uno u otro por parte del que le-
galmente la detenta.

El domicilio familiar sera el de los padres del me-
nor, titulares de la guarda y custodia. En el caso de
separacion y custodia compartida, el que determine
la autoridad judicial o administrativa, y en el caso de
que no exista resolucion judicial o administrativa los
progenitores no cometen este delito pues el domicilio
familiar sera tanto el del padre como el de la madre.
Por residencia del menor habrd que entender el lu-
gar que sustituya al domicilio familiar temporalmen-
te, con consentimiento de los padres o tutores, como
puede ser un colegio, la casa de los abuelos, etcétera.

El delito del articulo 224, primer parrafo, se con-
figura como un delito comun, puede ser cometido
por cualquiera excepto por los progenitores, y en el
segundo parrafo un delito especial impropio, donde
los sujetos activos seran los progenitores. Doloso, de
resultado y plurisubjetivo.

El consentimiento del menor o del incapaz es irre-
levante porque el delito que comete el inductor siem-
pre se realiza con el consentimiento del menor, pero
su consentimiento no es valido por carecer de capaci-
dad para consentir.

En algunos supuestos parece inadecuado el consi-
derar el consentimiento del menor como irrelevante,
ya que la mayoria de edad no se alcanza hasta los 18
aflos y en menores cuya edad se encuentra préxima
a la mayoria legal pueden surgir conflictos con otros
derechos que le son propios por su cualidad de per-
sona, como el derecho a la libertad. Opinamos que,

' Idem.
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cuanto mas adulto sea el menor, mas peso debe te-
ner su consentimiento cuando sus derechos entran en
oposicion con los derechos de sus padres a tenerlo
en su compaiiia. En estos casos serd el juez quien pon-
dere los intereses en juego.

Ademas existe una discordancia entre la legislacion
penal y la civil en esta materia porque el menor puede
ser emancipado a partir de los 16 afios, segun el articu-
lo 322 y siguientes del Codigo civil, y la emancipacion
habilita al menor para regir su persona como si fuera
mayor, por lo que inducir a abandonar el domicilio a
un menor emancipado es atipico, ya que a efectos de
tomar sus decisiones es para la ley un mayor de edad.

Sujeto activo sera el que induce al menor o al inca-
paz, pero como el inducido es un menor la doctrina se
plantea si nos encontramos ante una induccion o ante
una autoria mediata.

Para algunos autores no podemos decir que nos
encontramos ante una conducta de induccidn técnica,
sino ante una autoria mediata, al ser la persona que
abandona el domicilio un menor o un incapaz y por lo
tanto inimputables.!!

Para otra opinion, entre la que nos encontramos, el
menor no podra realizar nunca una conducta propia
de autoria, pues su conducta de abandonar el domici-
lio es atipica. Por lo tanto, la conducta del que hace
nacer la idea en el menor de abandonar el domicilio
sera de induccidn a una conducta atipica por parte del
autor, pero tipica en si misma por imperativo legal.

El menor o el incapaz deben poseer capacidad
natural de discernimiento porque de lo contrario no
podra el inductor hacer surgir la idea en el menor o
incapaz de abandonar el domicilio.

Sujetos pasivos seran los progenitores, tutores y
guardadores, y fundamentalmente los menores y los
incapaces.

Hemos mantenido que estamos ante un delito de
resultado, donde éste seria el abandono del domicilio
por parte del menor. Como estamos ante un tipo de in-
duccion, en el caso de que el inducido no dé comienzo
a la ejecucion, estaremos ante un acto atipico, pues la
induccion no habra sido eficaz, y por lo tanto no cabe el
castigo ni como tentativa ni como provocacion, por no
estar prevista expresamente en el Codigo Penal.

Si el inducido da comienzo a la ejecucion, es decir, la
induccion ha sido eficaz, pero por causas ajenas al indu-
cido éste no logra su proposito, la doctrina no es unani-
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me a la hora de calificar el grado de ejecucion del delito.
Para Prats Canut el hecho se ha consumado desde el
momento en que el menor intenta abandonar el domi-
cilio, pues su conducta de induccion habra sido eficaz.

Para otro sector doctrinal, si el menor no consi-
gue finalmente el abandono, se habra creado un pe-
ligro propio de la tentativa, pues el dolo del sujeto
activo abarcaba una lesion a los derechos inherentes
a la patria potestad, tutela o guarda y ha practicado la
conducta que objetivamente deberia haber producido
dicha lesion, pero por causas ajenas a su voluntad la
lesion no se produce.

Este delito puede entrar en concurso con el articulo
223 si el menor inducido se encuentra en compaiiia
del inductor y no es entregado a sus padres o guarda-
dores cuando asi corresponda. Ademas puede entrar
en concurso con delitos contra la libertad, la libertad
sexual, la integridad y la vida.

Se recoge una circunstancia especifica de atenua-
cion: la entrega del menor en el articulo 225:

Cuando el responsable de los delitos previstos en los dos
articulos anteriores restituya al menor de edad o al inca-
paz a su domicilio o residencia, o lo deposite en lugar
conocido y seguro, sin haberle hecho objeto de vejacio-
nes, sevicias o acto delictivo alguno, ni haber puesto en
peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad sexual,
el hecho sera castigado con la pena de prision de tres
meses a un afio o multa de seis meses, siempre y cuando
el lugar de estancia del menor de edad o el incapaz haya
sido comunicado a sus padres, tutores o guardadores, o
la ausencia no hubiera sido superior a 24 horas.

Este precepto recoge un supuesto de atenuacion
de los dos tipos anteriores cuyo fundamento, a nues-
tro juicio, es el arrepentimiento espontaneo. El fun-
damento de este articulo, por lo tanto, es de politica
criminal, que busca que el autor del delito libere al
menor o al incapaz, para que su integridad y su vida
dejen de estar en peligro lo antes posible. La restitu-
cion debe responder a un acto voluntario del sujeto
activo, y se excluye la aplicacion de este tipo cuando
la devolucion se lleve a cabo porque escapa la victima
o lo restituye un tercero.

La doctrina, de forma undnime, pone de manifiesto

la poca claridad del precepto tanto en la redaccion de
las conductas como en la referencia a la autoria de la
devolucion del menor o del incapaz.'?

El articulo 225 se refiere a dos conductas alterna-
tivas para poder aplicar la atenuacion: restituyendo al
menor o al incapaz a su domicilio, o depositandolo en
un lugar seguro, siempre que el lugar de estancia del
menor hubiera sido comunicado a sus padres, tutores
o guardadores o que la ausencia no hubiera sido su-
perior a 24 horas. Esta redaccion plantea problemas
de interpretacion, pues no queda claro si la comuni-
cacion del lugar en el que se encuentra el menor debe
ser donde se le ha depositado para la entrega, o es
suficiente con notificar el lugar en el que se encuentra
y asimismo no queda claro, si una vez notificado el
lugar en que se encuentra, la entrega tiene que rea-
lizarse en las primeras 24 horas o no rige el limite
temporal para la entrega pero si para la notificacion.

Ademas, el articulo se refiere al “responsable” de
los hechos previstos en los articulos anteriores, que es
la persona que no ha presentado al menor o al incapaz
a sus padres o tutores o le ha inducido al abandono
del domicilio y que es, asimismo, la persona que lo
devuelve a su domicilio o residencia sin haber puesto
en peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad
sexual, y sin haberle hecho objeto de vejaciones, sevi-
cias o cualquier acto delictivo. No es superfluo men-
cionar la puesta en peligro de bienes juridicos con-
tra la vida, la salud o la libertad y la libertad sexual,
porque ello permite castigar conductas, en principio,
impunes, como puede ser una tentativa de homicidio
imprudente o detencion ilegal.”

Parte de la doctrina'* opina que los actos delictivos
o la puesta en peligro de la vida, la libertad o la libertad
sexual tienen que ser realizados por el autor del delito,
y que en el caso de que la lesion o la puesta en peligro
de estos bienes juridicos del menor o del incapaz ha-
yan sido realizados por terceros, si el autor lo devuelve
a sus padres o tutores, sera de aplicacion la atenuacion
prevista, siempre que el autor no haya tenido que ver
con la puesta en peligro de los bienes del menor.

Asi, en caso de que el peligro se materialice en le-
sion, y se pueda afirmar un dolo eventual respecto de
ese resultado, no se aplicara la atenuacion y se podra
imputar en concurso real, los resultados de los delitos

12 Roca Agapito, L., op. cit., p. 700; Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p. 371.

13 Roca Agapito, L., op. cit., p. 701.

!4 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p. 372.
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contra la vida, la integridad, la libertad o la libertad
sexual, en comision por omision porque por el actuar
precedente el autor de la no presentacion a los padres
o tutores, o de la induccion del menor al abandono del
domicilio se coloca en posicion de garante respecto
de los bienes juridicos como la vida y la integridad
fisica, y de los delitos cometidos contra bienes juri-
dicos de caracter personalisimo, como la libertad o la
libertad sexual.

3. Sustraccién de menores
Regulado en el articulo 225 bis del Cédigo Penal:

1. El progenitor que sin causa justificada para ello sus-
trajere a su hijo menor serd castigado con la pena de pri-
sion de dos a cuatro aflos e inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de
cuatro a diez afios.

2. A los efectos de este articulo, se considera sustrac-
cion:

1°. El traslado de un menor de su lugar de residencia

sin consentimiento del progenitor con quien conviva

habitualmente o de las personas o instituciones a las
cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

2°. La retencion de un menor incumpliendo grave-

mente el deber establecido por resolucion judicial o

administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espaia o
fuese exigida alguna condicion para su restitucion la pena
sefalada en el apartado 1 se impondra en su mitad superior.

4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar
de estancia al otro progenitor o a quien corresponda
legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la sustraccion con el compromiso de devo-
lucion inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la
ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de vein-
ticuatro horas, quedara exento de pena.

Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacion a que
se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince dias
siguientes a la sustraccion, le serd impuesta la pena de
prision de seis meses a dos aflos.

Estos plazos se computaran desde la fecha de la de-
nuncia de la sustraccion.

5. Las penas sefialadas en este articulo se impondran

igualmente a los ascendientes del menor y a los parien-
tes del progenitor hasta el segundo grado de consangui-
nidad o afinidad que incurran en las conductas anterior-
mente descritas.

El delito de sustraccion de menores esta presente
en los codigos espafioles desde el Codigo Penal de
1822 y se mantuvo hasta la entrada en vigor del Codi-
go de 1995, en el que desaparece.

En la seccion 2% del Capitulo III del Titulo XII
del Libro II del Cédigo Penal se vuelve a introducir
por Ley Organica 9/2002 el delito de sustraccion de
menores, que habia sido suprimido del articulado del
Cadigo por Ley Orgéanica 10/1995, al considerar que
era suficiente incluir un tipo agravado de detenciones
ilegales y secuestros cuando el sujeto pasivo era un
menor de edad (articulo 165 del Cédigo Penal).

Al poco tiempo de la entrada en vigor del Codigo
Penal de 1995 se detectd una laguna de punibilidad
para los supuestos en que un menor era sustraido por
uno de sus padres, separado de hecho o de derecho
del otro, desobedeciendo la sentencia judicial o las
medidas provisionales que otorgaban la custodia del
menor al otro progenitor, o una conducta mas grave
que consiste en que el menor es trasladado a otro pais
porque es donde reside su padre o su madre. No se
trataba de una detencion ilegal, pues el menor no esta-
ba encerrado ni detenido, verbos nucleares del delito
de detencion ilegal, pero no existia otro tipo aplicable
para estos supuestos, salvo el delito de desobediencia.

El problema se agudiza cuando el progenitor tras-
lada al menor al extranjero porque entonces entran
en juego distintos ordenamientos juridicos, lo cual
complica la resolucion de este tipo de conflictos y ha
propiciado la elaboracion de varios textos internacio-
nales para proteger los intereses de los menores y res-
taurar la situacion legal.'s

Se trata de un delito de desobediencia a una reso-
lucion judicial o administrativa, ya que la conducta
consiste en el incumplimiento del régimen de custo-
dia del menor por parte del progenitor que no detenta
la guarda y custodia, legalmente previsto, aunque el
legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley Or-
ganica 9/2002 persiga con este tipo la proteccion de
los derechos de los menores.

15 La normativa internacional relativa a esta materia es la CDNNU, de 20 de noviembre de 1989, ratificado por Espaiia el 30 de noviem-
bre de 1990. Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980. Convenio 105 del Consejo de Europa de 20 de mayo de 1980. Convenio con

Marruecos de 30 de mayo de 1997, entre otros.
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Esta seccion estd compuesta por un Uinico articulo, el
225 bis, que a su vez esta formado por cinco apartados:

1° el tipo basico de sustraccion de menores;

2° se define el concepto de sustraccién de meno-
res, compuesto por dos modalidades de conduc-
tas: el traslado y la retencion;

3° recoge dos tipos agravados;

4° recoge una causa personal de levantamiento de
la pena y un tipo atenuado;

5° permite considerar autores a ciertos parientes
del menor.

Completa la regulacion lo previsto en las faltas de
los articulos 618.2 y 622 del Codigo Penal.

El bien juridico protegido para parte de la doctrina
es la seguridad del menor, vinculada a la permanencia
de éste dentro de un determinado espacio,'® mientras
que, para otro sector doctrinal, es el derecho del nifio
a mantener relaciones regulares con sus padres y el
derecho de los padres a mantenerlo en su compania y
a disfrutar de él, que no tiene que ver necesariamente
con la seguridad del menor."” Otra opinion'® sostiene
que el bien juridico es el conjunto de derechos subje-
tivos propios de la relacion familiar definidos por el
derecho privado, que comporten vulneracion de los
concretos derechos del menor.

Sujetos pasivos seran los hijos menores no eman-
cipados y los familiares que se ven privados de su
compaiiia y del ejercicio de la custodia del menor.

Sujetos activos seran los progenitores, padre o
madre por naturaleza o por adopcidn, asi como los
ascendientes del menor, y los parientes del progenitor
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Es un delito especial propio que puede ser cometido
en grado de coautoria por ambos progenitores cuando
la custodia del menor la tenga concedida un tercero
como los abuelos, y con la participacion de los pa-
rientes que se enumeran en el articulo.

No pueden ser sujetos activos de este delito las
personas que no sean padre o madre por naturaleza o
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por adopcidn; asi, no puede ser sujeto activo la madre
bioldgica que ha dado a su hijo en adopcioén o la pare-
ja del progenitor que no es madre del nifio, sin perjui-
cio de que su conducta pueda ser constitutiva de una
detencion ilegal o un delito de negativa a la entrega de
un menor de edad del articulo 223 del Cédigo Penal,
si tiene a su cargo al menor de edad.

La jurisprudencia no admite la comision de este
delito por parte del progenitor que tiene la custodia
del menor, manteniendo que s6lo puede ser “sujeto
activo el progenitor que ostentando la titularidad de la
patria potestad tan s6lo cuenta con un derecho de
visita”."?

En el mismo sentido se manifiesta la jurispruden-
cia en el caso de ausencia de resolucion judicial que
asigne la guardia y custodia a uno de los progenitores,
negando la posibilidad de que sean sujetos activos del
delito de sustraccion de menores.?

La conducta tipica, del tipo basico, requiere:

1° Sustraer a un hijo menor por parte de un progeni-
tor que, tras la ruptura de relaciones con el otro proge-
nitor, no tiene la guarda y custodia del hijo al progeni-
tor que si la tiene, y alejarlo de su lugar de residencia.

2° La existencia de una resolucion judicial o admi-
nistrativa que haya acordado la custodia del menor a
favor de uno de los progenitores, de una institucién o
de una tercera persona.

3° El progenitor no custodio es quien realiza la con-
ducta de trasladar al menor de su lugar de residencia
sin el consentimiento de la persona que tiene la custo-
dia, reteniéndolo, no entregandolo o negandose a de-
volverlo, elementos normativos que incumple la reso-
lucion judicial o administrativa a la que esta obligado.

“Trasladar”: seglin el Diccionario de la Real Aca-
demia Espariola de la Lengua, significa llevar a una
persona de un lugar a otro, exigiendo el tipo que se
realice sin el consentimiento del sujeto pasivo, decan-
tandose el codigo hacia la tutela de los derechos de
quien tiene confiada la guarda y custodia.’!

“Retener”: supone mantener una situacion en con-
tra de la voluntad de alguien, y se dara cuando el suje-

Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Codigo penal, dirigidos por Diez Ripollés, J.L., y Romeo Casabona, C.Ma., Tirant lo Blanch,

Valencia, 2004, p. 1197; Gonzalez Rus, J.J., Derecho penal espaiiol. Parte especial, Dykinson, Madrid, 2005, p. 432.

17 Roca Agapito, L., op. cit., pp. 703 y ss

18 Prats Canut, J.M, en Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, dir. Quintero Olivares, G., Thomson-Aranzadi, Pamplona,

2004, p. 535.

19 Auto Audiencia Provincial (en adelante AAP) Barcelona 22 junio 2005 (JUR 2005, 214634).
2 AAP Madrid, 21 de febrero de 2008 (JUR 2008, 135716); AAP Madrid, 29 de mayo de 2008 (JUR 2008, 11003).

2 Prats Canut, J.M., Comentarios al Cédigo penal, op. cit., p. 538.
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to activo a través de un comportamiento activo u omi-
sivo no restituya al menor a su lugar de residencia.??
La voluntad que se violenta no es la del menor,
sino la de la persona que tiene concedida la guarda y
custodia a través de una resolucion judicial o adminis-
trativa que pretende garantizar los derechos del menor.
4° La conducta debe tener caracter de permanen-
cia en el tiempo dirigida a desobedecer el régimen de
custodia establecido legalmente.

Es un delito especial propio de resultado instanta-
neo en cuanto a su consumacion, y permanente pues
se sigue consumando el delito hasta el momento en
que se restituye al menor.

El consentimiento del menor es irrelevante, aun-
que esté de acuerdo en permanecer con el sujeto ac-
tivo del delito.

Solo estd prevista la comision dolosa. Algunos
autores exigen ademas un elemento subjetivo del in-
justo, que consiste en la intencion del sujeto activo
de apartar dolosamente al otro progenitor y persistir
en esa situacion en el tiempo del ejercicio de los de-
rechos y deberes paternofiliales.* Son impunes por
falta de tipicidad las conductas imprudentes.

La conducta estara justificada si concurre legitima
defensa de terceros, en el caso de una inminente agre-
sion sobre el menor y se cumple el resto de los requi-
sitos de la causa de justificacion.

Asimismo, cabe la sustraccion del menor por concu-
rrir un estado de necesidad cuando al menor le amena-
za cualquier mal por parte de quienes ejercen la guarda
y custodia o por parte de terceros, pero sus guardado-
res no pueden garantizar que no sufra ese mal.

En estas conductas suelen concurrir estados emo-
cionales que pueden modificar la culpabilidad del su-
jeto, por lo que habra que verificar si en la comision
de los hechos se ha producido alguna alteracion psi-
quica de caracter transitorio que afecte a la imputabi-
lidad del sujeto o que dé lugar a la aplicacion de una
atenuante de arrebato o estado pasional del articulo
21.3 del Codigo Penal.

El delito se consuma cuando el sujeto pasivo pro-
cede a trasladar al menor o lo retiene mas tiempo del
que tiene concedido en grado relevante como para po-
der ser considerada la conducta como grave.

Los actos preparatorios que en muchas ocasiones
se producen de forma clara, como comprar billetes
de avion para el menor y el progenitor que no tiene
la guarda y custodia, tener colegio asegurado en otro
pais, etc., no son punibles.

El articulo 225 bis, en su apartado 3°, recoge dos
tipos agravados:

a) Cuando el menor fuera trasladado fuera de Es-
pafia, o en cualquier lugar que quede sustraido a la
vigencia del principio de territorialidad de la ley es-
pafiola. Se trata del denominado secuestro internacio-
nal y se impone la pena del tipo basico en su mitad
superior. El fundamento de la agravacion es la mayor
dificultad que implica la devolucion del menor a su
domicilio, ya que al intervenir legislaciones de otros
paises de donde es originario el progenitor, autor del
delito, que suelen proteger a su nacional, se dificulta
la entrega del menor al progenitor que detenta la guar-
da y custodia en Espaiia.

Aresolver este problema se dirige la legislacion in-
ternacional, y por la pena que tiene asignada el delito
es susceptible de pedirse la extradicion del sujeto ac-
tivo, y hacerse uso de la Orden de Detencion Europea.

b) Que se exija alguna condicion para la restitucion
del menor, imponiéndose la pena en la mitad superior
que en el tipo basico. La agravacion se fundamenta
en la coaccidon o amenaza al otro progenitor al que se
pretende obligar a realizar una determinada conducta
que no tiene por qué realizar, bien sea de contenido
econdmico o de cualquier otra naturaleza, sea la con-
dicion licita o ilicita.

El articulo 225 bis 4, segundo parrafo, recoge
un tipo privilegiado para el supuesto de que la res-
titucion de forma directa en el domicilio del menor
se realice dentro de los 15 dias siguientes a la de-
nuncia de la sustraccion. Se considera una especie
de desistimiento de la accién, o un arrepentimiento
espontaneo, que fundamenta el que se imponga una
pena de seis meses a dos aflos. Ademads contiene una
excusa absolutoria basada en el principio de ausencia
de lesividad® o por el principio de minima interven-
cion, pues el progenitor que ostenta la custodia ve
minimamente lesionada su relacion con el menor, o
en la falta de necesidad de pena.® Lo que se busca

22 Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Cédigo penal, op. cit., p. 1204.
3 Martinez Garcia, A. S., Comentarios al Cédigo penal, dirigidos por Gomez Tomillo, M., Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 880.

24 Ibidem, p. 882.
3 Idem.
% Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1214.
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es un arrepentimiento activo®’ para que el menor sea
devuelto y que prevalezca por encima de cualquier
otro interés el régimen establecido en la resolucion
judicial o administrativa, en beneficio del menor. En
estos supuestos la conducta estd exenta de pena, y el
computo comienza desde que se realiza la denuncia.

Se aplica:

a) Si la ausencia del menor dura menos de 24 ho-
ras y el sustractor lo devuelve a su residencia,
pues el precepto solo castiga las conductas mas
graves.

b) Cuando dentro de las 24 horas siguientes a la
sustraccion el autor comunique al otro proge-
nitor o a quien corresponda legalmente el cui-
dado del menor, el lugar donde se encuentra el
mismo. La comunicacion del lugar donde se
encuentra el menor debe acompafiarse de la
consiguiente devolucion, en el plazo mas bre-
ve posible dependiendo el tiempo empleado del
lugar geografico donde se encuentre el menor.

Los plazos legales para la aplicacion de la excusa
absolutoria se computan a partir de la interposicion de
la denuncia, lo que aporta seguridad juridica.

No seran tipicos las retrasos en la entrega del menor
ni los desplazamientos que se limitan a sobrepasar los
margenes de disponibilidad espacial del menor autori-
zados en la guarda temporal,?® pues no retinen la gra-
vedad en la lesion del bien juridico exigida por el tipo.

Si el sujeto activo de la sustraccion retiene al me-
nor cuando se le requiere para su entrega, se dard un
concurso de leyes con el articulo 223 pues no lo pre-
senta a su progenitor cuando es requerido, que se re-
suelve a favor del articulo 225 bis por aplicacion de la
relacion de especialidad.

Pero si el progenitor que tiene la guarda y custo-
dia no entrega al otro progenitor al hijo, cuando le
corresponde segun el régimen de visitas reconocidas

7 Gonzalez Rus, J.J., op. cit., p. 414.
2 Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1207.
¥ Ibidem, p. 1222.

judicialmente, se estara cometiendo un delito del ar-
ticulo 223.

También puede darse un concurso de leyes si el
progenitor que no detenta la guarda y custodia induce
al menor a que abandone su domicilio y lo establezca
con €l; en este caso, al no tener relevancia el consen-
timiento del menor y ser la induccidén un medio para
la sustraccion del menor, este delito consume la in-
duccion.”

Si se produce algtin atentado contra la vida, la inte-
gridad personal o salud, libertad sexual, libertad, etc.,
estaremos ante un concurso real de delitos.

Asimismo, se puede apreciar un concurso ideal de
delitos entre la sustraccion del menor y un delito de
desobediencia.

4. Abandono de familia

Tipificado en el articulo 226 del Cddigo Penal, que
sefiala:

1. El que dejare de cumplir los deberes legales de asis-
tencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria
legalmente establecida para el sustento de sus descen-
dientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesita-
dos, sera castigado con la pena de prision de tres a seis
meses o multa de seis a 12 meses.

2. El Juez o Tribunal podra imponer, motivadamente, al
reo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogi-
miento familiar por tiempo de cuatro a diez afios.

El bien tutelado es la seguridad de los miembros
de la familia, dependiendo del cumplimiento de los
deberes especiales de proteccion establecidos por
ley,*® entendida como “la expectativa juridicamente
fundada que puede tener toda persona de ser ayudada

3 Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, t. 1, dir. Cordoba Roda, J.,
y Garcia Aran, M., Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2004, cit., p. 577. Laurenzo Copello, P., “Del abandono de familia,
menores o incapaces”, en Comentarios al Codigo penal. Parte especial, t. 11, Diez Ripollés, J.L., y Romeo Casabona, C.M. (dirs.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 1237, dice la autora que “Esta version del bien juridico seguridad pone al descubierto, con nitidez, las dos claves
que dan forma a la intervencion punitiva en los delitos de abandono de familia, esto es, por una parte, la implicacion de una serie de bienes
Juridicos basicos de la personalidad cuyo aseguramiento depende de la conducta de terceros, y, por otra, el adelantamiento de las barreras de
proteccion de tales bienes con el fin de preservarlos no sélo de una eminente lesion sino incluso del surgimiento de situaciones peligrosas”,
concluyendo que “las figuras de abandono de familia tienden a proteger la integridad personal —material y, en su caso, moral— de ciertas
personas que, en virtud de determinados lazos juridicos originados en una relacion familiar, dependen de otras a quienes el ordenamiento
Juridico atribuye un deber especifico de asistencia”, las cursivas son del original, p. 1239.
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por sus familiares obligados a ello, o en el caso de que
asi lo necesite, o, por lo menos, de no ser puesta en
situacion peligrosa por esos familiares”.”!

El precepto recoge dos conductas, la primera mas

amplia y la segunda mas restringida:

* El incumplimiento de los deberes legales de asisten-
cia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar (primer apartado, primer inciso
del articulo 226).

* Lano prestacion de la asistencia necesaria legalmen-
te establecida para el sustento de descendientes, as-
cendientes o conyuges necesitados (primer apartado,
segundo inciso del articulo 226).

En ambos supuestos nos encontramos con una ley
penal en blanco, siendo necesario para conocer la con-
ducta tipica acudir a normas extrapenales contenidas
en el Codigo civil, relativas a las relaciones familiares.

En el caso del primer apartado, primer inciso del
articulo 226, los deberes de asistencia inherentes a
la patria potestad se hallan regulados en el articulo
154 del Codigo civil, y consisten en velar por los hi-
jos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos,
procurarles una formacion integral, representarlos y
administrar sus bienes. En el articulo 269 del mismo
texto legal se regulan los deberes inherentes a la tute-
la, es decir, velar por el tutelado, procurarle alimen-
tos, educarlo y facilitarle una formacion integral, pro-

31 Muifioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 311.

mover la adquisicion o recuperacion de su capacidad
y su mejor insercion en la sociedad, informar al juez
anualmente de la situacion del menor o incapacitado,
y rendirle cuenta anual de su administracion. En rela-
cion con los deberes relativos al acogimiento familiar,
el articulo 173 del mismo texto establece: velar por el
menor, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo
y procurarle una formacion integral, siendo extensi-
bles a este supuesto la curatela y la defensa judicial,*
aunque en la practica es poco probable que se den.®

En el caso del primer apartado, segundo inciso del
articulo 226, la prestacion de la asistencia necesaria
para el sustento de descendientes, ascendientes y con-
yuge, habra que acudir a los articulos 142 y siguientes
del Coédigo civil sobre alimentos entre parientes de
manera mas limitada, pues sustento equivale a mante-
nimiento y no sélo a alimentos.**

Asi, pues se trata de un delito de omision del in-
cumplimiento de determinados deberes legales de
asistencia,®® lo que la doctrina denomina delito de
“omision propia de garante”,*® que se consuma por la
insatisfaccion de los derechos realizada por el titular
de los deberes de asistencia.’” Como en cualquier de-
lito de omision propia se exige: existencia de un deber
juridico de actuar, capacidad de actuar,*® incumpli-
miento de la accion debida.”

Parte de la doctrina cientifica considera que nos ha-
llamos ante un delito de peligro,* que supone un ade-
lanto de las barreras de proteccion penal, en alusion

32 Segun el articulo 215 del Codigo civil, la guarda o acogimiento familiar puede ejercerse por medio de la tutela, la curatela y el defensor

judicial.

33 Prats Canut, J.M., Comentario al art. 220 del Codigo penal, en Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, op. cit., p. 548. De
la misma opinién, Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 375.
3 Gordillo Alvarez-Valdés, 1., “Delitos contra las relaciones familiares”, Derecho penal. Parte especial, coord. Lamarca Pérez, C., 4*

ed., Colex, Madrid, 2008, p. 227.

35 Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 579; Génzalez Rus, J.J., “Delitos contra las relaciones familia-
res (1)”, op. cit., p. 435; Laurenzo Copello, P., “Del abandono de familia, menores o incapaces”, op. cit., p. 1242; Muioz Conde, F., Derecho

penal. Parte especial, op. cit., p. 312.

% Lo que el Tribunal Supremo denomina “omisiéon-comision”, en Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS), 15 de diciembre

de 1998.

37 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., pp. 374 y 375.
3% E] Tribunal Supremo exige la prueba de la capacidad de actuar, vid., STS, 14 de enero de 1992 (RJ 1992, 159).

3 Mas ampliamente, vid. Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., pp. 579 y 580; Laurenzo Copello, P., “Del
abandono de familia, menores o incapaces”, op. cit., pp. 1246 a 1251.

40 Para Laurenzo Copello estamos en el primer supuesto ante un delito de peligro abstracto, y en el segundo, ante uno de peligro concreto.
Dice la autora que “la primera figura de abandono de familia restringe el ambito de los sujetos protegidos a personas que por su edad o situa-
cion [...] dependen de modo particularmente intenso de los obligados a prestar la asistencia. Esta circunstancia puede justificar la decision del
legislador de adelantar la tutela hasta el punto de no supeditarla siquiera a la constatacion de un concreto peligro para la integridad personal
de los beneficiarios, ya que su incapacidad para procurarse a si mismos unas condiciones dignas de vida permite inferir, salvo excepciones,
el caracter peligroso del incumplimiento de la prestacion asistencial....” En la segunda figura, segtin la autora citada estamos ante un delito
de peligro concreto “porque al tratarse de sujetos ‘necesitados’, la negacion de lo necesario para el sustento creard un peligro inmediato
para la integridad personal del titular del derecho a la asistencia”. Laurenzo Copello, P., “Del abandono de familia, menores o incapaces”,
op. cit., pp. 1240-1242.
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al principio de minima intervenciébn como criterio
restrictivo de la aplicacion del abandono de familia.*!

Sujeto activo pueden serlo tanto hombre como mu-
jer sobre quien recaiga el deber de asistencia o susten-
to, siendo no sélo los familiares que el precepto indica,
sino también quienes estén ejerciendo tareas tuitivas
de hecho o de derecho;* es decir, quienes ejerzan la
patria potestad o desempefien la tutela, la guarda o
el acogimiento familiar, en relacion con el primer
supuesto, y a los ascendientes, descendientes o con-
yuges, relativo a la segunda modalidad. Por ello, nos
encontramos ante delitos especiales propios.

Sujeto pasivo lo serd la persona en relacion a la
cual se establecen los deberes recogidos en el precep-
to que examinamos.

Estos delitos solo pueden ser cometidos mediante
dolo.

El delito de abandono de familia tiene caracter
de delito permanente, “puesto que produciéndose la
consumacion en cuanto se incumplen los respectivos
deberes, se mantiene en el tiempo, sin embargo, la
situacion antijuridica creada”.®

El articulo 228 requiere para su persecucion de-
nuncia previa de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal, pudiendo también denunciar el Mi-
nisterio fiscal cuando aquélla sea menor, incapaz o
persona desvalida.

Por ultimo, senalar que el articulo 619 considera la
falta que castiga a los que dejaren de prestar asistencia
0, en su caso, el auxilio que las circunstancias requie-
ran a una persona de edad avanzada o discapacitada
que se encuentre desvalida y dependa de sus cuidados.

5. Impago de prestaciones econémicas acordadas
judicialmente en procesos matrimoniales,

de filiacion o de alimentos a favor de los hijos

Tipificado en el articulo 227:

1. El que dejare de pagar durante dos meses consecuti-
VOS 0 cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de
prestacion econdmica en favor de su conyuge o sus
hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado
o resolucion judicial en los supuestos de separacion
legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimo-
nio, proceso de filiacion, o proceso de alimentos a fa-
vor de sus hijos, sera castigado con la pena de prision
de tres meses a un afio o multa de seis a 24 meses.

2. Con la misma pena sera castigado el que dejare de
pagar cualquier otra prestacion econdmica estableci-
da de forma conjunta o unica en los supuestos previs-
tos en el apartado anterior.

3. La reparacion del dafio procedente del delito com-
portara siempre el pago de las cuantias adeudadas.

Conocido como delito de impago de pensiones,
fue introducido en el Codigo Penal por Ley Organica
15/1989, del 21 de junio, de actualizacion del Codigo
penal.

El precepto que examinamos ha sido objeto de nu-
merosas criticas por parte de la mayoria de la doctri-
na,* ya que no dejan de castigarse mas que conductas
de desobediencia®* y con el consiguiente peligro de
establecer una prision por deudas* prohibida por el
articulo 11 del Pacto internacional de Derechos civi-
les y Politicos de Nueva York, del 19 de diciembre de
1966. Ciertamente, el Codigo civil contiene una serie
de mecanismos tendentes a asegurar el efectivo pago
de estas pensiones;*’ de este modo, el articulo 91 del
texto civil permite al juez establecer en las sentencias
de nulidad, separacion o divorcio medidas tendentes a
asegurar la efectividad de las pensiones alimenticias
a los hijos, y el articulo 103.3 otorga al juez faculta-
des para disponer las garantias, depositos, retenciones
u otras medidas cautelares convenientes.

En relacion con el bien juridico conviene saber que
el precepto se refiere especificamente al caracter judi-

' Vid. STS. 7 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1577), y STS, 10 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9118).
4 Gordillo Alvarez-Valdés, 1., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 226.

* Gonzalez Rus, J.J., op. cit., p. 435.

4 Asi lo hacen notar: Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 376; Cugat
Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., pp. 587 y 588; Gonzalez Rus, J.J., “Delitos contra las relaciones familiares
@)”, op. cit., p. 436; Prats Canut, J.M., Comentario al art. 220 del Codigo penal, en Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, op.

cit., p. 554.

4 Vid. STS, 3 de abril de 2001 (RJ 2001, 2113), donde dice que este delito “ataca el respeto y acatamiento a las resoluciones judiciales
como manifestacion del principio de autoridad que conductas como las enjuiciadas suponen una actitud de rebeldia inequivoca contra los

poderes del Estado”.

“ Vid. STS, 13 de febrero de 2001 (RJ 2001, 2497), y Auto del Tribunal Supremo (en adelante ATS), 19 de noviembre de 1999 (RJ 1999,

8879).

47 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 376.
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cial del convenio econdmico que se estd incumplien-
do, lo que nos aproxima al ambito de la desobediencia
y a los delitos contra la Administracion de justicia.*
Sin embargo, el delito de impago de pensiones tutela,
prioritariamente, bienes personales derivados de los
derechos de los beneficiarios de la prestacion econd-
mica no satisfecha o de la seguridad de esos sujetos.

En cuanto al sujeto activo nos encontramos ante
un delito especial propio, de manera que so6lo pueden
ser autores los obligados por el convenio judicialmen-
te aprobado o por la resolucion judicial, es decir, los
progenitores o conyuges. Sujeto pasivo de este delito
solo lo seran los conyuges y los hijos beneficiarios
de las prestaciones judicialmente establecidas en los
procesos de separacion, divorcio o nulidad, o los hi-
jos beneficiarios de las pensiones decretadas en los
procesos de filiacion o alimentos. No se incluyen su-
jetos diferentes a los hijos que también puedan ser
beneficiarios de un proceso de alimentos, como otros
descendientes, ascendientes o hermanos. En este caso
nos encontrariamos ante un delito de abandono de
familia del articulo 226. Conviene aclarar que en el
concepto de conyuges se incluyen los exconyuges, lo
que se deduce del tenor literal del precepto al incluir
el impago de pensiones establecidas en procesos de
nulidad o divorcio.* En relacion con los hijos, la pro-
teccion no solo se circunscribe a los menores de edad,
por lo que también pueden ser sujetos pasivos de este
delito los hijos mayores de edad o emancipados.

Nos hallamos ante delito de omisidon, que consiste
en que el obligado a pagar no realiza la conducta debi-
da. Se trata de un tipo de los denominados de omisioén
pura, cuyo tipo de injusto abarca un simple no hacer,
sin necesidad de que se produzca un resultado impu-
table a ese impago. Por su propia estructura, el com-
portamiento requiere, a los efectos de poder afirmar la
tipicidad del mismo, la capacidad de realizar la accién
por el sujeto especificamente obligado a efectuar la
prestacion, de manera que si no pudiera realizarla, el
hecho seria atipico y, por lo tanto, no seria delito. En
este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid del 31 de enero de 2000 (ARP 2000, 830)
aclara que no basta con incumplir la obligacion, sino
que es preciso que el obligado, pudiendo pagar, no

lo haga. Esto es independiente de que el obligado al
pago pudiera no encontrarse en una situacion de ne-
cesidad.*®
También se extiende la tipicidad a los supuestos de
impago de prestaciones Unicas o conjuntas, si esa hu-
biera sido la forma de pago convenida judicialmente.
En todo caso, estos comportamientos requieren la
presencia de dolo en el sujeto, dado el sistema de nu-
merus clausus previsto en el articulo 12 del Codigo
Penal, en cuya virtud los delitos imprudentes s6lo se
castigan cuando asi aparezca previsto especificamente.
Por lo tanto, y en la medida en que no se contempla
en particular el impago de pensiones por imprudencia,
los comportamientos debidos a la falta de diligencia o
atencion por parte del sujeto serdn impunes. De la mis-
ma manera, aunque se trata de un delito perseguible a
instancia de parte, que requiere denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal o del Ministerio
Fiscal cuando aquélla sea menor edad, incapaz o per-
sona desvalida, a tenor del articulo 228 no se ha previs-
to como causa de extincion de la responsabilidad cri-
minal el perdon del ofendido. Dicho perdén, también
con arreglo a un sistema de numerus clausus previsto
en el articulo 130.4 del Codigo Penal, s6lo es admisi-
ble en los supuestos en los que la ley asi lo prevea.
Asimismo, como parte de la responsabilidad civil
derivada del delito, tal y como se establece en el apar-
tado 3° del precepto examinado, se incluye como re-
paracion del dafio el pago de las cuantias adeudadas.
Por ultimo, el articulo 618.2 del Codigo penal deter-
mina como constitutivo de falta el incumplimiento de
“obligaciones familiares establecidas en convenio judi-
cialmente aprobado o resolucion judicial en los supues-
tos de separacion legal, divorcio, declaracion de nuli-
dad del matrimonio, proceso de filiacién o proceso de
alimentos a favor de sus hijos que no constituya delito”.

6. Abandono de menores e incapaces
Articulo 229:
1. El abandono de un menor de edad o un incapaz por

parte de la persona encargada de su guarda, sera castiga-
do con la pena de prision de uno a dos afios.

* Gonzalez Rus, J.J., “Delitos contra las relaciones familiares (1)”, op. cit., p. 437; Muiioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial,

op. cit., p. 314.

4 Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 588.
30 Piénsese, por ejemplo, en una persona que tras su separacion o divorcio retorna a la casa de sus padres, donde, a pesar de su ausencia

de ingresos y patrimonio, tiene sus necesidades sobradamente cubiertas.
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2. Si el abandono fuere realizado por los padres, tutores
o guardadores legales, se impondra la pena de prision de
dieciocho meses a tres aflos.

3. Se impondra la pena de prision de dos a cuatro aflos
cuando por las circunstancias del abandono se haya
puesto en concreto peligro la vida, salud, integridad fi-
sica o libertad sexual del menor de edad o del incapaz,
sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si
constituyera otro delito mas grave.

Articulo 230:

El abandono temporal de un menor de edad o de un in-
capaz sera castigado, en sus respectivos casos, con las
penas inferiores en grado a las previstas en el articulo
anterior.

Articulo 618:

1. Seran castigados con la pena de localizacion perma-
nente de seis a 12 dias o multa de 12 a 24 dias los que,
encontrando abandonado a un menor de edad o a un in-
capaz, no lo presenten a la autoridad o a su familia o no
le presenten, en su caso, el auxilio que las circunstancias
requieran.

Los articulos que van del 229 a 233 y siguientes
del Codigo penal regulan el delito de abandono de
menores ¢ incapaces, incluyendo diversas figuras de-
lictivas que se pueden clasificar como:

a) Abandono de menores e incapaces en sentido es-
tricto, o abandono propio, que consiste en aban-
donar al menor o incapaz de forma definitiva y
que esta regulado en los articulos 229 y 230.

b) El abandono impropio porque realmente no se
deja al menor o al incapaz en una situacion de
abandono en sentido estricto, sino que se produ-
ce una entrega indebida o se les lleva a dedicar-
se a la mendicidad, se regulan en los articulos
231y 232, y a su vez consta de un tipo basico
en el articulo 231.1 y de un tipo agravado por
la presencia de un peligro concreto para otros
bienes juridicos del menor o del incapaz en el

articulo 231.2.

El abandono de menores posee una larga tradicion
en los codigos espafioles, apareciendo en su articu-
lado desde el Codigo Penal de 1822, que sienta las
bases de la regulacion posterior.®!

» Abandono propio: articulos 229, 230y 618.1

Consta de un tipo basico, que se describe en el ar-
ticulo 229.1, dos tipos agravados: uno en el articulo
229.2 por la cualidad del sujeto activo y otro porque
el abandono se realiza en unas condiciones en que
se ponen, en peligro concreto otros bienes juridicos
del menor o del incapaz, y un tipo privilegiado por la
corta duracion del abandono, que se contempla en el
articulo 230 y que rebaja la pena de los articulos an-
teriores porque refleja un menor contenido de injusto
por la duracién temporal del abandono. Ahora bien,
que el abandono sea temporal no supone que no exista
un riesgo para otros bienes juridicos, en caso de que
este riesgo se produzca puede conducir a la aplicacion
de un privilegio no justificado.

El abandono sera temporal cuando no sea definiti-
vo, es decir, cuando tenga una duracion determinada
en el tiempo y no coincida con el final de la minoria
de edad,*? cualidad que podra determinarse desde un
plano objetivo atendiendo a las circunstancias perso-
nales del sujeto activo y a las facticas.

Con caracter general, es la seguridad del menor
o del incapaz®® por parte de quien tenga la guarda y
que deja al menor o al incapaz en una situacion de
desamparo; al recaer la conducta sobre una persona
desvalida, hace que el Codigo Penal exija la actuacion
de ciertas personas por accidon o por omision. En estos
articulos el abandono es de caracter permanente, sin
perjuicio de que en el articulo 229.3 se protejan ade-
mas los bienes juridicos que se detallan en el mismo:
la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual, a tra-
vés de la técnica de los delitos de peligro.>

Para Diez Ripollés el bien juridico es la seguridad
personal del menor o del incapaz, pero no se prote-
ge de manera generalizada, sino que debe limitarse
a cierto ambito especialmente sensible, constituido

3! Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Cédigo Penal, Parte especial, Diez Ripollés, J.L., y Romeo Casabona, C.M. (coords.), Tirant lo

Blanch, Valencia, 2004, p. 1312.
32 Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1335.
3 Roca Agapito, L., op. cit., p. 713.

* Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 1316; Roca Agapito, L., op. cit., pp. 668 y 724.
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por el area en que se desenvuelve la guarda personal,
como son los deberes de vigilancia, convivencia, ali-
mentacion, formacion y educacion.

Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac consideran
que el objeto de proteccion es la permanencia del me-
nor bajo la custodia de quienes estan encargados de
ella; en el caso del articulo 229.1 y 2 y en el supuesto
del articulo 229.3, el bien juridico sera la vida, la sa-
lud o la libertad sexual del menor.>

Prats Canut, por el contrario, opina que el bien ju-
ridico protegido son los derechos subjetivos de conte-
nido personalisimo del menor, como la vida, la salud,
la integridad fisica, la libertad, etcétera.”’

La conducta consiste en el abandono del menor o
del incapaz dejandolo a su suerte.

La posicion doctrinal no es unanime a la hora de
definir el término abandono. Para parte de la doctrina,
el abandono consiste en privar al menor o al incapaz
del cuidado necesario para su proteccion dejandolo o
no rescatandolo de una situacion de desamparo.® Para
Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac el abandono supo-
ne la ruptura de los vinculos que unen al menor o al in-
capaz con su entorno habitual, esto es, abandonarlo a su
suerte sin que sea necesario que se cree una situacion de
peligro para el menor o el incapaz.” Mufioz Conde, por
el contrario, exige el conocimiento de la situacion de in-
seguridad, configurandolo como el dolo en este delito.®

La jurisprudencia distingue entre dos tipos de
abandono propio: el abandono personal, que consiste
en situar al menor fuera de su area de custodia, y el
abandono asistencial, que se produce cuando el me-
nor o el incapaz carecen de los cuidados y la atencion
necesarios, sin necesidad de que el menor se encuen-
tre fuera de su area de guarda y custodia.®!

Creemos que el bien juridico en este delito es la
seguridad del menor y del incapaz, y que lo normal
sera que se encuentren en una situacion de desam-
paro si se los abandona, sin perjuicio de que, como
opinan Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac, en algiin
caso concreto no se produzca ese desamparo e incluso
que se mejoren las condiciones de vida del menor, en
cuyo caso opinamos que la conducta no sera tipica

33 Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1317.

siempre que no lo abandonen en casa de otra persona
y ésta tenga que hacerse cargo a la fuerza del menor,
sino que acepte a asumir la guarda a titulo propio.

Este es un delito de resultado en el que el Codigo
no describe la forma en que se debe llevar a cabo el
abandono, es decir, resultativos o prohibitivos de cau-
sacion, por lo que cualquier medio que produzca la si-
tuacion de abandono sera apto para la realizacion del
tipo, sea fuera o dentro del area de custodia y guarda
del sujeto pasivo.

El comportamiento puede ser activo u omisivo y
en comision por omision siempre que se den los re-
quisitos necesarios. Entre los primeros cabe el tras-
ladar al menor fuera del area de custodia o alejarse
el guardador, y como conductas omisivas caben el
no traer al menor del lugar en que se encuentra pero
donde no se puede ejercer su custodia o consentir que
otras personas se lo lleven.

Sujeto activo, por imperativo legal, sera “la perso-
na encargada de su guarda” de forma eventual, bien
por delegacion de sus guardadores legales para que
temporalmente cuiden al menor o el incapaz o por un
apoderamiento ilicito (articulo 229.1 del Cddigo pe-
nal). El tipo basico se ocupa de conductas realizadas
por personas a las que se les ha encomendado la guar-
da del menor o la han obtenido de forma ilicita.

Si esta persona fueran sus padres, tutores o guar-
dadores legales, se agrava la pena (articulo 229.2 del
Codigo penal).

Por padres y tutores se entiende los que asi son
considerados en el Codigo civil, las personas que en
el ejercicio de la patria potestad o de la tutela tienen
los deberes que de estas instituciones se derivan. Y
los guardadores legales seran los que en un determi-
nado momento ejercen la guardia material del menor
por decision judicial o por disposicion legal, es decir,
son titulares de ese derecho. En estos casos el delito
se configura como un delito especial impropio respec-
to del tipo basico.

El tipo agravado del articulo 229.3, es decir, cuan-
do las circunstancias del abandono supongan un peli-
gro concreto para otros bienes juridicos del menor o

%6 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 378.
37 Prats Canut, J.M., Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, op. cit., p. 567.

38 Idem.

3 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p.378.
% Mufloz Conde, F., Derecho penal, op. cit., p. 328.

®1'STS, 12de septiembre de 2003 (RJ 2003, 6374).
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del incapaz, no hace distincion alguna respecto de los
sujetos activos, como si se tiene en cuenta en los tipos
anteriores, por lo que se podra apreciar la agravante
de parentesco en el caso de que la conducta que prevé
el articulo 229.3 del Cddigo penal la realicen los pa-
dres del menor o del incapaz.

Son los menores y los incapaces, entendiendo por
menores los que tienen menos de 18 afios salvo que
estén emancipados, lo que supone un exceso de pro-
teccion que vulnera el principio de minima interven-
ciéon y ademas conlleva la imposicion de una pena
desproporcionada.

Son conductas dolosas que exigen el conocimiento
y la voluntad del abandono y de la situacion de vul-
nerabilidad en que se deja al menor. En el caso del
articulo 229.3, el dolo debe abarcar el peligro para
la vida, la integridad, la salud o la libertad sexual del
menor o del incapaz.

Cabe la legitima defensa ante una agresion ilegiti-
ma del menor y el estado de necesidad, por ejemplo,
cuando se abandone a los hijos porque la vida de uno
de ellos esté en peligro, y que se producira siempre
dentro de los abandonos temporales.

Cabe la coautoria entre individuos que de forma
conjunta realicen el abandono y que tengan la cua-
lidad personal que exige el tipo, la persona encarga-
da de la guarda del menor en el supuesto del articulo
229.1, y padres, tutores o guardadores legales en el
caso del 229.2. Es complicado admitir la participa-
cion de terceros por tratarse de delitos especiales.

También se considera una falta en el articulo 618.1
que prevé dos conductas omisivas de auxilio: una fal-
ta de abandono de menores e incapaces por omision y
una falta de omision del deber de socorro de menores
e incapaces.

La diferencia de la falta con los delitos se refiere a los
sujetos activos. Los delitos descritos en el articulo 229
del Cadigo Penal son delitos especiales mientras que la
falta puede ser cometida por cualquiera, aunque no se
tenga la guarda del menor; ademas en la falta el sujeto
activo no crea la situacion de abandono, como ocurre
en el caso del delito, sino que se encuentra fisicamente
al menor o al incapaz abandonado y no lo saca de esa
situacion presentandolo a la autoridad o a su familia.

La segunda conducta constituye una especie de
omision del deber de socorro, que consiste en no pres-
tar al menor o al incapaz el auxilio que las circunstan-
cias requieran. En este caso no es necesario que se en-
cuentre en una situacion de peligro manifiesto y grave,

como en la omision del deber de socorro, sino que se
refiere a situaciones de menor entidad en las que se
puede encontrar a un menor fuera del area de guarda 'y
custodia, y que esté necesitado de auxilio.

* Abandono impropio
Articulo 231:

1. El que, teniendo a su cargo la crianza o educacion de
un menor de edad o de un incapaz, lo entregare a un
tercero o a un establecimiento publico sin la anuen-
cia de quien se lo hubiere confiado, o de la autoridad,
en su defecto, serd castigado con la pena de multa de
seis a doce meses.

2. Si con la entrega se hubiere puesto en concreto peli-
gro la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual
del menor de edad o del incapaz se impondra la pena
de prision de seis meses a dos afios.

En el apartado primero del precepto examinado en
nucleo de la conducta tipica aparece constituido por la
entrega indebida y no por el abandono, de manera que
se trata no ya de una ausencia de cuidados sino de una
variacion de los sujetos encargados de los mismos.
El tipo no requiere que este comportamiento ponga
en peligro, ni siquiera abstracto, los bienes juridicos
del menor o del incapaz, y mal puede interpretarse en
ese sentido, como lo evidencia con toda claridad la
posibilidad de entrega a un establecimiento publico,
donde podria estar incluso mas protegido. Esta for-
mulacién de la conducta tipica resulta cuestionable
porque cifra el fundamento de la ilicitud en una mera
infraccion de deber, incapaz por si sola de completar
el necesario contenido material de la antijuridicidad.

Por el contrario, el apartado segundo del mismo
articulo si requiere la existencia de un peligro con-
creto para la vida, salud, integridad fisica o libertad
sexual del menor de edad o del incapaz, lo que re-
querira por parte del juez o tribunal la verificacion de
que dicho peligro se ha producido efectivamente en el
caso concreto sometido a su enjuiciamiento.

« Utilizacion de menores para la mendicidad

Articulo 232

1. Los que utilizaren o prestaren a menores de edad o
incapaces para la practica de la mendicidad, incluso

23



Revista Penal México

nam. 6, marzo-agosto de 2014

Delitos contra los derechos y los deberes familiares en el Cédigo Penal espaiiol

si ésta es encubierta, seran castigados con la pena de
prision de seis meses a un afio.

2. Sipara los fines del apartado anterior se traficare con
menores de edad o incapaces, se empleare con ellos
violencia o intimidacion, o se les suministrare sus-
tancias perjudiciales para su salud, se impondra la
pena de prision de uno a cuatro afios.

La mayor dificultad que plantea este precepto, sin
duda, es la relativa a la delimitacion del ambito de
aplicacion de ambos apartados, sobre todo por la utili-
zacion en el apartado segundo del término trafico. En
esta cuestion entendemos que el apartado primero hace
referencia a los supuestos en los que no se llega a co-
merciar propiamente con el menor o incapaz, es decir,
en los que no llega a convertirse al menor en objeto de
intercambio comercial (por ejemplo, la madre que lo
utiliza para que pida limosna), mientras que el trafico
ya exigiria esta instrumentalizacién que convierte al
menor o incapaz en objeto de intercambio comercial,
lo que intensificaria el ataque a su dignidad y justifica-
ria el incremento de pena (por ejemplo, la madre que
alquila a su hijo para que otro lo utilice para mendigar).

Pueden plantear dificultad los supuestos en los que
el hijo acompafia a su progenitor, siendo este ultimo,
y no el hijo, el que pide la limosna. La jurisprudencia
ha estimado que esta conducta seria atipica, lo que
no deja de ser discutible en algunos casos. Asi, tra-
tandose de un beb¢ en periodo de lactancia, aunque la
presencia del mismo sea susceptible de despertar una
mayor generosidad en terceros, puede compartirse la
tesis de la jurisprudencia. Sin embargo, ello resulta
mas que discutible en los supuestos en los que se uti-
liza a un menor o incapaz con estos fines infringiendo
los deberes inherentes a su cuidado y educacion (por
ejemplo, la escolarizacion).

* Disposiciones comunes al abandono propio e im-
propio de menores

Articulo 233:

1. ElJuez o Tribunal, si lo estima oportuno en atencion
a las circunstancias del menor, podra imponer a los
responsables de los delitos previstos en los articulos

229 a 232 la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad o de los derechos de
guarda, tutela, curatela o acogimiento familiar por
tiempo de cuatro a diez afios.

2. Si el culpable ostentare la guarda del menor por su
condicién de funcionario publico, se le impondra
ademas la pena de inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico por tiempo de dos a seis afios.

3. En todo caso, el Ministerio Fiscal instara de la au-
toridad competente las medidas pertinentes para la
debida custodia y proteccion del menor.

Este precepto, en sus dos primeros apartados, pre-
vé dos penas adicionales de inhabilitacion especial,
la primera de caracter facultativo y la segunda de ca-
racter obligatorio. Adviértase que el apartado segun-
do de este precepto solo se refiere a los menores, sin
hacer alusion a los incapaces, lo cual ha sido objeto
de una justificada critica por parte de la doctrina.®* Sin
embargo, aunque pueda compartirse esta critica, debe
advertirse también que en Derecho penal, por impera-
tivo del principio de legalidad, no cabe la analogia in
malam partem como método para cubrir lagunas de
punicion. El apartado tercero constituye una reitera-
cion para este ambito especifico de las obligaciones
del Ministerio Fiscal en orden a activar medidas civi-
les de proteccion de los menores afectados por éstos.
Por ello, aunque en este caso tampoco se contemple
en el precepto a los incapaces, si resultaria posible
subsanar dicha laguna teniendo en cuenta las obliga-
ciones generales del Ministerio Fiscal en este ambito,
previstas en el Codigo Civil y en la Ley de Enjuicia-
miento Civil.*
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