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“El abandono es un barco a la detiva cargado de ausencias”

Valeria Sabater.
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RESUMEN

El abandono de familia, menores e incapaces comprende diversas modalidades y
conductas tipificadas en el codigo penal, que mantienen una estrecha relacién con el
Derecho privado por desarrollarse tales conductas, principalmente, en un ambito privado y
familiar. La finalidad pretendida es poner solucién a las diferentes situaciones delictivas que
ocurren dia tras dia en el ambito familiar con el fin ultimo de proteger el bien juridico del
miembro de la familia, del menor o de las personas discapacitadas necesitadas de especial

proteccion.

ABSTRACT

The abandonment of family, minors and incapable includes various modalities and
behaviors regulated in the criminal code, that maintain a close relationship with private law
for developing such conducts, mainly, in a private and family environment. The proposed
purpose is to find a solution to the different criminal situations that or day after day that
occur in the family environment with the ultimate purpose to protect the legal good of the

family member, the minor or the disabled people in need of special protection.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo trata de reflejar el estudio y el analisis detallado de unos concretos
tipos delictivos referidos al abandono de familia, menores o personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccion.

Los tipos a los que nos referimos quedan enmarcados dentro del Titulo XII del c6édigo
penal que trata los delitos contra las relaciones familiares, y se encuentra situado en el
Capitulo III que recoge los delitos contra los derechos y deberes familiares, dedicando,
finalmente, a su regulacién legal su secciéon 3* denominada: “Del abandono de familia,

menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion”.

La finalidad de dicho estudio y analisis radica en conocer los origenes y evolucién de
estos delitos hasta contemplar la situacién actual en la que nos encontramos, observar
la reciente jurisprudencia en esta materia (la cual se menciona a lo largo del trabajo),
conocer su concreta regulacion legal (principalmente, dispuesta en los arts. 226 a 233
CP), y analizar las diversas posturas doctrinales que existen sobre algunos aspectos

(como el bien juridico protegido).

Durante el estudio de los tipos mencionados podemos diferenciar dos principales
vertientes: por un lado, el abandono de familia; y, por otro lado, el abandono de

menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

El origen histérico del abandono de menores lo encontramos en el Derecho Romano,
pues la “expositio” (exposicion de nifios) se castigaba ya en aquella época (de ahi viene el
término castellano “exposito”). Sin embargo, el origen de nuestra regulacion legal actual
lo encontramos en la época de la codificacion (siglo XIX), ya que se encontré reflejado
por primera vez en el codigo penal de 1822 que conforma el nucleo de lo que se va a ir
regulando posteriormente sobre la materia. Posteriormente, el codigo de 1848 sera el
que nos presente una estructura que regule los comportamientos propios del abandono
de menores, estableciendo, ademas, la distincion entre: el abandono propio,
caracterizado por presentar una victima menor de 7 afos de edad, con una cualificacion
para el caso de que el abandono pusiera en peligro la vida del menor; y el abandono
impropio caracterizado por presentar una victima menor de edad, pero siempre mayor
de 7 afos. Mas tarde, los codigos penales de 1870 y de 1932 sélo aportarfan una
cualificacién adicional al abandono propio para el caso de que finalmente muriese el

menor. Sin embargo, en un periodo intermedio, el codigo de 1928, planteé una
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direccion distinta respecto de la marcada hasta entonces. Pero, la entrada en vigor de la
ley penal de 11 de mayo de 1942 y la autorizacion para incluir su contenido en el cédigo
penal de 1944 trajo consigo importantes modificaciones siguiendo de nuevo la linea del
cédigo de 1848. De esta manera, se establecié un abandono propio con tipo basico y
tipo cualificado (dependiendo de quién fuera el sujeto activo), el abandono propio
honoris cansa, y la cualificacion del abandono impropio por ocasionar un peligro para la
salud y moralidad del menor. Esta situaciéon se prolongd en el tiempo sin grandes
variaciones hasta la reforma de 1989 cuando aparece el tipo de utilizacién y préstamo

de menores para la practica de la mendicidad.

El cédigo penal actual (1995) mantiene en gran medida lo dispuesto en el viejo cédigo,
pero realizando algunas modificaciones como: extender la proteccién de todos los tipos
delictivos en esta materia a los menores de 18 afios de edad y a las personas
discapacitadas, eliminar las modalidades atenuadas honoris cansa, anadir el tipo de
abandono propio temporal, homogeneizar los tipos cualificados de peligro concreto
para el abandono propio y la entrega indebida (ya que se encuentran afectados los
mismos bienes juridicos en ambos casos), y suprimir el tipo cualificado por produccion
de muerte del menor o persona discapacitada en el abandono propio. Por ultimo, se
establece de manera general la privaciéon de la patria potestad para todos los casos
contemplados y se incorpora la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo

publico cuando el delito sea cometido por un funcionario.

El abandono de familia (que no de menores) no encuentra su origen en la codificacion,
sino ya a principios del siglo XX por considerarse que los problemas familiares eran
mas propios del ambito privado y debfan quedar regulados por el Derecho privado sin
la intromisién del Derecho penal. Asi, la primera disposicion legal que encontramos en
Espafia data de la fecha de 12 de marzo de 1942. El motivo de esta tipificacion lo
encontramos enmarcado en presencia de una Espafia cristiana con un Estado catdlico
que es incapaz de permitir que ocurran este tipo de conductas que afectan
negativamente a las familias sin establecer un castigo por ello; esto fue expresado en un
seminario realizado por Ferrer Sama, titulado e/ delito de abandono de familia', en los

siguientes términos: “no era posible que Espafia restauradora decidida de los principios

1 Véase FERRER SAMA, A. E/ delito de abandono de familia: Discurso 1.eido En La Solemne Apertura Del
Curso Académico De 194647, Murcia, ed. Suc. De Norgués, 1946.
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religiosos que inspiraron su legislacion tradicional, siguiera formando apaticamente entre los
Estados atn insensibles a males de tamafia gravedad...”. En este sentido, el alcance del
abandono de familia en esta época era bastante amplio, e incluso llega a comprender el
abandono moral. Posteriormente, con el coédigo penal de 1995 se establece una
regulacién penal mas completa de los tipos delictivos que constituyen el abandono de
familia, que nos permite acudir a ella cuando se produzcan las conductas tipicas en el
ambito familiar, ya que no pueden ser resueltas por el Derecho civil debido a su
especial gravedad. No se pretenden moralizar las relaciones familiares ni proteger la
familia en su conjunto (entendida en el sentido amplio de la palabra), sino de sancionar
determinadas situaciones que se producen dentro del ambito familiar y que son

especialmente gravosas para los miembros familiares (sujetos pasivos) afectados.

Por dltimo, simplemente indicar que el presente trabajo comprende en detalle todos los
aspectos del abandono de familia, menores o personas discapacitadas necesitadas de
especial protecciéon comenzando con el estudio del bien juridico protegido (y las
diversas posturas doctrinales que respecto a ¢l se mantienen), para centrarnos
posteriormente en el abandono de familia que comprende basicamente el
incumplimiento de los deberes legales de asistencia del art. 226 y el impago de las
prestaciones economicas establecidas judicialmente en el art. 227, y seguidamente
analizar el abandono de menores e incapaces distribuido en cuatro partes: el abandono
definitivo del art. 229, el abandono temporal del art. 230, el abandono impropio del art.

231, y la utilizacién o préstamo para mendicidad del art. 232.

2.BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido es diferente en funcién del objeto que se ponga en peligro o
sea lesionado como consecuencia de la conducta delictiva realizada, dependiendo de

que se encuentre comprendida dentro del tipo basico o del tipo cualificado.

El bien juridico protegido es un bien tutelado por el Estado, cuya necesidad de
proteccion surge como consecuencia de la regulacién de una conducta concreta que se

encuentra tipificada como delito.

Antes de comenzar con el analisis de los distintos bienes juridicos afectados (y, por
tanto, protegidos) por estos delitos, me parece interesante analizar las posturas

doctrinales defendidas en este campo por diversos autores. La postura mantenida por
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Diéz Ripollés*consiste en que en el abandono de familia, menores o incapaces, el bien
juridico protegido principal es la seguridad personal que engloba otros bienes juridicos
puestos en peligro o lesionados (vida, salud, integridad fisica y libertad sexual) por
realizar determinadas conductas que podriamos encajar dentro del tipo cualificado, y
todo ello enmarcado en un ambito delimitado como es el de la guarda personal
conformado por los deberes de vigilancia, convivencia, alimentacion, educacién y
formacion integral’, y en un 4area de convivencia®. Diez Ripollés® define la seguridad
personal como: “‘el aseguramiento de una especial proteccién de determinados ciudadanos en
ambitos o circunstancias sociales que producen una especial vulnerabilidad”; y, para Mufioz
Conde’ la seguridad personal es “la expectativa juridicamente fundada que puede tener toda
persona a ser ayudada por sus familiares obligados a ello en el caso de que asi lo necesite, o que,

por lo menos, no va a ser puesta en peligro por esos familiares”.

Sin embargo, no todos los autores comparten esta idea. Asi, un sector mayoritatio’
considera que el verdadero bien juridico protegido es la vida, la salud, la integridad

fisica y la libertad sexual del sujeto pasivo. Mientras que otros autores® consideran que

2 Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la segnridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant
lo Blanch, 1999, pp. 109.

3 En el supuesto del adulto incapaz se encuentra enfocada, principalmente, en ayudar a la adquisicién
y recuperacién de su capacidad y favorecer la toma de decisiones por ellos mismos en el futuro. Véase el art.
228 de la nueva ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal pata el apoyo a

las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

4 “Mas precisamente lo que se trata de garantizar es la seguridad de la que disfruta el menor o
incapaz mientras se mantiene dentro del area de convivencia (art. 224) o en la medida en que es susceptible de
reintegro a ella en todo momento (art. 223)”. Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la
seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 20.

5 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.LI. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces,
Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 16.

6 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores ¢ incapaces,
Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 19.

7 Véase DIEZ RIPOLLES, |.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant
lo Blanch, 1999, pp.110., quien incluye entre estos autores a formado por Cuello Calén, Camargo Hdez,

Maqueda Abreu, Rodriguez Ramos, Diaz-Maroto Villarejo, Ceres Montes, Vaello Esquerdo, etc.

8 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la segnridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant
lo Blanch, 1999, pp.110., quien incluye entre estos autores a formado por Quintano Ripollés, Tamarit

Sumalla, Lopez Garrido y Garcia Aran.
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el bien juridico protegido se refiere a los derechos y deberes inherentes a la patria

potestad, tutela y guarda.

Pues bien, una vez que hemos conocido las distintas posturas doctrinales sobre el bien
juridico protegido, procedo a explicar nuestra propia percepcion sobre el mismo. En el
abandono de familia, menores e incapaces podemos destacar que hay determinados
bienes juridicos afectados que son comunes a los distintos tipos delictivos que abarca,
como podrian ser los derivados de los derechos y deberes que conforman la institucion
familiar y la seguridad personal del sujeto pasivo; sin embargo, es necesario precisar qué
diferentes bienes juridicos mas concretos se ven afectados en cada uno de los tipos, y, a
su vez, dentro de cada tipo, podemos distinguir un bien juridico inmediato (de caracter
mas bien supraindividual) y bienes juridicos mediatos o indirectos (vida salud, etc.) de

caracter individual.

Centrandonos en los tipos concretos, el art. 226 CP presenta como bien juridico
protegido de manera inmediata aquellos aspectos directamente derivados del deber de
asistencia y sustento propio de las distintas instituciones familiares como son el
cuidado, el alimento, la educacién, la formacién integral, etc.; y podemos considerar
que los bienes juridicos afectados de manera mediata son los elementos derivados de la
ausencia de los bienes juridicos inmediatos anteriormente nombrados, como la vida, la
salud y la integridad fisica. El art. 227 CP nos permite indicar que los bienes juridicos
protegidos de forma inmediata son el derecho de alimentos y el derecho a la educacion
que se ven afectados por incumplir la conducta legalmente exigida de pagar una
prestacion econémica en favor del sujeto pasivo; mientras que los bienes juridicos
protegidos mediatamente son aquellos aspectos afectados por la carencia de los
alimentos o de la educacién como son la vida, la salud y la integridad fisica. En los arts.
229y 230 del CP podemos hablar en comun de los bienes juridicos afectados, ya que se
trata de la misma conducta delictiva, una realizada de manera permanente (art. 229) y la
otra realizada de manera temporal (art. 230), por lo que los bienes juridicos protegidos
de manera inmediata son los derivados de la falta de guarda y custodia propia de las
instituciones familiares, y por tanto, el cuidado, el alimento, la educacion, la formacién
integral, etc.; mientras que los bienes juridicos mediatos protegidos son los derivados
de las ausencias de los inmediatos, como son la vida, la salud, la integridad fisica y la
libertad sexual. Y, por dltimo, en los arts. 231 y 232 del CP, a pesar de tratarse de

conductas delictivas distintas, podemos defender que los bienes juridicos protegidos en
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ambos casos son idénticos, asi, el bien juridico protegido de forma inmediata es,
principalmente, el derecho del sujeto pasivo a permanecer en un ambiente familiar,
derecho que no es respetado, porque en ambos preceptos se recoge la conducta por la
que se extrae al menor o discapacitado de su ambiente familiar, ya sea para entregarlo a
otro (art. 231) o para introducirlo en un ambiente de mendicidad inadecuado para su
desarrollo (art. 232); y los bienes juridicos protegidos de manera mediata son aquellos
derivados de la lesion al bien juridico protegido de manera inmediata como son la vida,

la salud, la integridad fisica, y la libertad sexual.

3.EL ABANDONO DE FAMILIA

3.1. Elincumplimiento de los deberes legales de asistencia del art. 226 CP

El articulo 226.1 CP dispone lo siguiente: “el que dejare de cumplir los debetes legales
de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de
prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes,
ascendientes o cényuge, que se hallen necesitados, serd castigado con la pena de prisioén de

tres a seis meses o multa de seis a 12 meses™.

Los sujetos activos de los dos tipos delictivos que aqui vamos a ver son los titulares
de la patria potestad, los tutores, los guardadores y los acogedores familiares (en el
primer supuesto) y los padres, hijos y conyuges (en el segundo supuesto). Y los
sujetos pasivos son los menores e incapaces (en el primer supuesto) y los hijos,

padres y conyuges (en el segundo supuesto).

Carbonell Mateu’ considera que: “estamos ante lo que la doctrina denomina un delito de

113 sz : 5 . . . .,
omisién propia de garante”; esto es, un delito que se consuma por la insatisfaccién de los

derechos, o si se prefiere por el incumplimiento de los deberes que produce ésta, que,

légicamente, s6lo puede ser realizada por aquél que es titular de los deberes de asistencia”.

El contenido de este precepto podemos dividirlo en dos partes: por un lado, una
primera parte referida al incumplimiento del deber de prestar asistencia propio de
las instituciones familiares, es decir, patria potestad, tutela, guarda y acogimiento

familiar; y, por otro lado, una segunda parte que se refiere al incumplimiento del

9 Véase CARBONELL MATEU, J.C. en GONZALEZ CUSSAC, ].L., (Cootd.), Derecho penal. Parte
especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 330.
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deber de prestar la asistencia de sustento de descendientes, ascendientes o conyuge,

cuando éstos lo necesiten.

Respecto a la primera parte, conviene conocer brevemente las instituciones

familiares a las que nos estamos refiriendo:

R/

% La patria potestad. El civilista LaCruz Berdejo™ considera que: “la patria potestad
no es un derecho subjetivo, sino un gfficium que genera una potestad que el Derecho
positivo, conforme al natural, atribuye, con caracter indisponible, a los padres para el
desempefio de una funcion: el cuidado y la capacitacion del hijo”. Y, Rodriguez
Marin'' indica que: “la patria potestad es un conjunto de facultades otorgadas para el
cumplimiento de las obligaciones y deberes que la ley impone a los progenitores, y que
se ejercen en beneficio del hijo, en interés del menor, manifestada a través de la

denominada responsabilidad parental”.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 17 de septiembre de 2010
define la patria potestad como: “el conjunto de derechos que la ley confiere a los
padres sobre las personas y sobre los bienes de sus hijos no emancipados,
constituyendo a la par un conjunto de deberes que, como inherentes a dicha patria
potestad, deben asumir y cumplir los padres respecto de sus hijos”. Y en la misma
linea se encuentra el contenido de la sentencia de la Audiencia Provincial de

Barcelona de 17 de julio de 2012.

Por dltimo, el articulo 39 de la Constitucién Espanola hace referencia a esta
figura en su apartado 3 cuando habla de: “obligacién de los progenitores a prestar
asistencia de todo orden a hijos e hijas dentro o fuera del matrimonio durante la

minotia de edad y en los otros casos que legalmente proceda”.

Los deberes de asistencia que se han venido indicando se encuentran
determinados en el art. 154 CC y basicamente son: cuidarlos, acompafiarlos,
alimentarlos, educarlos, formarlos integramente, representarlos y administrar

sus bienes.

10 yéase LACRUZ BERDE]O, ]J.L. Elementos de derecho civil. 4, Familia, Madrid, ed. Dykinson, 2010,
pp. 387.

11 Véase RODRIGUEZ MARIN, C. en SANCHEZ CALERO, F.J. (Coord.), Curso de derecho civil.
IV, Derechos de familia y sucesiones, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 327.
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Como indic6 LaCruz Berdejo'*: “no siempre tuvo la patria potestad el actual sentido

altruista, ni estuvo polarizada por el interés del hijo”. Sin embargo, hoy en dia, se
deduce que la patria potestad se debe enfocar en mayor medida como una
responsabilidad de los padres hacia los hijos que como un poder de éstos sobre
los mismos; idea que queda perfectamente reflejada cuando en el art. 154 CC se

emplean los términos “responsabilidad parental”.

» La tutela. 1.aCruz Berdejo' considera que: “entre los 6rganos de guarda, la tutela es

L)

el que mas genuina y ampliamente cumple la funcién genérica de suplir a la patria
potestad. Asi ha resultado siempre evidente en la tutela de los menores; y tras la
reforma de la patria potestad que han hecho posible la prorrogada también en la de los
incapacitados”. Y, Ruiz-Rico Ruiz-Morén'* indica que: “la tutela proporciona una
proteccién equiparable a la que dispensa la patria potestad. No en vano esta prevista
para los menores de edad no emancipados y para los incapacitados judicialmente
cuando la sentencia opta por tal régimen en atencion al escaso grado de discernimiento
del sujeto afectado”. “Como sustitutiva que es de la patria potestad, la tutela viene a
cubrir las mismas funciones atribuidas a ésta: se extiende a la guarda de la persona y los

bienes del tutelado, confiriendo al titular del cargo potestades de representacion”.

La tutela es una figura cuya regulaciéon actual la encontramos en el Libro I “De
las personas”, Titulo X “De la tutela, de la curatela y de la guarda de los
menores o incapacitados”, Capitulo II “De la tutela”; en los arts. 222-285 CC;
pero, su regulacion se va a ver actualizada por la nueva ley por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, por lo que esta materia quedara regulada en el
Libro I, Tirulo IX “De la tutela y de la guarda de los menores”, Capitulo I “De

la tutela”.

La tutela queda caracterizada porque las personas que quedan sujetas a esta

figura son tanto los menores no emancipados en situacion de desamparo, como

12 yéase LACRUZ BERDE]O, ]J.L. Elementos de derecho civil. 4, Familia, Madrid, ed. Dykinson, 2010,
pp. 387.

13 Véase LACRUZ BERDE]O, ].L. Elementos de derecho civil. 4, Familia, Madrid, ed. Dykinson, 2010,
pp. 422.

14 Véase RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J. en SANCHEZ CALERO, F.J. (Coord.), Curso de derecho
civil. IV, Derechos de familia y sncesiones, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 347.
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los menores no emancipados no sujetos a patria potestad, como dispone el art.
199 y las personas discapacitadas. Y las funciones principales que debe cumplir
el tutor respecto al tutelado son las referidas a su cuidado y vigilancia,
alimentacion, educacién, formacion integral, insercién social, administrar su
patrimonio diligentemente, informar a la autoridad y rendir cuentas y oir al
menor con suficiente madurez antes de tomar decisiones que le puedan afectar,

como se recoge en el art. 228 de la nueva ley.

L)

* La guarda y el acogimiento familiar. La guarda puede ser de dos tipos: guarda de
hecho y guarda administrativa (dentro de ésta se encuentra el acogimiento

familiar).

Por un lado, Ruiz-Rico Ruiz-Morén" establece que: “con la expresion guarda de
hecho —apunta SERRANO ALONSO- se hace referencia a aquellas situaciones en las
que una persona, sin designacion legal o nombramiento judicial, asume por propia
iniciativa la representacion y defensa de un menor o incapaz”. Ademas, LaCruz

6

Berdejo'

considera que: “la guarda de hecho no es un érgano tutelar de ninguna
clase por cuanto, por definicién, no es la ley la que lo establece; la ley, empero, no
desconoce su posible existencia factica; por el contratio, lo toma en consideracion en
cuanto fuente de informacién sobre la situacion del menor o presunto incapaz y de sus
bienes, punto de partida para eventuales medidas de control y vigilancia. Reconoce
validez a determinados actos del guardador, a quien atribuye derecho a ser

indemnizado de los dafios que le ocasione su gestion™.

La guarda de hecho se encuentra actualmente regulada en el Libro I “De las
personas” Titulo X “De la tutela y de la guarda de los menores”, Capitulo V
que trata “De la guarda de hecho”, arts. 303 a 313 CC; pero su regulacion se va
a ver actualizada por la nueva ley por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, por lo que esta materia quedara regulada en el Libro I, Titulo

XI “De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio

15 Véase RUIZ-RICO RUIZ-MORON en SANCHEZ CALERO, F.J. (Coord.), Curso de derecho civil.
IV, Derechos de familia y sucesiones, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 371.

16 Véase LACRUZ BERDE]JO, J.L. Elementos de derecho civil. 4, Familia, Madrid, ed. Dykinson, 2010,
pp. 420.
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de su capacidad juridica”, Capitulo III “De la guarda de hecho de las personas

con discapacidad” (referido a las personas discapacitadas).

Por otro lado, Ruiz-Rico Ruiz-Morén'” indica que: “por guarda administrativa se
entiende la que corresponde —sin tutela coetanea- a la entidad publica a la que en el
respectivo territorio tenga encomendada la proteccién de menores, bien por propia
iniciativa (guarda provisional), bien a solicitud de los padres o tutores que, por
circunstancias graves, no pueden cuidar del menor, cuando asi lo acuerde el Juez en los
casos en que legalmente proceda”. Y, LaCruz Berdejo'® indica que: “la guarda
administrativa es una institucion legal, solamente de guarda, atribuida en exclusiva a la
Administracion, sin petjuicio de que ésta pueda desempefar la funciéon a través de
persona distinta y fisica, el director de la casa o establecimiento en que el menor es

internado o la persona que lo recibe en acogimiento”.

El acogimiento familiar se encuentra dentro de ésta ultima modalidad de guarda
administrativa. Rodriguez Matin' define el acogimiento como: “una figura
destinada a la proteccién de los menores e incapaces que carecen temporal o
permanentemente de un ambiente familiar idéneo”. La STC de 20 de abril de 2002
define el acogimiento familiar como: “un negocio jutidico perteneciente al Derecho
de Familia, de caracter personal y temporal, que las entidades competentes en materia
de proteccién infantil en cada Comunidad Auténoma, proponen celebrar a los
acogedores, y, a los progenitores de los acogidos, para que aquellos, con o sin
contraprestaciéon econdémica, reciban en su casa a un nifio, y lo cuiden como si de un

hijo se tratara durante el iempo que el negocio se mantiene vigente”.

La guarda administrativa se encuentra regulada actualmente en el Libro I “De
las personas”, Titulo VII “De las relaciones paterno-filiales”, Capitulo V “De la
adopcién y otras formas de proteccion de menores”, Seccion primera “De la

guarda y acogimiento de menores”, que abarca los arts. 172 a 174 CC.

17 Véase RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J. en SANCHEZ CALERO, F.J. (Coord.), Curso de derecho
civil. IV, Derechos de familia y sncesiones, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 372.

18 Véase LACRUZ BERDE]JO, J.L., Elementos de derecho civil. 4, Familia, Madrid, ed. Dykinson, 2010,
pp. 419.

19 Véase RODRIGUEZ MARIN, C. en SANCHEZ CALERO, F.J. (Coord.), Curso de derecho civi.
IV, Derechos de familia y sucesiones, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 320.
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Una vez conocidas las diferentes instituciones familiares mencionadas, conviene
indicar que para que el delito se entienda cometido es necesario que el
incumplimiento de los deberes que comprenden tales instituciones se dé de manera
persistente y no ocasional. Y, es necesario que se cumplan determinados requisitos
(los cuales podemos deducir de varias sentencias, y, entre ellas, se encuentra la SAP-
Castellon 295/2009, (cuyo ponente era Cuerda Arnau) que podemos enumerar de
la forma siguiente: (1) que se produzca una situacioén en la que surja la necesidad de
que el sujeto activo cumpla con los deberes inherentes a su condicién institucional
que le vincula con el sujeto pasivo; (2) que se incumplan de manera total y
persistente dichos deberes, provocando con ello una situaciéon de peligro para el
bien juridico del sujeto pasivo; (3) que el sujeto activo tuviera la capacidad
suficiente para actuar y evitar tal peligro y no lo hiciera, siendo plenamente

consciente de ello de manera que su omision quede injustificada.

Y, respecto a la segunda parte, consistente en el incumplimiento del deber de
prestar la asistencia de sustento a descendientes, ascendientes o conyuge, cuando
éstos lo necesiten, nos estamos refiriendo a todos los deberes relativos a la atencion

y cuidado del sujeto pasivo.

Rodriguez Nufez®' indica que: “el término “sustento” debe ser interpretado en el
sentido de los “alimentos” del art. 142 CC (sustento, habitacién, vestido y asistencia
médica)”.

Asi, la STS 121/2014, de 19 de febrero de 2014, consider6é que el hecho de no
llevar a cabo las actuaciones correspondientes por la condenada encajaba dentro del
tipo indicado por no cumplir con los deberes propios del tutor (regulados en el
actual art. 269 del CC y futuro art. 228 de la nueva ley). La situacion era la siguiente:
una mujer era esposa y tutora simultineamente de su marido que sufria un 95% de
minusvalfa a causa de un accidente, por lo que se encargd de administrar sus bienes
de manera ilicita, no informando al Juzgado de ello, ni promovio la recuperacion de

la capacidad de su marido tutelado ni su inserciéon social, tampoco se le hizo

20 «“No se trata de criminalizar el mero incumplimiento de obligaciones civiles, requiriéndose un
incumplimiento permanente y continuo, persistente y duradero, no esporadico o transitorio, ni intermitente o

moroso”. STS 121/2014, de 19 de febtero de 2014, ponente Granados Pérez.

21 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, C. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho penal, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 299.
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entrega, por parte de ésta, de los materiales necesarios para poder asearse, ni pagod
las cuotas correspondientes, ademas de no realizar ninguna visita y ser

practicamente imposible comunicarse con ella.

En relacién con ambas partes, Cortés Bechiarelli** indica que: “este tipo puede
cometerse constante la unién familiar, o desaparecida ésta, sobre todo respecto a los hijos,
ya que esta clase de deberes trae causa de la relacion filial registralmente determinada,
aunque uno de los progenitotes no quiera saber nada de su descendencia”. Y, Rodriguez
Nufiez* sefiala que: “el art. 92 CC regula que “la separacion, la nulidad y el divorcio no
eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos” y, en los arts. 67 y 68 CC, que
deben socotrerse y ayudarse mutuamente asi como actuar en interés de la familia”. Sin
embargo, esta misma autora®™ indica que: “en cuanto a la mencién especifica del
“conyuge”, unido en legal y reconocido matrimonio, se descarta la pareja separada o
divorciada, que puede tener derecho a una pensién cuyo impago serd solventado en

aplicacion del art. 227 CP previsto para esos casos concretos’”.

El art. 226.2 dispone lo siguiente: “el Juez o Tribunal podra imponer, motivadamente, al
reo la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de patria potestad, tutela,
guarda o acogimiento familiar por tiempo de cuatro a diez aflos”. Lo que viene a
significar que por el hecho de incurrir en este delito, el Juez puede determinar
imponer una pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de los derechos

inherentes a las distintas instituciones familiares.

3.2. Elimpago de las prestaciones econémicas establecidas judicialmente

del art. 227 CP
El articulo. 227 CP establece en sus apartados 1y 2 que:

“1. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos
cualquier tipo de prestacién econdémica en favor de su conyuge o sus hijos, establecida en
convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial en los supuestos de separacion legal,

divorcio, declaraciéon de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién, o proceso de

22 Véase CORTES BECHIARELLL E. en GOMEZ RIVERO, M.C. (Coord.), Nociones fundamentales
de derecho penal. Parte especial. Volumen 1, Madrid, ed. Technos, 2020, pp. 400.

28 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 296.

24 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 300.
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alimentos a favor 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
economica establecida de forma conjunta o tnica en los supuestos previstos en el apartado

anterior.”

Los sujetos activos en este concreto tipo delictivo son el conyuge y los padres. Y

los sujetos pasivos son, l6gicamente, el conyuge y los hijos.

El delito de impago de pensiones se introdujo en el coédigo penal en el afio 1989
con la finalidad de obtener el pago, de manera asegurada, de las cuantias
econémicas determinadas judicialmente en favor de los hijos o cényuge en el

supuesto de que existiera una situacién de crisis matrimonial.

Nos encontramos ante un delito de omisién pura®por concurrir en el tipo los
elementos propios de esta clase de delitos, siendo estos: (1) que se produzca la
situacion tipica conformada por la obligaciéon de pagar una prestaciéon econémica a
favor del conyuge o de los hijos, establecida en un convenio aprobado
judicialmente o en una resolucion judicial, en los casos de separacion legal, divorcio,
declaracién de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién, o proceso de alimentos
a favor de los hijos; (2) que se tenga la capacidad econémica suficiente para asumir
tal obligacion; (3) que no se realice el pago dentro de los plazos establecidos en la

ley, y de manera intencionada.

La obligacion de pago existe independientemente de que el patrimonio de los
beneficiarios sea elevado o bajo, incluso aunque sea mayor con respecto al del
sujeto pasivo, ya que, como indica Rodriguez Nufiez**: “no se exige que el beneficiario

se encuentre en situacion de necesidad”.

Las cuestiones mas relevantes en esta materia son, principalmente, las relacionadas,
por un lado, con la capacidad de accién, y, por otro lado, con la carga de la prueba

de tal capacidad.

Se ha venido discutiendo si la incapacidad de accidn (ampossibilia nemo tenetur) es

atfpica o se trata de una causa de justificacion del impago. Pues bien, la capacidad

25 ATS 1161/2014; ponente Colmenero Menéndez de Luarca.

26 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 302.
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de accién es un claro elemento del tipo” por encontrarnos ante un delito de
omision propia, por lo que podemos determinar que la incapacidad de accién o, lo
que es lo mismo, la imposibilidad de pagar la prestacion econémica por el sujeto
activo, por no contar con los recursos econémicos suficientes para ello, supone que
nos encontremos ante una conducta atipica por no concurrir el elemento del tipo

objetivo.

Sin embargo, existe jurisprudencia al respecto que no mantiene la misma postura de
atipicidad (que nosotros defendemos) por tratarse de un elemento del tipo, sino
mediante la vinculacién de la incapacidad de acciéon con la ausencia de dolo de
incumplimiento. Pues bien, esta jurisprudencia manifiesta que la voluntad dolosa es
inexistente en los casos en los que el sujeto pasivo no cuenta con los recursos
econémicos suficientes para cumplir la obligacién judicial impuesta (entiendo que
por no tener la posibilidad de decidir si emplea tales recursos o no en dicho
cumplimiento por carecer de ellos); esta idea es expresada en la SAP-Caceres
207/2015, ponente Gomez Flores, en los siguientes términos: “del mismo modo, se
entiende que la voluntariedad propia de este dolo resulta inexistente en los casos de

imposibilidad objetiva de afrontar la prestacion debida”.

El hecho de imponer el pago de una prestacion econdémica que el sujeto no puede
asumir desde un primer momento por no tener capacidad para ello supondria que
el delito pasarfa a convertirse en una “prision por deudas”, hecho totalmente
inconstitucional y contrario al art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, que indica que: “nadie sera encarcelado por el solo hecho de no

poder cumplir una obligacién contractual”.

Diferente es la situacion en la que no existe incapacidad de accioén, pero si
dificultades para pagar, donde es necesario entrar a valorar el caso concreto y la
proporcion de la cuantia pagada en relacion con el patrimonio del sujeto activo.

Esto también es indicado por Marin de Espinosa Ceballos® cuando dice que: “El

27 SAP-Cérdoba 45/2015; ponente Degayén Rojo.

8 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resoluciéon
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto

Comisionado.

29 Véase MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B. Leciones de Derecho penal. Parte especial, Valencia,
ed. Tirant lo Blanch, 2018, pp. 191.
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incumplimiento parcial no siempre conduce a la atipicidad. Hay que estar, segin la
jurisprudencia, al caso concreto y analizar pormenorizadamente si el pago, sélo, de una
parte de la pension produce o no la lesién del bien juridico, pues no se trata de una prisién
por deudas, sino de una modalidad establecida conjunta o unica.” Un ejemplo de este
caso setfa el de la SAP-Vizcaya 453/2009 (ponente Rodtiguez Puente) que
establece que: “teniendo en cuenta que el acusado una parte importante de dichos afios ha
estado en situacién de desempleo con la consiguiente merma de los ingresos econdémicos
percibidos, que las cantidades que aboné no resultaron ridiculas o insignificantes y que en
la propia sentencia recurrida se manifiesta que de la documentacién aportada por la defensa
se desprende que el acusado ha estado haciendo frente a diversas deudas contraidas
durante el matrimonio, pago que evidentemente no se puede imputar al pago de la pensién
establecida a favor de los hijos pero si puede ser tenido en cuenta en orden a acreditar la
situacién econémica del acusado y el elemento subjetivo del delito, ha de concluirse que en
el presente caso no ha resultado debidamente acreditada en el apelante la voluntad de no
pagar las pensiones alimenticias establecidas a favor de los hijos”. Sin embargo, no son
atipicos los incumplimientos parciales por discriminar en el pago a uno de los

beneficiarios.

En los supuestos de incapacidad de accién podria proceder a revisarse el convenio
y reducir la cuantia econémica a pagar o proporcionar facilidades para el pago; ésta
posibilidad la menciona Rodriguez Nufez" de la siguiente manera: “cuando se
justifica un cambio en la situaciéon de obligados y beneficiarios el convenio puede ser
modificado a peticién de una de las partes en sede civil”. Y Gnicamente en un supuesto
concreto de ruina repentina podria aplicarse directamente el estado de necesidad del

art. 20.5* CP.

Finalmente, tampoco son supuestos atipicos aquellos en los que no existe capacidad
de pago del sujeto activo realmente, pero esa situaciéon ha sido provocada
previamente por él mismo. La justificaciéon de la atipicidad la podemos encontrar
tanto en la intencién de no pagar o animo de impago y en la omissio libera in cansa,
que impide la exoneracion en aquellos supuestos de incapacidad de accién

provocada por el sujeto activo que posteriormente omite la conducta debida.

30 yéase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 302.
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En este sentido, podemos plantear la posible relacion existente en la practica entre
el delito de impago de pensiones del art. 227 CP y el delito de alzamiento de bienes
del art. 257 CP*'. Los dos tipos presentan la caracteristica comtn de la existencia de
un derecho de crédito previo al incumplimiento del pago. Sin embargo, para
cometer el delito de alzamiento de bienes no es necesario que tal derecho conste
judicialmente en una sentencia y sea exigible, sino que basta tener el conocimiento
de la existencia de la deuda, y, ademas, es necesario que exista una situaciéon de
insolvencia entendida como la apariencia®™ de no tener capacidad patrimonial por
parte del deudor para saldar las deudas con todos sus bienes presentes y futuros
(art. 1911 CC)™. Pero, en el delito de impago de pensiones no se exige tal situacion
de insolvencia, pues es suficiente para cometer el tipo no realizar el pago de la
prestacion en las fechas establecidas en el convenio o en la resolucién judicial. Por
otro lado, el derecho de crédito se trata de proteger mediante la tipificaciéon de
ambas conductas, mientras que la seguridad y el bienestar de los beneficiarios s6lo
se tiene en cuenta en el impago de pensiones respecto al hijo o conyuge y no en el

alzamiento de bienes respecto a los acreedores.

Por todo ello, existe la posibilidad de que se dé un concurso de delitos entre ambos
tipos (impago de prestaciones y alzamiento de bienes), pero siempre teniendo
presente la causa exoneratoria de responsabilidad en el alzamiento de bienes
regulada por el art. 268 CP, que exonera de responsabilidad penal (que no civil) a
determinados familiares que convivan juntos (conyuge, ascendientes, descendientes,
y hermanos) o afines en primer grado, por cometer delitos patrimoniales entre si,

sin emplear violencia o intimidacién ni abusar de la vulnerabilidad de la victima.

31 Véase JOSHI JUBERT, U. “Proteccién penal de los acreedores” en CORCO Y BIDASOLO, M.

(Coord) y GOMEZ MARTIN, V. (Coord.), Derecho penal econdmico y de empresa: parte general y parte especial:

doctrina y jurisprudencia con casos solucionados. Tomo 2, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2020, pp. 485.

32 En el delito de alzamiento de bienes nos encontramos con una apariencia de insolvencia y con

una insolvencia real provocada previamente, y no con una insolvencia real no provocada como en el supuesto

33 “Del incumplimiento de las obligaciones responde el dendor con todos sus bienes, presentes y futuros”. Véase el att.

1991 CC.
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Es necesatio indicar que con la entrada en vigor de la reforma LO 1/2015, de 30 de
marzo, los incumplimientos de menor gravedad™ del impago de prestaciones
econémicas pasan a ser sancionados como un ilicito civil aplicandose las sanciones
que ha venido regulando el art. 776 LEC para este tipo de delitos desde el afio
2000.

Por dltimo, podemos establecer una relacion entre el delito de impago de
prestaciones del art. 227 CP y el delito de incumplimiento de deberes legales de
asistencia del art. 226 CP. La clara diferencia que existe entre el delito de impago de
prestaciones y el delito de incumplimiento de deberes legales de asistencia es que:
por un lado, en el primero no presenta gran relevancia el patrimonio del sujeto
pasivo, mientras que en el segundo se habla de “necesidad”; y, por otro lado, en el
impago de prestaciones existe un convenio o una resolucién judicial donde consta
la obligaciéon de pago, mientras que en el incumplimiento de deberes legales de
asistencia no existe tal resolucién judicial donde se haga constar la obligaciéon de
cumplir; y, por dltimo, el delito de impago de prestaciones presenta un caracter
temporal, ya que es necesario no abonar la cuantia establecida fuera de los plazos
judicialmente establecidos para poder hablar de incumplimiento, pero, en cambio,
para cometer el tipo del delito de incumplimiento de deberes legales de asistencia es
necesario que las conductas que comprenden el abandono no se produzcan de

manera puntual, sino permanente.

La carga de la prueba de la capacidad de accién le corresponde a la parte
acusadora®, que ademis de alegar lo acordado en el convenio o lo dispuesto en la
resolucion judicial y el incumplimiento del pago que se ha producido, es necesario

aportar alguna prueba indiciaria®. Esto da a entender Cortés Bechiarelli’’ cuando

34 p, ¢j. dejar de pagar dichas prestaciones durante un mes o menos de tres meses de forma no

consecutiva. Véase ROMEO CASABONA, CM. (Coord.), SOLA RECHE, E. (Coord) BALDOVA
PASAMAR, M.A. (Coord.), Derecho Penal. Parte especial- Conforme a las leyes orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de marzo,
Granada, ed. Comares, 2016, pp. 323.

35 SAP-Cérdoba 45/2015, ponente Degayon Rojo; SAP-Las Palmas 154/2012, ponente Aleman

36 Como podria ser la inactividad del obligado de cara a instar las modificaciones de la

correspondiente resolucién judicial que en su momento fij6 o aprobd la pensién incumplida. Véase

CASTINEIRA PALOU, M.T. y MONTANER FERNANDEZ, R. en SILVA SANCHEZ, J.M. (Coord.),

Lecciones de derecho penal. Parte especial, Barcelona, ed. Atelier, 2018, pp. 216.
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indica que: “habrdi de probarse por ello que el autor tuvo conocimiento directo y

completo de las condiciones del convenio que le compele al pago”.

Sin embargo, la jurisprudencia minoritaria® defiende la idea contraria y considera
que es la parte acusada por el impago a quien le corresponde la carga de la prueba.
En esta linea, en la SAP-Toledo 50/2015 (ponente Ocatiz Azaustre) se indican tres
posibles formas de probar la imposibilidad del pago: “a) bien de manera inmediata,
recurriendo la resolucién judicial en la que se ha fijado el importe de las pensiones
mensuales a través de los recursos ordinarios (recurso de apelacién); b) o bien
mediatamente, tratando de modificar a posteriori (mediante el oportuno incidente de
modificacién de medidas) el montante de las expresiones pensiones periédicas por la
apariciéon de nuevos hechos o circunstancias que no fueron tomadas en consideracién al
fijar su importe; ¢) o bien muy posteriormente, durante la sustanciacion del proceso penal
por un delito de abandono de familia por impago de pensiones, en cuyo seno cabe
acreditar la concurrencia de nuevos hechos o circunstancias justificativas del impago de las
pensiones, que suelen ser de aparicién posterior al momento en que fue judicialmente
redactada”. Y, en la misma linea se encuentra Rodriguez Nufiez”’ cuando indica que:
“cotresponde al infractor probar la concurtencia de elementos que hayan modificado su
capacidad de generar ingresos o el error sobre los que fueron tomados en cuenta para fijar

la pension”.

En esta materia, tiene relevancia la reciente STS 348/2020, de 25 de junio, de cuyos
hechos se extrae que en el afio 2012 se dicté una sentencia de divorcio entre el
acusado Don Luis Andrés y la parte acusadora Dofia Diana, donde se establecio la
obligacion del primero de pagar a la segunda la prestacion de la pension alimenticia
a favor de los dos hijos menores de edad que tienen en comun, y, ademas, se le
impuso la obligaciéon de pagar la mitad de la cuota hipotecaria. Don Luis Andrés

incurrié en diversos impagos.

El art. 227 CP no distingue entre pensiéon por alimentos y cuota hipotecaria, ni

entre deuda de la sociedad de gananciales y carga del matrimonio, sino que habla

87 Véase CORTES BECHIARELLL E. en GOMEZ RIVERO, M.C. (Coord.), Nociones fundamentales
de derecho penal. Parte especial. Volumen 1, Madrid, ed. Technos, 2020, pp. 403.

38 SAP-Jaén 145/2004, ponente Requena Paredes; SAP-Madrid 1075/2013, ponente Lamela Diaz.

39 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 303.
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de: “cualquier tipo de prestacion econdmica a favor de su conyuge o sus hijos, establecida
en convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial, en los supuestos de separacién
legal, divorcio, declaracién de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién, o proceso de
alimentos a favor de sus hijos”. Por ello, el TS considera que aqui debe quedar
incluido el pago de la mitad de la cuota hipotecaria establecido en la resolucion
judicial, ya que entra dentro del concepto de “cualquier tipo de prestacion
econémica a favor de su conyuge o sus hijos”, y llega a la conclusion de que el pago
de las cuotas hipotecarias queda integrado dentro del concepto de alimentos; esto
es asi, porque el derecho de uso de la vivienda que se atribuye a favor de los hijos
busca la finalidad de que éstos tengan un cobijo o lugar donde vivir, quedando
integrado dentro del art. 142 CC que considera alimentos: “todo lo que es

indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica”.

Para terminar, el art. 227 CP dispone en su apartado 3 que: “la reparacion del dafio

procedente del delito comportard siempre el pago de las cuantias adeudadas”.

Nos estamos refiriendo aqui a la responsabilidad civil derivada del delito, y el
principal objeto de controversia en esta materia a lo largo del tiempo ha venido
dado por el hecho de delimitar cudles son las “cuantias adeudadas”, y para ello es
necesario conocet, a su vez, qué periodo de tiempo se ha de tener en cuenta para

contabilizar los impagos.

Si en algo estaba de acuerdo la mayorifa de la jurisprudencia es que nos
encontramos ante un delito de tracto sucesivo®, ya que el delito se comete por la
reiteracion de omisiones en las fechas concretas establecidas para el pago, por lo

que su comision conlleva una pluralidad de omisiones.

El verdadero motivo histérico por el que se introdujo este apartado 3 del art. 227
en la reforma de 1995 fue tratar de resolver la cuestién controvertida ya planteada,
ya que en la jurisprudencia previa (desde el afio 1989 en que se incorpord este
delito) habia acuerdo en entender que la responsabilidad civil derivada del delito no

comprendia las cantidades adeudadas, pues estas “preexisten” al delito, no

40 Véase CASAS COBO, P.A. “Cuestiones practicas y divergencias del Juzgado de lo Penal en
relacién con los Juzgados de Instruccion y la Audiencia Provincial”, en Cuadernos Digitales de Formacion n® 11,

2014, pp. 16-22.
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“derivan” de ¢él, porque eran la verdadera causa del delito por si mismas y no su

consecuencia*.

Posteriormente, este criterio se puso en duda y se discutieron, por parte de las
Audiencias Provinciales, distintos criterios a utilizar para determinar la cuantfa
econémica debida a pagar en concepto de responsabilidad civil; entre los
propuestos se encontraban: el criterio que comprendia el lapso de tiempo
transcurrido desde el incumplimiento del pago hasta la interposicién de la denuncia;
el criterio que atendia al plazo transcurrido hasta que se dicta auto de
procedimiento abreviado; el criterio que tenfa en cuenta el plazo comprendido hasta
la presentacion del escrito de acusacion con las conclusiones provisionales, o hasta
el momento de elevar estas a definitivas; e, incluso el criterio que contemplaba el

petiodo de tiempo transcurrido hasta que se dicta la sentencia.

Finalmente, la reforma de 1995 trajo consigo una interpretacién mayoritaria
respecto a este aspecto consistente en entender que la responsabilidad civil derivada
de este delito estarfa conformada por la suma de las cuotas que se produzcan desde
que se interpone la denuncia por impago hasta que se celebra el juicio, y no todas
las demas pendientes con anterioridad a ese periodo*. Esto es, porque de no ser
asi, y de solicitar el pago de la totalidad de las cuotas adeudadas y pendientes con
anterioridad, la jurisdiccién penal se estarfa convirtiendo en ejecutora de una
sentencia civil incumplida o incluso llegar al absurdo de que la responsabilidad civil
derivada del delito no terminara nunca en el caso de que el sujeto activo continuara

incurriendo en el impago™®.

Por dltimo, el plazo de prescripciéon para ejercitar la accion civil es de 15 afios desde

que se produjo el impago (art. 131.1 CP).

Respecto a esta materia tiene relevancia la reciente STS 346/2020 de 25 de junio,

que conviene comentar. Los hechos probados nos relatan que la acusada, Dofa

41 Véase COLAS, TUREGANO, A. “Breve Reflexion” en RBD #°17, 2014, pp. 226.

42 “No creemos que con esta disposicion se venga a recuperar la anacronica prision por deudas, entre otras razones

porque no cabe la compensacion de dendas para excluir la tipicidad por impago de pensiones, y porque tampoco resulta irrelevante

la solvencia del dendor, pues la capacidad econdmica es un elemento de la estructura tipica de este delito”. Véase ROCA
AGAPITO, L. en ALVAREZ GARCIA, F.J. Derecho Penal Espaiiol Parte Especial I, Valencia, ed. Tirant lo
Blanch, 2011, pp. 939.

43 Véase COLAS TOREGANO, A. “Breve Reflexion”, en RBD 7°17, 2014, pp. 227.
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Celia, contaba con la obligacién, establecida en auto de pagar a Dofia Brigida,
madre de la hija menor de edad que tienen en comun, una pensién por alimentos
ademas de pagar los gastos relativos a su educacion y los gastos extraordinarios que
ésta generase. La acusada incurrié en numerosos impagos, y tampoco aboné la

cuantfa del colegio ni del logopeda.

El objeto a resolver en el recurso de casacion consiste en determinar exactamente
cudles son las cuantias adeudadas que debe pagar Dofia Celia en concepto de
responsabilidad civil derivada del delito, y, previamente, sera necesatrio delimitar el

petiodo de tiempo a tener en cuenta para fijar la cantidad econémica a asumir.

Finalmente, el TS considera que el perfodo de tiempo a tener en cuenta para
determinar la cuantia adeudada comprende desde la fecha de la denuncia hasta la
fecha de celebracién del juicio oral. Ademas, esto no ocasiona ninguna merma al
derecho de defensa del acusado, porque éste puede defenderse perfectamente de la
imputacion de las cuotas que se incorporen a la pretension acusatoria hasta la
celebracion del juicio oral; esto es defendido por la STS 302/2000, de 11 de
diciembre, entre otras (SSTC 20/1987, de 19 de febrero, FJ5; 41/1998, de 24 de
febrero, FJ22; 181/998, de 21 de julio, FJ3). Asi, definitivamente, el TS en el
Fundamento Juridico Cuarto nos indica que: “por tanto, en este tipo de delitos de
“tracto sucesivo acummlativo”, se puede producir la extension de los hechos hasta el mismo
momento del Juicio Oral, siempre que las acusaciones asi lo recojan en sus conclusiones

definitivas y el acusado se haya podido defender adecuadamente de tal acusacion”.

Los delitos relativos al abandono de familia son perseguibles a instancia de parte de
la victima o de su representante legal, e incluso del Ministerio Fiscal cuando se trate
de una victima menor de edad, persona discapacitada o persona desvalida (art. 228

CP).
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4.EL ABANDONO DE MENORES E INCAPACES

4.1. El abandono definitivo del art. 229 CP
El articulo 229 CP dispone lo siguiente:

“1. El abandono de un menor de edad o de una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion por parte de la persona encargada de su guarda, sera castigado con la

pena de prisién de uno a dos afios.”

“2. Si el abandono fuere realizado por los padres, tutores o guardadores legales, se

impondra la pena de prisién de dieciocho meses a tres afios.”

“3. Se impondra la pena de prisién de dos a cuatro afios cuando por las circunstancias del
abandono se haya puesto en concreto peligro la vida, salud, integridad fisica o libertad
sexual del menor de edad o de la persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, sin petjuicio de castigar el hecho como corresponda si constituyera otro delito

mas grave.”

Como podemos apreciar, tanto en el primer parrafo como en el segundo hablamos
de la misma conducta delictiva, pero cometida por sujetos activos distintos, ya que
en el parrafo 1 se habla de “la persona encargada de su guarda”, mientras que en el

parrafo 2 se nombra a “los padres, tutores o guardadores legales”.

Sin embargo, no por esta distincién de sujetos activos nos encontramos ante un
delito de propia mano propio (en el primer caso) y un delito de propia mano
. . 44 -

impropio (en el segundo caso), como defienden algunos autores™,sino que, como
indican otros®”, nos encontramos en ambos casos ante un delito especial propio, ya
que en las dos variantes se exige una cualidad personal en el sujeto activo que mas
tarde determinara si el acto cometido conllevara la comisién de una infraccion
mayor por el autor de un deber juridico especifico o no; por lo que la conducta del

segundo parrafo simplemente exige que el sujeto activo ostente una cualidad

4 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant
lo Blanch, 1999, pp. 120., quien incluye entre estos autores a Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac, Gonzalez
Cuéllar y Jaén Vallejo.

45 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 119., quien incluye entre estos autores a Serrano Gémez, Landecho Molina, Quintano

Ripollés y Diaz-Santos; postura que nosotros también defendemos.

[26]



personal expresiva de un deber juridico especifico mas intenso con respecto a la

conducta recogida en el primer parrafo.

Los sujetos activos de este tipo delictivo son: la persona encargada de la guarda, los
padres, los tutores, y los guardadores legales (acogedores familiares y acogedores
residenciales), e incluso, en determinadas circunstancias excepcionales, el defensor

judicial y el curador™.

El tipo basico (art. 229.1) se refiere a la persona encargada de la guarda que, en
palabras de Diez Ripollés*’ son: “los delegados de los padres, tutores o guardadores,
esto es, las personas a las que los titulares de la guarda encomiendan temporalmente el

cuidado del menor o incapaz para que en su nombre ejerzan sobre el la custodia”.

La STS 1138/2003, de 12 de septiembre (ponente Delgado Garcia) indica que el
sujeto encargado de la guarda puede ser: “cualquier persona que esti de hecho
ejerciendo labores de custodia” de un menor o de una persona con discapacidad,
incluyendo a “quien por cualquier titulo, oneroso o gratuito, o incluso sin titulo alguno,
tiene de hecho a su cargo el cuidado de una de estas personas tan necesitadas de

proteccion”.

Este mismo autor considera que: “no hay inconveniente en incluir también entre los
sujetos activos a los subdelegados paternos, del tutor, o del guardador, que reciben en
encargo de los delegados de padres, tutores o guardadores.” Sin embargo, algunos
autores™ muestran una postura contraria e indican que: “a estos sujetos no se les
puede atribuir el caricter de guardadores de hecho, ya que su guarda no es susceptible de

reconocimiento juridico”.

Ademais, otros® incluian aqui a aquellas personas que han asumido la guarda

material del menor o incapaz como resultado de su apoderamiento ilicito, ya que

48 Tl defensor judicial y el curador son admitidos como guardadores legales de manera general (y

poco cuidadosa) por autores como Prats Canut y Sudrez Gonzélez. Véase DIEZ RIPOLLES, J.L.. Los delitos

contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 120.

47 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores ¢ incapaces,

Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.122.

8 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la sequridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.122., quien incluye entre estos autores a Cuello Calén y Camargo Hdez.

49 V¢ase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.122., quien incluye entre estos autores a Polaino Navarrete y Ceres Montes.
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consideraban que adquirfan un deber especial de “guarda temporal sin titulo propio
y basada en un encargo implicito de los titulares”. En este sentido hay sentencias
que admiten como sujeto activo al guardador de hecho que se convierte en tal de
forma ilicita, por ejemplo, hay una curiosa STS de 25 de octubre de 2000, que
condena (entre otros delitos) por abandono de nifios, a quien sustrae un vehiculo
de motor aparcado y después se da cuenta de que en el asiento de atras hay un nifio

de corta edad, posteriormente abandona el vehiculo (y, por tanto, al nifio).

Y, por dltimo, si se ha de incluir a los padres o tutores que no ostentan la guarda
material del menor o incapaz, pero se les ha encomendado su cuidado temporal o

cuando se han apoderado ilicitamente de ellos™.

El tipo cualificado (art. 229.2) se refiere a los padres, tutores y guardadores legales.
Diez Ripollés® define a todos ellos: “Por padres y tutores habra que entender a los asf
considerados en el codigo civil siempre que sean titulares, en el marco de la patria potestad
o la tutela, del deber de custodia o guarda material de sus hijos o pupilos”. “A su vez,
dentro del concepto de guardadores legales cabran sin duda los acogedores residenciales y
familiares, en cualquiera de las modalidades previstas por las leyes civiles, asi como
cualesquiera otras personas que, por inmediata disposicién legal o por decision judicial en

aplicaciéon de las correspondientes normas legales, hayan accedido a la titularidad de la

guarda material del menor o incapaz”.

Finalmente, el apartado 3 del art. 229 CP establece un tipo agravado aplicable a

todos los sujetos activos mencionados (parrafo 1y 2), sin distincion.

El sujeto pasivo es el menor de edad y la persona con discapacidad necesitada de

especial proteccion.

La figura de abandono a la que aqui nos referimos se refiere a que el menor o
incapaz se situe fuera del ambito de guarda material o custodia, ocasionando, como

consecuencia, su vulnerabilidad; y ello de manera permanente en el tiempo.

%0 Fiste es un supuesto muy poco frecuente en la practica, ya que las personas privadas de la patria
potestad o de la tutela no suelen tener la posibilidad de que se les atribuya la guarda material del menor o
incapaz, ni si quiera temporalmente. Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores
incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.122.

51 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces,
Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.120.
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Marin de Espinosa Ceballos™ indica que: “la conducta delictiva se concreta con la
expresion: “el abandono”, que consiste en provocar una situacion de desamparo para el

5
menor .

La misma autora continua indicando que: “la situacién de desamparo, que es un
concepto normativo del tipo penal, contempla los supuestos en los que el nifio queda
privado de la necesaria asistencia moral y material, que inciden en su supervivencia, su
desarrollo afectivo, social y cognitivo (art. 172 CC).” Y, Rodriguez Nufiez” trae a
colacién lo dispuesto en el art. 172 CC: “se considera como situacion de desampatro la
que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los

menores, cuando éstos queden privados de la necesatia asistencia moral o material”.

13

La conducta del abandono se refiere, en palabras de Carbonell Mateu™: “al
abandono del menor de edad o de una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién, o sea, “en privatle del cuidado necesario para su protecciéon”. “La cesacién o
abandono de la custodia del menor o incapaz por parte de la persona encargada de la
misma coloca a aquél en una situacién de peligro”. “En realidad, lo que aqui se castiga es la

ruptura de los vinculos que unen al menor o al incapaz con su entorno habitual, esto es,

dejar o abandonar al menor a su suerte”.

También en relaciéon con el abandono que estamos tratando, Rodriguez Nufiez™
establece que: “a diferencia del art. 226 CP, que castiga el abandono asistencial sin llegar a
la situacién de desamparo, en el art. 229 CP se castiga el abandono personal, de manera que
el menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion sometido a la
guarda de una persona es privado de la asistencia de esta y dejado a su propia suerte,
quedando en una situacién tal que, segin los casos, cotrre peligro abstracto o concreto su
supervivencia (STS- Sala de lo Penal, Seccién 1-de 12 de julio de 2011: analiza las diferentes

situaciones que dan lugar a la calificacién de los hechos por un atticulo u otro)”.

52 Véase MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B. Lewiones de Derecho penal. Parte especial, Valencia,
ed. Tirant lo Blanch, 2018, pp. 192.

%8 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 309.

5 Véase CARBONELL MATEU, ].C. EN GONZALEZ CUSSAC, J.I. (Coord.), Derecho penal.
Parte especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 332.

%5 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 309.
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Marin de Espinosa Ceballos™ concluye que: “en definitiva, el abandono existe, no sélo
cuando se deja a un menor o incapacitado a su suerte desvinculindolo de su entorno
habitual, de modo que queda excluido de la esfera de los cuidados que venfa recibiendo,
sino también cuando un menor (o incapacitado) no recibe las debidas atenciones por parte

de quien lo ésta cuidando, de modo que llega a encontrarse en una situacion extrema’.

Queda incluido dentro del tipo el hecho de que el sujeto activo se asegure de que
no deja en una situacién de vulnerabilidad o de peligro al menor o incapaz del que
se desentiende; esto queda reflejado, cuando Carbonell Mateu™ afirma que: “existira
delito a pesar de que el sujeto activo actie con plena conciencia de mejorar la seguridad del
menot”; ya que, solo podria quedar excluido del delito cuando el sujeto activo
entregue al sujeto pasivo, directa o indirectamente, a un tercero o a la autoridad
judicial o administrativa. Por entrega directa se entiende la encomienda expresa de
la guarda temporal del sujeto pasivo a terceros o a la autoridad judicial o
administrativa, cuando éstos manifiesten su consentimiento y pongan a disposicion
de las instituciones asistenciales competentes de manera inmediata al menor o
incapaz. Esta idea es contemplada en el Auto AP La Rioja-Seccién 1-de 9 de
febrero de 2010 traida a colacién por Rodriguez Nudez™, que dice que: “a los padres
que acuden a los setrvicios sociales en demanda de auxilio ante el comportamiento
antisocial de sus hijos menores, pasando estos del control parental al control por los
setvicios sociales, no se les puede imputar el delito de abandono de menores”. La
exclusion del tipo delictivo en ambos casos se debe a que no se produce la ruptura
del ejercicio de la guarda material; sin perjuicio de que concurran otras figuras
delictivas. Cosa distinta es que una persona asuma la guarda de un menor o incapaz
desamparado, ya que, en ese caso, ya se ha producido el abandono y la consiguiente

ruptura del ejercicio de custodia.

56 Véase MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B. Lecciones de Derecho penal. Parte especial, Valencia,
ed. Tirant lo Blanch, 2018, pp. 193.

57 Véase CARBONELL MATEU, J.C. en GONZALEZ CUSSAC, J.L.. (Coord.), Derecho penal. Parte
especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 333.

%8 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 310.
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El abandono se puede cometer mediante conductas activas u omisivas. Esta idea
también la contempla Rodriguez Nufiez”, al indicar que: “el abandono criminal
implica una interrupcién maliciosa, por acciébn u omisién, con consecuencias
potencialmente graves, en los cuidados que el nifio o la persona con discapacidad precisa™.
Las conductas activas pueden ser: alejarse del sujeto pasivo o dejarle solo, trasladar
al sujeto pasivo a un lugar distinto de aquél en el que se va a continuar ejerciendo la
custodia (variante de la llamada “exposicion de nifios”), utilizar diversos medios
(que pueden abarcar desde la violencia hasta la induccién) para provocar que el
sujeto pasivo se aleje del ambito de guarda por si mismo, consentir que se haga
cargo del sujeto pasivo personas a las que no se les ha delegado la guarda, etc. Y las
conductas omisivas podrian ser: no evitar que el sujeto pasivo salga del area de

guarda, no evitar que una persona a la que no se le ha delegado la guarda se haga

cargo del sujeto pasivo, etc.

Como ya hemos indicado, el tipo delictivo que estamos tratando es el de abandono
permanente del art. 229 CP, es decir, como dispone la STS 730/2011, de 12 de julio
(ponente Soriano Soriano) traida a colacién por Castifieira Palou y Montaner
Fernandez®, estamos ante un delito de abandono de: “carécter definitivo, permanente
o, en general, de mayor riesgo, suponiendo un quebrantamiento absoluto del deber de

guarda o custodia”.

Por lo que no se considerara que se ha cometido el delito de abandono permanente
cuando el alejamiento del ambito de guarda sea facilmente superable por el sujeto

pasivo, o sea fruto de un despiste de éste, o dure escasos minutos.

Por todo ello, sera necesario atender a la edad y a la capacidad de las posibles
victimas y a las condiciones del 4ambito en que se encuentran. Fsta idea encuentra
su apoyo cuando Cortés Bechiarelli® indica que: “légicamente, el nivel de desprecio
hacia esos debetes habra de medirse en cada caso concreto, usando variables como la edad,

el grado de discapacidad, o el nimero de trabajadores del centro asistencial, por citar

%9 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 310.

0 Véase CASTINEIRA PALOU, M. T. y MONTANER FERNANDEZ, R. en SILVA
SANCHEZ, J:M. (Cootd.), Lecciones de derecho penal. Parte especial, Barcelona, ed. Atelier, 2018, pp. 218.

61 Véase CORTES BECHIARELLI, E. en GOMEZ RIVERO, M.C. (Coord.), Nociones
fundamentales de derecho penal. Parte especial. 1 olumen I, Madrid, ed. Technos, 2020, pp. 404.
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(13

algunos casos”. También, lo explica Rodriguez Nufiez™ de la siguiente manera: “es
evidente que la gravedad del abandono esta en relacién directa con la edad o el grado de

incapacidad del desamparado”.

Conviene establecer la distinciéon entre el delito de abandono de menores e
incapaces del art. 229 CP y el delito de abandono de familia del art. 226 CP. Asi, la
STS 730/2011, de 12 de julio, nos indica que: “el abandono del art. 229 CP es aquél
que supone un quebrantamiento absoluto del deber de custodia y una ruptura de la
situacién factica en la que se halla el menor bajo la vigilancia y cuidado de la persona
encargada de su guarda. En cambio, el art. 226 CP es aplicable en aquellos casos de
abandono material en los que un menor o persona con discapacidad no recibe las debidas
atenciones por parte de quien tiene que cuidarlo, llegando a encontrarse en una situacién
extrema de desamparo y desproteccién”. Un ejemplo es la STS 559/2009, de 27 de
mayo (ponente Ramos Gancedo), de cuyos hechos se deduce que la madre de un
nifio de dos afios de edad que se ha quemado la mano se limita a echarle pomada, y
a llevarle al médico por dos ocasiones sin atender a la peticion del facultativo de
llevarlo a un centro hospitalario para su intervenciéon quirdrgica, dejando a su
cuidado (entre medias de ambas consultas médicas) a unos amigos. L.a Audiencia
habfa condenado a la madre por un delito de abandono de menores (art. 229.2 CP);
sin embargo, el TS casé la sentencia y la condend por un delito de abandono de

familia (art. 226 CP).

Por ultimo, el apartado 3 del articulo 229 CP contiene un tipo agravado. Conviene
indicar que, si como consecuencia de la situacion de peligro para la vida, salud, etc.;
del menor o del incapacitado se produce la muerte, lesiones o un delito sexual
contra éstos, nos encontraremos ante un concurso de delitos; salvo que el
abandono fuera un medio para cometer esos delitos, ya que quedaria consumido
por el delito en cuestion de que se trate. Un ejemplo serfa el dispuesto en el Auto
del TS 920/2001 (ponente Delgado Garcia), cuyos hechos se referfan al abandono
de un recién nacido por su madre entre los escombros de un descampado un dia
frio y lluvioso. El auto confirmé la decision de la Audiencia de considerar que se
habfa producido una tentativa de homicidio, indicando que: “el delito cometido no

puede ser incardinado dentro del articulo 229.3° del Cédigo Penal, por cuanto la conducta

62 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.) Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 310.
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enjuiciada va més alla de dejar a un menor en circunstancias que implique un cierto riesgo

para su vida, segin la prevision del dltimo inciso del referido articulo™.
4.2. El abandono temporal del art. 230 CP

El articulo 230 del CP dispone lo siguiente: “el abandono temporal de un menor de
edad o de una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién serd castigado,
en sus respectivos casos, con las penas inferiores en grado a las previstas en el articulo

anterior’”’.

Este precepto se refiere a un tipo atenuado o privilegiado con respecto a los tres
supuestos contenidos en el art. 229 CP, porque recoge la figura del abandono
temporal, es decir, se lleva a cabo la conducta delictiva de abandono que ya hemos
visto en el precepto anterior pero con una duraciéon no definitiva en el tiempo, y no
de manera permanente. Dice Diez Ripollés” que: “un abandono se calificard como
temporal en cuanto no sea indeterminado, esto es, tenga atribuido un limite en su duracién,
y tampoco sea definitivo, es decir, el limite de su duracién no coincida con el del final de la
minorfa de edad o incapacidad de la victima” (entendemos que por quedar fuera del
tipo). En esta linea de entendimiento del “abandono temporal no indeterminado y
no definitivo” se encuentran algunos autores®. Contraponen el abandono temporal
al abandono definitivo otros”. Y una parte de la doctrina® diferencia el abandono
permanente del abandono temporal. Carbonell Mateu® aclara que: “la temporalidad
no debe ser confundida con la instantaneidad: es necesario que exista un minimo peligro

para el bien juridico”. Y, por dltimo, Rodriguez Nufiez® trae a colacién lo dispuesto

63 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores ¢ incapaces,
Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 129.

64 Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 130., quien incluye entre estos autores a Polaino Navarrete y Diaz-Maroto Villarejo.

65 Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant
lo Blanch, 1999, pp. 130., quien incluye entre estos autores a Cuello Calén, Camargo Hdez., Serrano Gémez,

Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac y Queralt Jiménez.
66 Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 130., quien incluye entre estos autores a Mufioz Conde y Diaz.Maroto Villarejo.

67 Véase CARBONELL MATEU, J.C. en GONZALEZ CUSSAC, J.I.. (Coord.), Derecho penal. Parte
especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 334.

88 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del
derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 314.
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el

en una SAP Albacete-Seccion2- de 19 de noviembre de 2007, e indica que:

abandono debe durar un plazo de cierta entidad”.

Por lo tanto, en la linea que mantenemos, entendemos que el tipo del art. 230 se
refiere a un abandono temporal ilimitado, no permanente y no definitivo, porque si
concurren las caracteristicas propias de este delito, se considerara abandono
temporal independientemente de su duracién; de manera que, su duracién sera
breve si el menor cumple la mayoria de edad muy pronto o el incapacitado se
vuelve capaz, y sera prolongada si ocurre a la inversa, y la llegada de la situacién que
queda fuera del tipo tarda mucho en producirse. Sin embargo, hay autores” que, en
la linea contraria, identifican la temporalidad con su escasa duracién o que, en

ocasiones, coincide la temporalidad con la escasa duracion.

Ademis, hay una cotriente doctrinal™

que afirma que la temporalidad ha de
determinarse a partir del dolo del autor (ej.: si tiene intencién de volver pronto o
no), aunque no deba ser el Gnico criterio a tener en cuenta. Pues bien, teniendo en
cuenta todas estas reflexiones, la STS 1016/2006, de 25 de octubre (ponente
Martinez Arrieta), indica que: “el abandono temporal de menores y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, castigado en el art. 230 CP, se produce en

aquellos casos en los que, pese a existir tal abandono, el sujeto activo piensa volver junto al

. I,
menor o persona con discapacidad”.

Un ejemplo de abandono temporal seria el Auto 429/2011 (ponente Otero
Abrodos) dictado por la AP en el ano 2011, por el que se desestima el
sobreseimiento provisional y se determina la continuacién de las actuaciones de
investigacion. Los hechos que se extraen nos relatan el supuesto en el que una
madre se marcha de casa durante varias horas dejando a sus tres hijos menores de
edad a cargo de una persona ebria, poniendo en peligro su vida, desarrollo afectivo,

social y cognitivo.

69 Tdentifica la temporalidad con su escasa duracién Prats Canut. Defienden que coincide la

temporalidad con la escasa duracién Polaino Navarrete, Dia-Maroto Villarejo, Carbonell Mateu, Gonzélez

Cussac, Ceres Montes y Queralt Jiménez. Véase DIEZ RIPOLLES, J.1. Los delitos contra la seguridad de menores ¢

incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 130.

70 V¢ase Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed.

Tirant lo Blanch, 1999, pp. 130., quien incluye entre estos autores a Polaino Navarrete, Diaz-Maroto

Villarejo, Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac, Ceres Montes y Queralt Jiménez.
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Otro ejemplo de abandono temporal lo encontramos en la STS 1772/2001, de 4 de
octubre, que desestima el recurso interpuesto por las acusadas contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial que las condena por un delito de abandono
temporal del menor. Los hechos fueron los siguientes: el dia 27 de enero de 1997
las acusadas Virginia y Marfa Consuelo, salieron de casa dejando sélo a Jesus de 23
meses de edad, hijo de la primera, y hermano de la segunda. Posteriormente, los
vecinos comunicaron a los funcionarios del Grupo de Atencién al Ciudadano que
Jests se encontraba en el rellano de su casa (cuya puerta se encontraba abierta) con
poca vestimenta, hambriento y sin asear, ademas de sufrir un riesgo de caida por las
escaleras de la entrada. El menor fue trasladado al hospital y el doctor le
diagnostic6 como objeto de “maltrato infantil por omisién de cuidados”.
Finalmente el Instituto del Menor de la Comunidad de Madrid declaré la situacion

de desamparo del menor, asumiendo su tutela la Comision de Tutela del Menor.

Los errores de tipo se pueden producir tanto en el abandono permanente del art.
229 CP como en el abandono temporal del art. 230 CP. El error de tipo que se
produce respecto al art. 229.1 (tipo basico) provoca la impunidad, ya que no se
sanciona la imprudencia. Si el error de tipo se produce en relacion al art. 229.2
debido a que el sujeto activo no conoce de su condicion (algo dificil de ocurrir) se
aplicara el tipo basico del art. 229.1. Y, en el caso de que el error de tipo se dé
porque el sujeto activo cree que esta cometiendo un delito de abandono temporal
del art. 230, y realmente no es asi, se aplicara el tipo atenuado, es decir, el mismo

articulo, o, subsidiariamente, el tipo basico del art. 229.1.

En relacién con la autoria, cabe la autorfa inmediata cuando el tipo es llevado a
cabo directamente por el sujeto activo. Cabe la coautorfa cuando el delito es
cometido por dos o mas sujetos activos. El cooperador necesario es aquella
persona que no cumple las caracteristicas del sujeto activo, pero que colabora con él
en la comisiéon del delito. La autorfa mediata cabe cuando el sujeto activo no
comete el tipo directamente y se vale de otra persona que no cumple con las
cualidades propias del sujeto activo (extranens) para cometer el delito. Por lo tanto,

son participes los colaboradores necesarios, los inductores, y los complices.

También podemos contemplar aqui los dos tipos de tentativa: acabada e inacabada.
La tentativa acabada se producira cuando el sujeto activo ha llevado a cabo todos

los actos necesarios para causar el resultado tipico, pero no logra que el sujeto
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pasivo se desubique o éste regresa de nuevo al area de guarda antes de que el
abandono adquiera relevancia tipica (ya sea por ellos mismos o con la ayuda de un
tercero). Y la tentativa sera inacabada cuando el sujeto activo no consigue llevar a
cabo todos los actos necesarios para causar el resultado tipico de abandono por
causas ajenas a su voluntad. Y tampoco son punibles los actos preparatorios (ej.:
preparar el equipaje para el viaje que va a ocasionar la ausencia del guardador del

area de custodia).
4.3. El abandono impropio del art. 231 CP
El articulo 231 CP establece lo siguiente:

“1. El que, teniendo a su cargo la ctianza o educacién de un menor de edad o de una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, lo entregare a un tercero o a
un establecimiento publico sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado, o de la

autoridad, en su defecto, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses.”

“2. Si con la entrega se hubiere puesto en concreto peligro la vida, salud, integridad fisica o
libertad sexual del menor de edad o de la persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion se impondré la pena de prision de seis meses a dos afios.”

El sujeto activo de este tipo es la persona que tiene a su cargo la crianza y

educacion del menor o incapaz.

Nos encontramos ante un delito especial propio”, ya que se trata de un delito que
s6lo puede ser cometido por aquellas personas que tengan tal cualidad (estar a

cargo de la crianza y educacion del menor o incapaz).

En palabras de Diez Ripollés™, debemos entender por crianza: “el conjunto de
atenciones y cuidados vinculados al deber de guarda personal consistente en lo que
genéricamente se entiende como procura de alimentos™, el cual se extiende, cuando menos,

a las medidas relativas al sustento, vestido y asistencia médica”. Y, la educacion es: “el

1 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.139.

72 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces,

Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.139.

& Simplemente indicar que el art. 142 del CC., también contempla dentro de la procura de

alimentos, la habitacion, la educacién e instruccion del alimentista, y los gastos de embarazo y parto (cuando

éstos no estén cubiertos). Véase art. 142 CC.
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deber de guarda personal consistente en garantizar una educacién y formacién integral,

extensiva al conjunto de aspectos culturales, profesionales y personales de ellas™.

En este sentido, existe alguna postura doctrinal™® que tacha de inadecuada la
utilizacién de los términos “crianza y educacién” para cuando nos referimos a los
incapaces mayores de edad, ya que considera que se trata de una violacion del
principio de igualdad ante la ley. Sin embargo, dichas menciones, a nuestra
consideracion, no son de tal gravedad, ya que la palabra “crianza” la identificamos
con la procura de alimentos regulada en el art. 142 del CC, que comprende todos
los cuidados asistenciales y sanitarios que ellos necesiten; y el término “educaciéon”
abarca la formaciéon integral entendida en sentido amplio, que tampoco es
irrelevante para estos sujetos. Es cierto, que respecto a los incapaces mayores de
edad, se podria llegar a echar en falta una mencién (dentro del deber de educacion)
al deber de “promover la adquisicién o recuperacion de la capacidad y su mejor
insercion en la sociedad” como si recoge el art. 269 CC en su apartado 3° en

relacion a la tutela’™.

Queda claro que los sujetos activos son las personas encargadas de la crianza y
educacion del menor o incapaz (como ya hemos indicado anteriormente). Por lo
que, quedan légicamente excluidos los sujetos que realizan el encargo, es decir, los
padres, los tutores, y los guardadores legales, todos ellos titulares de tales deberes.
Esto es asi, a pesar de que los padres hayan sido privados, excluidos o suspendidos
de la patria potestad, ya que seguirin siendo titulares del deber de alimento™; y lo
mismo ocurre con los demas parientes titulares de ese mismo derecho

(alimentantes).

Pues bien, los sujetos activos encargados temporalmente de los mencionados
deberes son los delegados paternos, de los tutores, y de los guardadores legales.
Independientemente de que los padres no ostenten la titularidad de la patria
potestad o la delegacion haya sido llevada a cabo por los alimentantes; ello respecto

al deber de alimentos. Pero, también, podran ser delegados (y sujetos activos) los

74 Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.140., quien incluye entre estos autores a Polaino Navarrete.

75 Véase el art. 228 de la nueva Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo

a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica; que entrard en vigor proximamente.
6 Véase arts. 110y 111 CC.
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padres excluidos de la patria potestad, y que, ademas, no ostentan la titularidad del
deber de educacion del sujeto pasivo y los tutores en situacion similar; esto respecto

al deber de educacién.

El sujeto pasivo es el menor o persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion.

Y el tercero o establecimiento publico que adquieren la guarda personal del menor
o incapaz son impunes. En palabras de Diez Ripollés™: “por tercero debe entenderse
cualquier persona fisica o juridica, privada o publica, en condiciones de ejercer una
subdelegacién de la guarda personal que ostenta el sujeto activo o de asumir esa misma
guarda de facto a titulo propio””. Ademis, Rodriguez Nufez” indica que: “en la
expresion “un tercero” se debe incluir tanto a las personas fisicas como a los
representantes de establecimientos privados que inexplicablemente no son citados de
forma expresa como receptores de la persona abandonada”. Y, Diez Ripollés™ entiende
port establecimiento publico: “aquellas instituciones obligadas por ministetio de la ley a la

]’)

tutela o guarda de menores o incapaces desamparados®

La conducta delictiva que constituye el tipo consiste en un traspaso irregular, sin el
consentimiento del titular de la guarda o de la autoridad, del ejercicio de la guarda
personal, de la persona delegada que la venia ejerciendo hasta ese momento a un
tercero o establecimiento publico, que acepta dicho traspaso y ejerce la guarda sin

solucién de continuidad.

Rodriguez Nufez* dispone que: “El art. 231 CP recoge un tipo de abandono impropio.
Castiga al que, teniendo a su cargo la crianza o educacion de un menor de edad o de una

persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, lo entregue a un tercero o a un

" Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces,

Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.145.

78 Véase art. 303 CC.

79 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del

derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 314.

80 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces,

Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.146.

81 Véase art. 172 CC.

82 yéase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial del

derecho pena, Madrid, ed. Dykinson, 2017, pp. 314.
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establecimiento publico sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado o, en su defecto, de
la autoridad (art. 231.1 CP)”.Y en la misma linea se encuentra Marin de Espinosa
Ceballos® que explica que: “el abandono impropio del art. 231 CP castiga al que
teniendo a su cargo a un menor o incapacitado, lo entrega a un tercero o a un
establecimiento publico sin el consentimiento del que se lo hubiere confiado”. Cortés
Bechiarelli* indica que: “se castiga la entrega a un tercero o establecimiento publico sin
la anuencia de quien se lo hubiere confiado”. “Es preciso que no conste el consentimiento
de quien confie la crianza o educacién al autor, lo que no evitarfa su culpabilidad si es
claramente desaconsejable para los bienes juridicos de la victima su nuevo destino de

2
entrega’ .

Y, Carbonell Mateu™ establece que: “en el articulo 231 se contiene una subespecie del
abandono de menores o incapaces caracterizado porque se deja a éstos en un lugar
perfectamente conocido. Por ello, queda en mucho menor peligro la situacién personal del
menor o del incapaz, su identidad. Sin duda por eso, la pena es inferior a la prevista en los

preceptos anteriores”.

Algunos autores® consideran que se produce un intervalo de abandono en el
tiempo que transcurre desde que el delegado deja de cumplir con el encargo de
crianza y educacion hasta que estos deberes son asumidos y ejercidos por la
persona (fisica o juridica) receptora del menor o incapaz. Sin embargo, nosotros no
consideramos que se produzca el abandono, ya que la guarda es asumida sin
solucién de continuidad, y no se cumplen los requisitos para pensar que nos
encontramos ante un abandono, porque la conducta sancionada no comprende
unicamente la ubicaciéon de la victima fuera del area de guarda, ni tampoco el
tercero asume la guarda en contra de su voluntad, ademas, se presta una mayor

relevancia a los deberes de crianza y de educacion, mientras que en el delito de

83 Véase MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B. Lecciones de Derecho penal. Parte especial, Valencia,

ed. Tirant lo Blanch, 2018, pp. 193.

84 Véase CORTES BECHIARELLL E. en GOMEZ RIVERO, M.C. (Coord.), Nociones fundamentales

de derecho penal. Parte especial. Volumen 1, Madrid, ed. Technos, 2020, pp. 405.

8 Véase CARBONELL MATEU, J.C. en GONZALEZ CUSSAC, J.L.. (Coord.), Derecho penal. Parte

especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 334.

86 V¢ase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.142., quien incluye entre estos autores a Polaino Navarrete.

[39]



abandono hay una mayor referencia a los deberes de vigilancia y convivencia®, v,
por ultimo, en este delito, no pueden ser sujetos activos los titulares de la guarda
personal, mientras que en el delito de abandono propio si pueden serlo; esto mismo

es defendido por otros autores™.

La conducta delictiva que estamos tratando se puede llevar a cabo mediante dos
actuaciones distintas: por un lado, los delegados contintan siéndolo, pero
subdelegan determinadas funciones (que previamente se les ha encomendado) a
otras personas o instituciones, sin el consentimiento de los titulares de la guarda o
de su representante. Y, por otro lado, puede ocurrir que los delegados renuncien a
su encargo y entreguen a los sujetos pasivos a otras personas o instituciones para
que cumplan la funcién que ellos venfan realizando, sin el consentimiento de los

titulares de la guarda o de su representante.

El delito de abandono impropio o entrega indebida es un delito de resultado™, ya
que es necesario que se produzca la sustituciéon del area donde se venia ejerciendo
la guarda personal hasta el momento de la entrega por otra distinta para que se

califique como conducta delictiva propia de este tipo.

Sin embargo, el término “entrega” no impide que este delito se cometa mediante
una conducta omisiva. Asi ocurre cuando el delegado de la guarda no impide que

un tercero le sustituya en el ejercicio de las funciones que le han encomendado.

La conducta delictiva debe ser dolosa o intencionada, es decir, el sujeto activo tiene
que realizar la entrega de los menores o incapaces a un tercero o establecimiento
publico de manera intencionada y conociendo que no cuenta con el consentimiento

de los titulares de la guarda.

87 Es cierto que esto ocurre en rasgos generales, pero ello no es estrictamente asf en la practica, ya

que suele ocurrir que la persona encargada de la crianza y educacion del menor o incapaz también se encargue

de la convivencia con éste y de su vigilancia (ej.: educacion en internados).

88 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la sequridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.142., quien incluye entre estos autores a Rodriguez Ramos y Landecho-Molina.

8 En la misma linea Diéz Ripollés y Polaino Navarrete. Y, en sentido contrario, entienden que nos

encontramos ante un delito de simple actividad Queralt Jiménez y Maqueda Abreu. Véase DIEZ RIPOLLES,

J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.144.
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En el supuesto de que el sujeto activo crea que cuenta con el consentimiento de los

titulares de la guarda nos encontramos ante un error de tipo™.

Las causas de justificacion que encontramos son dos: por un lado, el estado de
necesidad del delegado de la guarda, cuando entrega al sujeto pasivo para
salvaguardar un interés mayor; y, por otro lado, la legitima defensa frente a
agresiones ilegitimas del menor o incapaz. Sin embargo, su apreciacion sera
complicada cuando se pruebe que en lugar de entregar al menor o incapaz a un
tercero o establecimiento publico, se podria haber realizado la entrega a los propios
titulares de su guarda. Y, el consentimiento’ del sujeto pasivo no es causa de
justificacion; pero, algunos autotes, como Diez Ripollés™, entienden que se podtia
apreciar una atenuante cuando el menor de edad tenga mas de 12 afios y madurez
suficiente para indicar que no quiere estar bajo el encargo temporal del sujeto

activo.

Respecto a la autoria y participacion se aplicaran mutatis mutandi las mismas reglas”

que respecto al delito de abandono propio o sensu strictu de los arts. 229 y 230 CP.

El delito de abandono impropio también contempla la tentativa acabada y la
tentativa inacabada. Ia tentativa acabada se dara cuando el tercero o el
establecimiento publico a los que se les iba a hacer entrega del menor o incapaz por
haber manifestado ya su aceptacion, en el ultimo momento cambian de opinién y
deciden no aceptar la guarda personal de estos. Y la tentativa inacabada se dara
cuando la puesta a disposicion del tercero o del establecimiento publico del menor
o incapaz se ve interrumpida por causas ajenas a su voluntad. No son punibles los

meros actos preparatorios.

%0 Algunos autores creen que nos encontramos ante un error de prohibicion; estos son: Mufloz

Conde, Suirez Gonzalez y Gémez Pavén. Véase DIEZ RIPOLLES, J.1. Los delitos contra la seguridad de menores

¢ incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.148.

9% Sin embargo, algunos autores, como Serrano Gémez y Goémez Pavén, consideran irrelevante el

consentimiento del menor o incapaz. Véase DIEZ RIPOLLES, J.L.. Los delitos contra la seguridad de menores e

incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.144.

92 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.144.

98 Véase pag. 35 de presente trabajo.
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El apartado 2 del articulo 231 CP se refiere al tipo agravado del tipo basico
recogido en el apartado 1 del mismo articulo 231. Simplemente se establece una
pena mayor para el sujeto activo que, realizando la conducta tipica ya descrita
(entrega indebida del menor o incapaz), ponga en peligro”™ la vida, salud, integridad

fisica o libertad sexual del sujeto pasivo.
4.4.  La utilizacion o préstamo para mendicidad del art. 232 CP
El articulo 232 CP dispone lo siguiente:

“l. Los que utlizaren o prestaten a menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién para la practica de la mendicidad, incluso si ésta es

encubierta, seran castigados con la pena de prision de seis meses a un afio.”

“2. Si para los fines del apartado anterior se traficare con menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién, se empleare con ellos violencia o
intimidacién, o se les suministrare sustancias petjudiciales para su salud, se impondra la

pena de prisién de uno a cuatro afios.”

El sujeto activo es cualquier persona’ que cometa la conducta delictiva; por lo que,
en este caso, no nos encontramos ante un delito especial. Como ya se ha indicado,
el sujeto activo puede ser cualquier persona, sin perjuicio de que lo habitual en la
practica sea que este delito suele ser cometido por personas que ostentan la
titularidad de la guarda personal del sujeto pasivo o que estan encargados

temporalmente de ella.

Ademas, el término “utilizaciéon”, permite presumir que el sujeto activo se vale de la
titularidad o de la delegaciéon de la guarda personal del menor o incapaz para
cometer el delito. Y, la palabra “préstamo”, nos permite deducir que el sujeto activo
es el titular o el delegado de la guarda personal del menor e incapaz, también, pero

interviniendo otro sujeto activo, que es un tercero, que es quien recibe al sujeto

94 Sera practicamente imposible que se ocasione un resultado de peligro para los bienes juridicos

mencionados cuando la entrega se realice a un establecimiento publico; en la misma linea Prats Conut y

Serrano Gomez. Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores ¢ incapaces, Valencia, ed.
Tirant lo Blanch, 1999, pp.150.

9 En esta linea, se encuentran autores como Vaella Esquerdo, Prats Canut y Acosta Patifio. Pero,

otros autores consideran que s6lo pueden ser sujetos activos del delito aquellas personas que tengan alguna

potestad sobre el sujeto pasivo; como indica Serrano Goémez. Véase RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la

seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.151.
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pasivo; es decir, conviene aclarar que son sujetos activos del delito, tanto las
personas que entregan al sujeto pasivo como las que lo reciben, siempre que el
menor sea utilizado o prestado para la mendicidad; esto es indicado por Carbonell
Mateu™

, cuando indica que: “cometen el delito tanto el que entrega el menor para

mendigat, como quien lo utiliza para este fin”.

Y, el sujeto pasivo es el menor de edad o la persona con discapacidad necesitada de

especial proteccion.

Por un lado, vamos a analizar la conducta delictiva recogida en el tipo basico (att.
231.1). La conducta delictiva del tipo basico comprende dos acciones: utilizacion y
préstamo. Pues bien, desde nuestro punto de vista, la utilizacién del sujeto pasivo
para la mendicidad es un delito de resultado, ya que, para que se entienda cometido
el delito es necesario que el menor o incapaz ejerzan la actividad de mendicidad;
mientras que, la acciéon de préstamo del sujeto pasivo para la mendicidad constituye
un delito de simple actividad, ya que basta con que el titular o delegado de la guarda
personal del menor o incapaz lo entregue a otra persona conociendo que se va a
valer de él para ejercer la actividad de la mendicidad. Sin embargo, a pesar de dejar

clara nuestra postura, existen diversas opiniones doctrinales” al respecto.

El resultado que se pretende alcanzar mediante la realizacién de la conducta tipica

es la practica de la mendicidad por los menores o incapaces.

La practica de la mendicidad consiste en llevar a cabo una actividad consistente en
pedir un donativo, de manera no puntual, con valor econémico, a terceras
personas, valiéndose para ello del discurso, gestos, textos o cualquier otro medio
que permite expresar la peticion, poniendo de manifiesto la generosidad de los
terceros e indicando la situaciéon de indigencia en la que se encuentra siendo ésta

real o ficticia, propia o de alguna persona cercana por razén de parentesco o

% Véase CARBONELL MATEU, J.C. en GONZALEZ CUSSAC, J.L.. (Coord.), Derecho penal. Parte

especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 334.

97 En la misma linea se encuentra Carmona Salgado; mientras que otros autores como Orts

Berenguer, Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac y Acosta Patifio consideran que ambas acciones constituyen

un delito de simple actividad. Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces,
Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.153.
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amistad, a cambio de ninguna contraprestaciéon o de una contraprestacién minima

en proporcion al beneficio econémico obtenido.

Algunos autores”™ también mencionan el elemento de que la mendicidad se
desempefie en un lugar publico. Sin embargo, nosotros no consideramos
impensable que también se considere mendicidad la practica de la actividad

indicada cuando se lleve a cabo en un lugar privado.

Diez Ripollés da una definiciéon de practica de la mendicidad muy completa, en la
que nosotros nos hemos basado, y a la que, segin ese mismo autor, alude buena
parte de la doctrina”; dicha definicién dice lo siguiente: “la reiteracién de una
actividad consistente en solicitar dddivas con valor econémico a terceras personas
indeterminadas mediante palabras, gestos, escritos o cualquier otro medio suficientemente
expresivo, apelando a su generosidad a partir de la puesta de manifiesto de una situacion de
indigencia o postraciéon econémica, real o ficticia, propio o de personas de algin modo
cercanas, sin realizar ningin tipo de contraprestacion o una cuya innecesariedad,
improcedencia, desproporcion o inevitabilidad la hacen aparecer como una mera excusa
para la obtencién de la dadiva”. Y, Cortés Bechiarelli'” define la prictica de la
mendicidad como: “la solicitud de una contraprestacién econdémica en lugar publico
como acto de solidatidad ajena, o a cambio de un setvicio insignificante o simbdlico”. Esta

101" como: “la

practica también ha sido definida mas brevemente por Mufioz Conde
dedicacién del menor a la recaudacion econémica mediante la solicitud de la dadivosidad

M 2
ajena’”.
La practica de la mendicidad encubierta aparece por primera vez en el afio 1983, y
se encontraba ya parcialmente presente en el art. 584.4° antes de la reforma. La

mendicidad encubierta la encontramos en esa contraprestacion desproporcionada,

realizada por el sujeto pasivo, con respecto a la cantidad econémica obtenida. Esta

98 Véase DIEZ RIPOLLES, J.1. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.154., quien incluye entre estos autores a Acosta Patifio.

99 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la sequridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.154., quien incluye entre estos autores a Acosta Patifio, Prats Canut, Carbonell Mateu,

Gonzalez Cussac, Suirez Gonzilez.

100 y¢ase CORTES BECHIARELLL E. en GOMEZ RIVERO M.C. (Coord.), Nociones fundanentales

de derecho penal. Parte especial. Volumen 1, Madrid, ed. Technos, 2020, pp. 407.

101 yéase MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019,
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pp. 317.

mendicidad encubierta aparece recogida de forma expresa en el art. 232.1 CP, por
lo que se trata de una conducta tipificada, a pesar de que algunos autores no
consideren la conducta descrita como mendicidad en sentido estricto; forman parte

102

de estos autores Mufioz Conde ™ que indica que: “el concepto de mendicidad se

corresponde estrictamente con la solicitud de dadivas sin contraprestacion alguna y por ello
diffcilmente pueden incluirse aqui situaciones en las que el menor vende objetos y ofrece a
cambio pequefios servicios (limpieza de vehiculos, etc.), en las que pueden producirse
abusos graves, pero que se encuadran antes en el amplisimo concepto de economia
sumergida que en el de mendicidad”; y en esta misma linea se encuentran otros

autoresm .

En nuestra opinion, la mendicidad encubierta y la economia sumergida no son lo
mismo, porque no se trata de la realizacion de la misma conducta delictiva en
ambos casos. Esto es asi, porque en la practica de la mendicidad encubierta
concurren una serie de elementos que no concurren necesariamente en la economia
sumergida y, no por el hecho de contar con un elemento comun como es el de
llevar a cabo una pequefia contraprestaciéon a cambio de un beneficio, debemos
calificar ambas conductas de idénticas. En ocasiones, es complicado diferenciar
ambos tipos'”, pero podemos acudir al criterio de la desproporcionalidad de la
actividad realizada como contraprestaciéon o su improcedencia o innecesariedad,

para calificar la conducta de mendicidad encubierta y no de economia sumergida.

Castifieira Palou y Montaner Fernandez'”, establecen dos ejemplos de tipicidad en
la mendicidad encubierta en una de sus obras: por un lado, la Sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Madrid 192/2011 (ponente Molina Marin) que: “condena

al padre de un menor de diez afios que lo utiliz6 para mendigar con él, ofreciendo pafiuelos

102 yéase MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019,

103 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp.154., quien incluye entre estos autores a Garcfa Aran, Queralt Jiménez, Vaello Esquerdo y

Carmona Salgado.

104 E] autor Ceres Montes ha tratado los problemas de prueba y de deteccién entre ambos tipos

delictivos. Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores ¢ incapaces, Valencia, ed. Tirant
lo Blanch, 1999, pp.154.

105 Véase CASTINEIRA PALOU, MT. y MONTANER FERNANDEZ, R. en SILVA

SANCHEZ, J-M. (Cootd.), Lecciones de derecho penal. Parte especial, Barcelona, ed. Atelier, 2018, pp. 222.
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de papel, a cambio de una cantidad de dinero que solicitaba a la voluntad de los
transeuntes”. Y, por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
10/2015 (ponente Paul Velasco) que: “condena a un matrimonio que obligé a su hijo
menor a situarse cerca de un supermercado para mendigar vendiendo calendarios a los

transeuntes’’.

Por otro lado, debe quedar claro que nos encontramos ante una peticion de
donativos no puntual, es decir, la peticion ocasional de limosna no entra dentro del
tipo; pero esto no significa que, para estar en presencia de la conducta tipica la
solicitud de donativos deba realizarse de manera reiterada y prolongada en el

% acabadas de mencionar,

tiempo. En este sentido, de nuevo, las mismas autoras"
establecen que: “los tribunales consideran también necesaria una cierta continuidad en la
practica de la mendicidad y reputan insuficiente una sola peticion de limosna, aunque sin
llegar a exigir habitualidad”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
927/2004 (ponente Planchat Teruel) indicé que: “si bien cabtia excluir del &mbito de
lo prohibido la situacién puntual y concreta de solicitar una limosna (p.ej.: para costearse

un desplazamiento en transporte publico) no puede por otra patte exigirse un habito que la

Ley Penal no quiere”.

Por dltimo, quedan fuera del tipo por no considerarse practica de mendicidad, las
actividades destinadas a recaudar fondos para fines sociales y la solicitud de

propinas a parientes, allegados o amigos.

Como ya conocemos, las conductas tipicas recogidas en el tipo basico son: la
utilizacion y el préstamo del menor o incapaz para la practica de la mendicidad. Y
esto es dispuesto por Cortés Bechiarelli'”’, cuando indica que: “la accién tipica es el
uso o préstamo de menores o personas con discapacidad para la mendicidad, aun

encubierta, consienta o no la victima”.

Por un lado, la utilizacién del menor o incapaz para la mendicidad se refiere a la
accion de situar al sujeto pasivo en un contexto de mendicidad para que pida un

donativo con la finalidad de beneficiar econdémicamente a otros (ya sea

106 Véase CASTINEIRA PALOU, MT. y MONTANER FERNANDEZ, R. en SILVA
SANCHEZ, ].M. (Coord.), Leciones de derecho penal. Parte especial, Barcelona, ed. Atelier, 2018, pp. 222.

107 Véase CORTES BECHIARELL E. en GOMEZ RIVERO, M.C. (Coord.), Nodiones fundamentales
de derecho penal. Parte especial. Volumen 1, Madrid, ed. Technos, 2020, pp. 407.
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entregindoles todo el beneficio obtenido o parte de éste). Rodriguez Nudez'"

define la “utilizacién” como: “instrumentalizat, tratar como si fuera un objeto o inducir

al sujeto pasivo para pedir limosna él mismo de forma directa o indirecta”.

Lo que aqui ocurre es que el sujeto activo lleva a cabo una accién peyorativa,
abusiva, de instrumentalizacién y explotacion del menor o incapaz, aprovechando

la imagen de vulnerabilidad y desvalimiento que muestra a los demas.

La accién de utilizacion abarca, tanto la practica de la mendicidad directamente por
el sujeto pasivo, como el acompafiamiento del sujeto pasivo al sujeto activo

mientras mendiga, actuando como sefiuelo.

Sin embargo, establece lo contratio la STS 1731/2000, de 10 de noviembre, que no
considera que el hecho de situar al sujeto pasivo al lado de quien mendiga actuando
como sefiuelo entre dentro del tipo de utilizacion para la mendicidad; ello queda
reflejado cuando utiliza los siguientes términos: “este delito es aplicable cuando se
instrumentaliza al menor para la recaudacién del dinero, pero no cuando simplemente se le
lleva como mero acomparfiante para despertar la caridad ajena”. Y, en la misma linea se
encuentra Cortés Bechiarelli'”, cuando indica que: “ha de entenderse que la
mendicidad la ejercen solos, ya que el mero acompafiamiento de los petjudicados con los
adultos ha de considerarse impune penalmente”. Y, Rodriguez Nufiez'", indica que: “la
mendicidad directa de los adultos es atipica aunque la realicen en presencia o compafifa de
menores o persona con discapacidad necesitadas de especial proteccién siempre que no los
utilicen personalmente para conseguir los donativos”. También, Marin de Espinosa
Ceballos'"! expone que: “a partir de la STS de 10 de noviembre de 2010, el hecho de
pedir limosna mediante la mera exhibicién o acompafiamiento de menores no es

incardinable en este tipo delictivo”.

108 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial
del derecho pena, Madid, ed. Dykinson, 2017, pp. 319.

109 Véase CORTES BECHIARELLI, E. en GOMEZ RIVERO, M.C. (Coord.), Nodones
fundamentales de derecho penal. Parte especial. 1 olumen I, Madrid, ed. Technos, 2020, pp. 407.

110 véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial
del derecho pena, Madiid, ed. Dykinson, 2017, pp. 320.

11 yéase MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B. Lewiones de Derecho penal. Parte especial,
Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2018, pp. 194.
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Desde nuestro punto de vista, el hecho de que el sujeto activo se acompane del
menor o incapaz “para despertar la caridad ajena” si entra dentro del tipo de
utilizacién para mendicidad; cosa distinta serfa si el titular o delegado de la guarda
del menor o incapaz se acompafiara de él, no para despertar la caridad ajena, sino
porque no cuenta con la posibilidad de dejatle en otro lugar, conducta que es

impune.

Por el contrario, si entrara dentro del tipo la utilizacién del sujeto pasivo para la
mendicidad en colectivos o minorfas marginales; ya que hoy en difa existen medios

asistenciales adecuados para evitar esta situacion.

Esta conducta de utilizacién puede llevarse a cabo de manera omisiva''?, cuando el
titular o delegado de la guarda del menor o incapaz no impide que el sujeto pasivo

practique la mendicidad.

Y, por otro lado, el préstamo del menor o incapaz para la mendicidad se refiere a
entregar o ceder al sujeto pasivo a un tercero para que éste le utilice para practicar la

mendicidad.

La doctrina mayoritaria' “comprende que el préstamo supone siempre la intencién

del sujeto activo de reintegrar''*

al menor o incapaz en su area de guarda, de que no
exista contraprestacion, y de que el préstamo se realice de manera puntual, y no

reiterada.

Esta conducta de préstamo puede llevase a cabo de manera omisiva, cuando el
titular o delegado de la guarda del menor o incapaz no impide que otra persona
extraiga al sujeto pasivo del area de guarda y le utilice en la practica de la

mendicidad.

112 Fsta posibilidad no es contemplada por Polaino Navarrete. Véase DIEZ RIPOLLES, J.I. Los

delitos contra la segnridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp.156.

113 Compuesta por Vaello Esquerdo, Garcia Aran, Mufioz Conde, Carmona Salgado, Rodriguez

Ramos, Queralt Jiménez, Garcia Pérez y Orts Berenguer. Esta posibilidad no es contemplada por Polaino

Navarrete. El autor Ceres Montes ha tratado ha tratado los problemas de prueba y de deteccién entre ambos

tipos delictivos. Véase DIEZ RIPOLLES, J.1.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed.
Tirant lo Blanch, 1999, pp.157.

114 Mufioz Conde indica que: “el préstamo supone la voluntad y el acuerdo de reintegrarlo a su

ambito propio”. Véase MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch,
2019, pp. 317.
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En relacién con ambas conductas, no es necesario que el sujeto activo tenga animo
de lucro para que la conducta realizada (utilizacién o préstamo) quede integrada

dentro del tipo.

En este tipo basico caben los errores de tipo cuando el sujeto activo cree que el
sujeto pasivo no es menor de edad o una persona discapacitada; aunque ello es
dificil en la conducta de utilizacién, porque el sujeto activo es el titular o delegado
de su guarda, y es bastante cuestionable que no conozca la edad o la circunstancia
del sujeto pasivo. También, cabe contemplar error de prohibicién por parte de los
miembros de colectivos marginados que tienen por costumbre emplear a los
menores o incapaces en el ejercicio de la mendicidad, creyendo realmente que no es

una conducta incorrecta y sancionada penalmente.

La causa de justificaciéon que podemos encontrar es el estado de necesidad,
unicamente, cuando los propios titulares de la guarda del menor o incapaz, le
utilizan o le prestan para realizar la actividad de mendicidad cuando el beneficio que
se obtenga sea para satisfacer las necesidades de éstos exclusivamente, y siempre
que no haya otra alternativa menos perjudicial de conseguir medios para su
subsistencia; aunque ello también es cuestionable, ya que hoy en dia existen las
instituciones de asistencia social. Y, el consentimiento del menor o incapaz no

opera como causa de justificacion.
No existen aspectos peculiares en materia de autorfa y participacion'®.

Aqui se contemplan las formas imperfectas de comisiéon del delito, es decir, la
tentativa. En la conducta de utilizacion, nos encontramos ante una tentativa
inacabada cuando no se consigue convencer al menor o incapaz para que se
disponga a mendigar; y estaremos ante una tentativa acabada cuando, a pesar de la
disposiciéon del menor o incapaz para mendigar, esto finalmente no se produce por
causas ajenas a la voluntad del sujeto activo. Y, en la conducta de préstamo, nos
encontraremos ante una tentativa inacabada cuando no se consigue llevar a cabo la
entrega del menor o incapaz por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo; vy,
estaremos ante una tentativa acabada cuando se haya producido el préstamo, pero

el menor o incapaz no haya sido introducido en el ambito de la mendicidad, como

115 Véase pag. 35 del presente trabajo.



estaba previsto, por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo. Por dltimo, no se

castigan los meros actos preparatorios.

El apartado 2 del art. 232 CP regula el tipo agravado formado por tres conductas
distintas a ejercer sobre el menor o incapaz, con la intencién de alcanzar las mismas
finalidades que en el tipo basico de este precepto (apartado 1); estas conductas son:
trafico, empleo de violencia o intimidacién, y administracion de sustancias
pertjudiciales para la salud del sujeto pasivo.

La expresion “para los fines del apartado anterior”; que utiliza el Codigo no tiene

una interpretacién unanime, ya que una parte de la doctrina'®

(de la que forma
arte Mufioz Conde'”) considera que tal expresion se refiere a la practica de la
p q p p
mendicidad; mientras que, otra parte de la doctrina (Suarez Gonzailez), considera
q > p 5
que con la palabra “fines”, en plural, el precepto se refiere a la utilizacion y el

préstamo del menor o incapaz para la practica de la mendicidad (postura que

nosotros mantenemos).
Pues bien, vamos a centrarnos en el analisis de cada una de estas conductas:

El trifico del menor o incapaz para la mendicidad supone la utilizaciéon o el
préstamo del sujeto pasivo en un contexto de una actividad mercantilmente

organizada, de manera no ocasional, y a cambio de un beneficio econémico.

Rodriguez Nufez'"® indica que: “traficar significa negociar con dinero, comerciar con la
g g >

persona como con una mercancia”. Mufioz Conde'"” define el trafico como: “la

utilizacién del menor o de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion

como sujeto de intercambio econémico, con obtencién de beneficios comerciales”.

116 Véase DIEZ RIPOLLES, ].1.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 162., quien incluye entre estos autores a Mufioz Conde y Polaino Navarrete.

17 Mufioz Conde establece que: “el segundo apartado del art. 232 se relaciona con el primero sélo a

partir de los fines que presiden las conductas reguladas: traficar, violentar, intimidar, o suministrar sustancias

perjudiciales al menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién con el fin de dedicarlo a

la mendicidad”. Véase MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019,

118 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Délitos: la parte especial

del derecho pena, Madid, ed. Dykinson, 2017, pp. 321.

19 yéase MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019,
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El delito de trafico se puede llevar a cabo tanto por el préstamo como por la
utilizacién del sujeto pasivo. Sin embargo, es cierto que es mads frecuente su
comisién mediante el préstamo, de tal manera que algunos autores doctrinales'
han defendido, tanto explicitamente como implicitamente que es la unica forma de

comision. Pero, nada impide que se cometa mediante la utilizacién del sujeto

pasivo, como creen otros autoresm.

Hay que precisar que, para que se entienda producido el trafico no es necesario que
se haya obtenido un beneficio econémico, sino que basta con que exista un animo
de lucro'?. Aqui, Carbonell Mateu'” indica que: “en cuanto a la diferencia entre
traficar y el tipo bdsico, éste se centra en que aqui el trafico requiere siempre una

contrapartida econdémica’.

La violencia y la intimidacion presentan el mismo contenido que en otras ocasiones en
que el Cédigo Penal las utiliza. Y, en este tipo delictivo son empleadas con la
finalidad de modificar la voluntad del menor o incapaz de oponerse a la practica de

la mendicidad y convencerle para ser utilizado o prestado para dicha practica.
Dentro de la violencia o intimidacién quedan incluidas la coaccién y las amenazas.

Por regla general, la violencia o intimidacién se ejercen directamente sobre el
menor o incapaz. Pero, también se considera violencia o intimidacién sobre el
sujeto pasivo las amenazas que se le hagan a éste de causar un dafio a una tercera
persona con la que mantiene algin tipo de vinculo afectivo, con la finalidad de
influir en su decision de ser utilizado o prestado para mendigar, porque puede verse

condicionado, ya que no quiere que dicho tercero se vea perjudicado. Sin embargo,

120 ¢ase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 163., quien incluye entre estos autores a Prats Canut (explicitamente) y a Rodriguez

Devesa, Serrano Gémez, Rod ‘riguez Ramos, Vaello Esquerdo y Orts Berenguer (implicitamente)

121 Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 163., quien incluye entre estos autores a Acosta Patifio, Gémez Pavén, Carmona Salgado

y Suarez Gonzilez).

122 §in embargo, algunos autores hablan de la necesidad de obtener un beneficio econémico; estos

autores son: Prats Canut, Mufioz Conde, Garcia Aran y Carmona Salgado. Véase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los

delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 163.

123 Véase CARBONELL MATELU, ].C. en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord.), Derecho penal. Parte

especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 335.
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quedan excluidos los supuestos en los que la violencia o intimidacién no se ejerza

directamente sobre el menor o incapaz; y, también aquellos casos en los que no sea
Y

posible influir en la voluntad del menor o incapaz por presentar una corta edad o

por su déficit psicologico'™.

El suministro de sustancias perjudiciales para la salnd del menor o incapaz es una
conducta realizada por el sujeto activo con la finalidad de facilitar la utilizacién o
préstamo del sujeto pasivo para la practica de la mendicidad, ya que éste tiene
dificultades para oponerse a ello; o con la finalidad de crear un aspecto enfermizo
que genere una sensaciéon de mayor vulnerabilidad en los terceros, facilitando que
aporten algin tipo de beneficio, jugando con su sensibilidad; o con la finalidad de
mantener al sujeto pasivo en una situacion en la que no molesta.

Mufioz Conde'®

considera que: “el suministro de sustancias petjudiciales para la salud,
como narcéticos, relativamente frecuente en nifios de muy corta edad, constituye un delito
de peligro para la salud del menor, ya que no se exige que el perjuicio se haya producido

efectivamente”.

En palabras de Diez Ripollés'*®: “por sustancia debe entenderse, en este contexto,
cualquier elemento natural o producto artificial cuya administracién al menor o incapaz
pueda producitle efectos somaticos o psiquicos que faciliten su utilizacién o préstamo pata

mendigar”.

Nos estamos refiriendo a drogas (ya sean estas legales o ilegales) o medicamentos.

7

Sin embargo, buena parte de la doctrina'®’ considera que por sustancia hay que

entender exclusivamente elementos toxicos, estupefacientes y psicotropicos.

124 Por lo que la determinacién de la concurrencia de la violencia o intimidacién sobre el menor o

incapaz depende de sus condiciones fisicas o mentales. En esta linea, Diez Ripollés, Queralt Jiménez y Garcia
Pérez. Véase DIEZ RIPOLLES, J.L.. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant lo
Blanch, 1999, pp. 164.

125 yéase MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019,

126 Referencia tomada de DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores ¢ incapaces,

Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 165.

127 y¢ase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 165., quien incluye entre estos autores a Prats Canut, Acosta Patifio, Garcia Aran, Mufioz

Conde y Queralt Jiménez.
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En nuestra opinioén, el concepto aqui empleado de sustancia lo debemos entender
en un sentido amplio, es decir, aquel elemento, ya sea natural o artificial, legal o
ilegal, drogas (toxicas, estupefacientes o psicotrépicas) o medicamentos, que causen
esos efectos somaticos o psiquicos que faciliten la utilizacién o préstamo del menor
o incapaz para mendigar, porque lo aqui realmente relevante es que el producto que
se suministra provoque tales efectos en el sujeto pasivo, independientemente de su
naturaleza y caracteristicas; y el sujeto activo, conocedor de ello, lo utiliza para

conseguir su objetivo.

Ademas, la sustancia debe ser perjudicial para la salud del sujeto pasivo; es decir,
que su suministro no resulte terapéuticamente indicado para mantener o mejorar la
salud del menor o incapaz, sino que de manera contraria, le ocasione algun dafio
que anteriormente no padecfa, y que se ha producido como consecuencia de su

consumo.

Claro esta que la sustancia debe ser suministrada en las cantidades adecuadas para
poder hablar de que se ha producido un perjuicio en la salud del sujeto pasivo. Y, es
necesario tener en cuenta el estado de salud previo al suministro de la sustancia
perjudicial que presentaba el menor o incapaz. Esta idea la establece Carbonell
Mateu'”® cuando indica que: “como advierte Orts Berenguer, ha de tratarse de productos
petjudiciales para la salud del menor en concreto, siendo indiferente que sean o no nocivas

para otros menores o para personas adultas”.

El suministro de la sustancia supone que el sujeto activo administre directamente el
producto al menor o incapaz, o a través de la cooperaciéon del propio sujeto pasivo
o de un tercero. Sin embargo, no bastard la simple puesta a disposicion de la

sustancia del menor o incapaz para considerarlo suministro.

Por dltimo, consideramos que basta la puesta en peligro de la salud del menor o
incapaz para entender cometido el tipo. Sin embargo, algin autor'” considera que

si que es necesario que, efectivamente, se produzca un dafio en la salud del sujeto

128 yéase CARBONELL MATEU, J.C. en GONZALEZ CUSSAC, J.I. (Coord.), Derecho penal.
Parte especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 335.

129 y¢ase DIEZ RIPOLLES, J.L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, ed. Tirant

lo Blanch, 1999, pp. 166., quien incluye entre algin autor a Carmona Salgado.
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pasivo, y que no es suficiente un mero riesgo para que se pueda aplicar el tipo

agravado.

Por dltimo, es necesario mencionar brevemente lo dispuesto en el articulo 233 CP, ya
que se trata de unas disposiciones comunes a los delitos recogidos en los arts. 229 a 232

CP, que ya hemos tratado.
El articulo 233 CP dispone lo siguiente:

“1. El Juez o Tribunal, si lo estima oportuno en atencién a las circunstancias del menor, podra
imponer a los responsables de los delitos previstos en los articulos 229 al 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. St el culpable ostentare la guarda del menor por su condicién de funcionario publico, se le
impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de

dos a seis afios.”

“3. En todo caso, el Ministerio Fiscal instard de la autoridad competente las medidas

pertinentes para la debida custodia y proteccion del menor.”

El apartado 1 prevé la pena de inhabilitaciéon especial para el ejercicio de la patria

potestad o de los derechos de guarda, tutela, curatela o acogimiento familiar.

El apartado 2 recoge la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico,
cuando el sujeto activo sea un funcionario publico que ostenta la guarda del menor o

incapaz.

Y, el apartado 3 hace referencia a la labor'™ que, en esta materia, ocupa el Ministerio
Fiscal. Por autoridad competente habra que entender a la autoridad judicial y a las
entidades publicas administrativas dedicadas a la proteccion de menores (Fiscalia
General del Estado). Y la custodia y protecciéon comprende todas las funciones propias

de la guarda personal y de los bienes del menor o incapaz.

Por ultimo, matizar que el legislador ha cometido un error al no mencionar en este
precepto a las personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion; sin embargo,

hay que considerar que lo aqui indicado también es de aplicacién a estos sujetos.

130 véase a Ley Otganica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores. Y e 1 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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5.CONCLUSIONES

El presente trabajo ha sido realizado con el objetivo principal de analizar todos los
aspectos que comprenden la figura del abandono de familia, menores y personas
discapacitadas necesitadas de especial protecciéon. Dicho analisis trata de comprender
desde los aspectos basicos y determinantes de cada tipo, hasta las cuestiones mas

detalladas y controvertidas que puedan surgir en la practica.

El tenor del texto nos permite conocer el origen de esta figura, su evolucion, y la
regulacién que existe hoy en dia sobre la materia. Sin embargo, dicha regulacion, en
ocasiones, no es suficiente para resolver los conflictos que se presentan en la practica
mas real, y por ello es necesario acudir a lo establecido por la doctrina y la
jurisprudencia en los aspectos mas complejos. En este sentido, es necesario destacar la
gran influencia que ha ejercido la doctrina existente en esta materia, ya que las
diferentes posturas doctrinales que se mantienen sobre un mismo aspecto nos han
permitido analizar en detalle las posibles maneras en las que se puede enfocar u
observar una misma conducta delictiva; y que pretendemos quede reflejado. Por otro
lado, la jurisprudencia existente nos ha facilitado comprender la aplicacion practica de

la regulacion de este delito.

El presente trabajo comienza exponiendo el origen histérico del delito de abandono de
menores o incapaces encontrandose dicho origen en el Derecho Romano, ya que la
“expositio” (exposicion de nifios) se castigaba ya en aquella época. Sin embargo, el origen
de nuestra regulacion legal actual se sitda en la Codificacion (siglo XIX), porque dicho
delito quedd recogido por primera vez en el codigo penal de 1822 que conformé la
base de lo que se ha ido regulando posteriormente sobre la materia. Y ya con el codigo
de 1848 se estableci6 una estructura reguladora de las conductas propias que
constituyen este tipo. Finalmente, el cédigo penal actual (1995) mantiene en gran
medida lo dispuesto en el viejo cédigo, con modificaciones. Sin embargo, el delito de
abandono de familia presenta un origen mas tardio, ya que no surgié en la época de la
Codificacion, sino a principios del siglo XX, y la primera disposiciéon legal que
encontramos en Espafia data de la fecha de 12 de marzo de 1942. Finalmente, con el
actual codigo penal de 1995 se establece una regulacion mas completa de este tipo

delictivo.



Mas tarde, tratamos el concepto de “bien juridico protegido” y buscamos delimitar qué
bienes juridicos del sujeto pasivo quedan afectados tras la realizacién de las diferentes
conductas tipicas. En este aspecto existen diversas posturas doctrinales, ya que algunos
autores consideran que el bien juridico es la seguridad personal; otros consideran que el
bien juridico son bienes mas concretos como la vida, la salud, la integridad fisica o la
libertad sexual; y, otros mantienen la postura de que se encuentra directamente
relacionado con los derechos y deberes inherentes a la patria potestad, tutela y guarda.
Todo ello enmarcado siempre en un ambito de guarda constituido por los deberes de

vigilancia, convivencia, alimentacién, educacion y formacion integral.

Posteriormente, nos centramos en tratar el abandono de familia regulado en los arts.
226 y 227 CP. El art. 226 trata el incumplimiento de los deberes legales de asistencia,
cuyo contenido se puede ver dividido en dos partes: por un lado, una primera parte
referida al incumplimiento del deber de prestar asistencia propio de las instituciones
familiares, es decir, patria potestad, tutela, guarda y acogimiento familiar; y, por otro
lado, una segunda parte que se refiere al incumplimiento del deber de prestar la
asistencia de sustento de descendientes, ascendientes o cényuge, cuando éstos lo
necesiten. Y, el art. 227 trata el impago de las prestaciones econémicas establecidas
judicialmente, y las cuestiones mas relevantes en esta materia son, principalmente, las
relacionadas, por un lado, con la capacidad de accién, y, por otro lado, con la carga de

la prueba de tal capacidad.

Y, finalmente, explicamos el abandono de menores e incapaces regulado en los arts.
229-233 CP, que se encuentra dividido en cuatro partes: en primer lugar, el art. 229
trata el abandono definitivo que, tanto en el primer parrafo como en el segundo habla
de la misma conducta delictiva, pero cometida por sujetos activos distintos, ya que en el
primer parrafo se habla de “la persona encargada de su guarda”, mientras que en el
segundo parrafo se nombra a “los padres, tutores, y guardadores legales”; en este
contexto se tratan los conceptos de abandono y de desamparo, y las conductas tipicas y
atipicas; y sera necesario atender a la edad y a la capacidad de las posibles victimas y a
las condiciones del ambito en que se encuentran. En segundo lugar, el art. 230 trata el
abandono temporal; nos encontramos ante un delito de caracter temporal, ilimitado, no
permanente y no definitivo. En tercer lugar, el art. 231 regula el abandono impropio o
entrega indebida; en este contexto cobran gran relevancia los conceptos de crianza y

educacion, tercero y establecimiento publico; y, la conducta delictiva puede darse de
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dos maneras: cuando el sujeto activo es delegado de la guarda del menor v,
simultaneamente, subdelega en un tercero, o cuando el sujeto activo es delegado de la
guarda del menor y renuncia a tal cargo para entregar el sujeto pasivo a un tercero. Y,
en cuarto lugar, el art. 232 regula la utilizacién o préstamo para mendicidad, cobrando
gran importancia los conceptos de utilizacion y préstamo, practica de la mendicidad y
mendicidad encubierta (distinta a la economia sumergida); ademas, destaca el tipo
agravado formado por tres conductas delictivas: trafico, empleo de violencia o

intimidacién, y administracion de sustancias perjudiciales para la salud del sujeto pasivo.

En todos los tipos indicados tratamos las formas de comision (acciéon u omisién), las
causas de justificacion (principalmente, estado de necesidad y legitima defensa), los
errores de tipo, y las formas imperfectas de comision del delito (tentativa acabada y

tentativa inacabada).

Por ultimo, el art. 233 CP contiene las penas de inhabilitacién especial y la labor que en

esta materia ocupa el Ministerio Fiscal.

El abandono de familia, menores y personas discapacitadas necesitadas de especial
proteccion, como ya hemos visto, ya venia sucediendo histéricamente mediante la
realizacion de determinadas conductas. Posteriormente, parte de esas acciones han
desaparecido, y parte han evolucionado y se han conservado hasta nuestros dias. A
pesar del transcurso del tiempo, hay personas que contintan llevando a cabo el
abandono de una forma o de otra, pero el Derecho Penal ha sido capaz de adaptarse a
las nuevas circunstancias y regular todas aquellas conductas que supongan un abandono
hacia la familia, hacia un menor o hacia una persona discapacitada, con la finalidad de
sancionar a todos aquellos que lo realicen o intervengan de alguna manera en su
realizacion, y evitar que esto continte ocurriendo, protegiendo, por ello, el bien juridico

afectado.
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7.ANEXO

BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

]

| SUPRAINDIVIDUAL .

, |

BIEN JURIDICO PRINCIPAL: S '
DERIVADOS DERECHOS Y DEBERES | CONCRECCION

FAMILIARES Y SEGURIDAD i .

' BIEN JURIDICO MEDIATO O INDIRECTO:

PERSONAL : ) '

' CARACTER INDIVIDUAL :

1 |

e e e e e e e e e e e e 1

AMBITO DE GUARDA PERSONAL

Vigilancia + convivencia + alimentaciéon + educacion + formacién integral

DIFERENTES POSTURAS RESPECTO AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

Autores: Diez Ripollés y Mufioz Conde.
- Bien Juridico Principal: Seguridad personal.

- Bienes Juridicos concretos: vida, salud, integridad fisica y libertad

sexual.
BIEN
JURIDICO Mayoria doctrinal (formado por Cuello Calén, Camargo Hdez, Maqueda Abreu,
PROTEGIDO Rodriguez Ramos, Diaz-Maroto Villarejo, Ceres Montes, Vaello Esquerdo, etc.)

Bien Juridico: vida, salud, integridad fisica y libertad sexual.

Autores: (Quintano Ripollés, Tamarit Sumalla, Lopez Garrido y Garcfa Aran).

Bien Juridico: referido a los derechos y deberes inherentes a la patria potestad,

tutela y guarda.



DIFERENCIAS ENTRE EL DELITO DE IMPAGO DE PRESTACIONES Y EL
DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES:

DELITOS
DIFERENCIAS IMPGADO DE ALZAMIENTO DE BIENES
PRESTACIONES
REGULACION ART. 227 CP ART. 257 CP
CONSTANCIA JUDICIAL Constancia en convenio o NO constancia judicial
resolucién judicial

INCUMPLIMIENTO Impago dentro del plazo Impago por insolvencia aparente

establecido, sin necesidad de
insolvencia
PROTECCION MEDIANTE | Derecho de crédito y seguridad y Derecho de crédito

TIPIFICACION bienestar de los beneficiarios

DIFERENCIAS ENTRE EL DELITO DE IMPAGO DE PRESTACIONES Y EL
DE INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES LEGALES DE ASISTENCIA:

DELITOS
DIFERENCIAS IMPAGO DE INCUMPLIMIENTO DE
PRESTACIONES DEBERES LEGALES DE
ASISTENCIA
REGULACION ART. 227 CP ART. 226 CP
RELEVANCIA Irrelevancia del patrimonio del “Necesidad” del sujeto pasivo
PATRIMONIAL DEL sujeto pasivo
SUJETO PASIVO
CONSTANCIA JUDICIAL Constancia de la obligacién en NO constancia judicial
convenio o resolucién judicial
CONCURRENCIA Temporalidad: es necesario no

pagar dentro de los plazos
establecidos convencional o

judicialmente establecidos

Permanencia: abandono no

puntual, prolongado en el tiempo.
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POSTURAS DOCTRINALES SOBRE LOS SUPUESTOS INCLUIDOS EN LA
GUARDA DEL DELITO DE ABANDONO PERMANENTE DEL ART. 229.1
CP:

GUARDA DE HECHO Y
- Polaino Navarrete.

DELEGACION DE —»
GUARDA - Ceres Montes.
DELEGACION
DE GUARDA Ly - Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac.
- Diaz-Maroto Villarejo.
GUARDA DE - Prats Canut.
HECHO

- Rodriguez Ramos.
- Landecho-Molina.

- Suarez-Gonzilez.

POSTURAS DOCTRINALES SOBRE EL DELITO PROPIO O IMPROPIO DEL

ART. 229 CP:

ART. 229.1 CP ART. 229.2 CP ART. 229.2 CP ART. 229.2 CP

DELITO ESPECIAL DELITO ESPECIAL DELITO DELITO SUI GENERIS
PROPIO IMPROPIO ESPECIAL l

4 l IMRPOPIO
Bello Landr:
Polaino Navarrete. Carbonell Mateu y Gonzélez RESPECTO e
Gusasc. AL ART. 229.1
CP

Gonzalez Cuéllar y Jaén Vallejo
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CONSIDERACION DE ABANDONO TEMPORAL INDETERMINADO Y NO
DEFINITIVO DEL ART. 230 CP Y CONTRAPOSICION ENTRE EL
ABANDONO TEMPORAL Y DEFINITIVO O ABANDONO TEMPORAL Y
PERMANENTE:

ABANDONO TEMPORAL = _]OSé TLuis Diez RlpOHéS
INDETERMINADO Y NO —» - Polaino Navarrete.
DEFINITIVO - Diaz-Maroto Villarejo.

- Cuello Calon

ABANDONO
TEMPORAL/ ABANDONO — g Camarealiees
DEFINITIVO - Serrano Gémez.
- Carbonell Mateu y Gonzalez Cusaac.
- Queralt [iménez.
ABANDONO - Mufoz Conde.
R LA SECRECEE—> - Diaz-Maroto Villarejo.
PERMANENTE

POSTURAS DOCTRINALES SOBRE LA TEMPORALIDAD DEL DELITO DE
ABANDONO DEL ART. 230 CP:

COINCIDENCIA
TEMPORALIDAD O OCASIONAL ENTRE
INDETEMRINADA AR TEMPORALIDAD Y
v D”RAC;ON ESCASA DURACION
José Luis Diez Ripollés. — ¢
rats anut.

TLandecho-Molina.
Polaino Navarrete.

Serrano Gémez.



SUJETOS

ACTIVOS

POSIBLES SUJETOS ACTIVOS DEL DELITO DE ABANDONO IMPROPIO

DEL ART. 231 CP:

DEBERES LEGALES

DEBER DE EDUCACION

DEBER DE ALIMENTOS

Delegados de padres, tutores y guardadores legales

legales

Delegados de padres, tutores y guardadores

Padres excluidos de la patria potestad que no ostenten la

titularidad del deber de educacién

Tutores excluidos de la tutela que no ostenten la

titularidad del deber de educacién

DIFERENCIAS ENTRE EL ABANDONO PROPIO O SENSU ESTRICTU DE
LOS ARTS. 229Y 230 CP Y EL ABANDONO IMPROPIO DEL ART. 231 CP:

ABANDONO PROPIO O
SENSU STRICTU

(ARTS. 229 Y 230 CP)

ABANDONO IMPORPIO
(ART. 231 CP)

CONTENIDOS DE LA | Vigilancia y convivencia Crianza y educacién

GUARDA PERSONAL

SUJETOS ACTIVOS SI son sujetos activos los titulares | NO son sujetos activos los
de la guarda personal titulares de la guarda personal

RELEVANCIA DE LA | Si se sanciona dnicamente la salida | No se sanciona unicamente la

SALIDA DEL AREA DE
GUARDA

del area de guarda de la victima

salida del 4rea de guarda de la

victima

VOLUNTAD
TERCERO

DEL

El tercero asume la guarda en

contra de su voluntad

El tercero asume la guarda

voluntariamente




