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RESUMEN

Este trabajo aborda en profundidad el Capitulo III del Libro XII del Cédigo Penal, bajo el
Titulo: “De los delitos contra los Derechos y Deberes familiares”, correspondiente a los
articulos 223-233 CP. El bien juridico protegido de este Capitulo en su conjunto, se basa
en preservar y resguardar la seguridad y el bienestar de los integrantes mds vulnerables del
ndcleo familiar, ademds de los derechos de custodia y patria potestad en situaciones de
discordia matrimonial.

Dentro de este Capitulo, podemos observar tres Secciones distintas: la primera de ellas se
centra en el “quebrantamiento de los deberes de custodia y a la induccién de menores al
abandono de domicilio”, formada por los articulos 223-225 CP. La segunda, referida a la
“sustraccién de menores” incorporada al vigente CP por la LO 9/2002. Y, por tdltimo, la
tercera que hace referencia al “abandono de familia, menores o personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccién”, que regula los arts. 226-233 CP.

ABSTRACT

This work deals in depth Chapter III of Book XII of Penal Code, under the Title: "Crimes
Against Family Rights and Duties”, corresponding to articles 223-233 PC. The legal right
protected by this Chapter as a whole is based on preserving and protect the safety and
well-being of the most vulnerable members of the family nucleus, in addition to the rights
of custody and parental authority in situations of marital discord.

Within this Chapter, we can observe three different Sections: The first of them focuses in
the "breach of custody duties and the induction of minors to abandon domicile", formed
by articles 223-225 PC, the second, referring to "subtraction of minors” incorporated into
the active PC by Organic Law 9/2002, and, finally, the third that refers to "abandonment
of family, minors or people with disabilities in need of special protection”, which regulates

articles 226-233 PC.
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1. INTRODUCCION

Entendemos por familia el conjunto de personas que integran la casa (domus) y que se
hallan bajo la patria potestas del titular (pater familias).'

En el derecho romano, ya se asignaba la denominada “defensa pretoria del nasciturus”
donde se le otorgaba a la mujer embarazada de manera directa o indirectamente al
nasciturus, segin la terminologia utilizada en la jurisprudencia clisica central, la missio in
possessionem ventris nomine.” El Pretor tenia la responsabilidad de brindar apoyo a aquel
que estd por nacer. Se buscaba proteger al no nacido para asegurar su nacimiento, asi como

garantizar el reconocimiento del ya nacido dentro de la familia.

Por otra parte, los textos religiosos contienen referencias al sacrificio de nifios tanto en la
Biblia (Isaias 57:5), como en el Cordn (Surah 16:58-69).
En el transcurso de nuestra historia, existié la prictica Espartana de “eliminar” la vida de

ninos que presentaban enfermedades o deformidades.

En el derecho romano, ademds, existia la prictica conocida como “exposicién de infantes”,
la cual consistia en el abandono de los recién nacidos no deseados por parte de sus padres o
de la sociedad, en lugares publicos, como calles o plazas. Esta accién, implicaba el
abandono del infante, con la esperanza de que alguien lo encontrara y se hiciera cargo de
él. Se consideraba una forma de renunciar a la responsabilidad sobre el nifio, y se crefa que
su destino quedaba en manos de la voluntad divina o la posibilidad de que alguien lo
adoptara.

Se abandonan, ademds, a los menores en dreas boscosas con el objetivo de que su destino
fuera determinado por los Dioses. En Ashkelon, ciudad romana de tiempos pasados, se

descubrieron restos de mds de un centenar de recién nacidos. Es posible que se utilizara

! Véase BETANCOURT, F. Derecho Romano Clisico. 32 edicién. Sevilla, Universidad de Sevilla,
2007, p. 411.
? Véase BETANCOURT, op. cit. p. 421.



como forma de control de la natalidad, el hecho de arrojarles a las letrinas donde alli

fallecian. Un siglo mds tarde, Constantino prohibié esta costumbre.

La prictica de abandonar y exponer a los infantes persistié durante la Edad Media y
solamente, en 1649 se establecié en Reino Unido la pena de muerte para aquellas mujeres
culpables por el asesinato de sus hijos. Sin embargo, esta medida resulté ineficaz, ya que el

abandono perduré en todo el proceso de la Revolucién Industrial.

En el siglo XVIIIL, se comenzé a establecer una conexién entre las alarmantes tasas de
mortalidad infantil y los métodos de cuidado utilizados. Fue a través del Cédigo Penal de
1948 el que introdujo una base legal para poder regular los actos relacionados con el
abandono de menores, distinguiendo el abandono propio del impropio. Mis tarde, el
posterior Cddigo Penal de 1944, regulé modificaciones significativas en relacién al
abandono de menores. Ademis, en el afio 1989, se agregé la disposicién que penaliza la

utilizacién de menores para el uso de la mendicidad.

Centrindonos ya en nuestro Cédigo Penal vigente, en los veintisiete afios tras su entrada
en vigor el 24 de mayo de 1996, los tipos delictivos regulados en este Capitulo, han
experimentado modificaciones en tres ocasiones. El cumplimiento de la Ley Orgédnica
9/2002, restablece la sustracciéon de menores, que habia sido eliminado en la versién
original de este Cédigo, adicionalmente, se incorpora un apartado del art. 224 CP, que
penaliza la instigacién a violar el régimen de custodia. También, se realiza una
modificacién del articulo 622 CP, el cual contemplaba una falta relacionada con la
transgresion de dicho régimen. De acuerdo con la Ley Orginica 15/2003, se lleva a cabo
una modificacién en la sancién de presion establecida en los articulos del 225-227 CP.
Especificamente, se elimina la posibilidad de detencién durante el fin de semana de los
articulos 226 y 227 CP. Ademis, la Ley Organica 1/2015, realiza dos modificaciones en los
delitos relativos a este Capitulo. En primer lugar, se reemplaza el concepto de

“incapacitado” por el de “persona con discapacidad necesitada de especial proteccion” para



adecuar el presente CP a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2006°. En segundo lugar, se han excluido las faltas contempladas en
los articulos 618, 619 y 622 del Cédigo Penal. Es por ello por lo que, desde el 1 de julio del
2005, los conflictos fruto de dichas conductas deben ser resueltos en el dmbito de la

jurisdiccién civil.

Por tanto, el objeto de estudio en este trabajo se basa en el Capitulo III, del Titulo XII del
vigente Cédigo Penal: “De los delitos contra los Derechos y Deberes familiares”. Con el
principal objetivo de conocer en profundidad esta materia objeto de estudio, y su

importancia y especial relevancia en una institucién tan imprescindible como es la familia.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Los delitos de abandono de familia, menores o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion se encuentran regulados en el Capitulo III, bajo el titulo “De los delitos
contra los Derechos y Deberes familiares”, que comporta desde el articulo 223 al 233 del
Cédigo Penal.

En este capitulo, el bien juridico protegido hace referencia a la proteccién, procurando la
seguridad de los miembros de la familia, en concreto, los mds vulnerables o desprotegidos,
al carecer de la capacidad necesaria para garantizar esa seguridad por si mismos.

Esta proteccién de la que hablamos debe presentarse segtin las posibilidades del sujeto y
debe asegurdrsela a las personas que dependan de él. Haciendo referencia, sobre todo, a los
hijos de ese sujeto, o a aquellas personas de las que €l cuenta con su guarda y custodia, ya

que la ha adquirido de manera legal o voluntariamente.

Este capitulo atafe, por tanto, a las obligaciones derivadas de la relacién matrimonial, las

derivadas de la unién de hecho, la relacién paterno-filial y de tutela en el mds amplio

> ROCA AGAPITO, L.: “Delitos contra los derechos y deberes familiares”, en ALVAREZ
GARCIA, FJ (Dir.), Tratado de Derecho Penal Parte Especial (I) Delitos contra las personas.

Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021, p. 1682.



sentido, las derivadas de la consanguinidad, sin olvidar la LO/1996, donde en materia de
menores, el objetivo primordial es el bien del menor.*

A pesar de todo esto, hasta hace relativamente poco, no se le habia otorgado la importancia
que se merece a este capitulo, ya que no era objeto de regulacién diferenciado. Es mds, los
Cédigos Penales anteriores al vigente de 1995, en relacién con estos delitos simplemente
hacian referencia a ciertos derechos y deberes asistenciales bédsicos en el 4mbito de la
relacién familiar. Por ejemplo, el titulo XI, del Libro II del CP italiano, bajo la rdbrica
“Delitos contra la familia” (articulos 556-574) se ocupa especificamente de los delitos
contra el matrimonio y el estado civil familiar, asi como de los delitos contra la asistencia
familiar, a los que afiade unos controvertidos delitos contra la moral familiar”, donde

destaca la pervivencia del incesto como conducta punible.’

La preocupacién por la importancia de otorgar proteccién a la institucién familiar surgié
por primera vez en el tltimo tercio del pasado siglo, por lo que, a raiz del vigente Cédigo
Penal, se demuestra la necesidad de esta proteccion con la regulacién recogida en el titulo
XII, del Libro II, bajo el titulo “Delitos contra las relaciones familiares”; compuesto por el
Capitulo I: “De los matrimonios ilegales”, refiriéndose a los delitos concernientes al estado
civil o matrimonial, o a los procedentes de la filiacién del Capitulo II: “De la suposicién de
parto y de la alteracién de la paternidad, estado o condicién del menor” y por dltimo, el
Capitulo III, concerniente a “los derechos y deberes familiares”, que nosotros trataremos

con profundidad.

* QUERALT JIMENEZ, ].J, Derecho penal espafiol Parte especial. 72 edicién. Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2015, p. 418.
> SANZ MORAN, AJ: “Aspectos penales de las crisis matrimoniales: una introduccién”, en

GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (Coord.), Aspectos civiles y penales de las crisis

matrimoniales. Valladolid, Lex Nova, 2009, p. 120.



Es cierto que la incorporacién de este capitulo al Cédigo Penal es una de las reformas mds
importantes de las que cuenta el Cédigo vigente, ya que, si nos remontamos al anterior
Cédigo, esta proteccién del nucleo intrafamiliar se regulaba en articulos dispersos. Sin
embargo, la Constitucion si que preveia esta proteccién en su articulo 39, al establecer que
“los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia”.

En definitiva, el bien juridico que se protege en este Capitulo, es de indole supraindividual,
enfocindose en garantizar la salvaguarda juridica de menores y personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién en el dmbito intrafamiliar y, castigando, tal y como
hemos mencionado anteriormente, la violacién de los derechos y obligaciones que forman
parte de la relacién legal entre los miembros del nucleo familiar.

Por lo tanto, vamos a centrarnos en cuatro cuestiones fundamentales: el quebrantamiento
de los deberes de custodia e induccién de menores al abandono del domicilio, la

sustraccién de menores, el impago de pensiones, y el abandono de familia y menores.

3. DEL QUEBRANTAMIENTO DE LOS DEBERES DE CUSTODIA Y
DE LA INDUCCION DE MENORES AL ABANDONO DE
DOMICILIO

Este Capitulo alude a la situacién en la que una persona siendo responsable de un menor,
no se lo entregara a sus padres o tutores cuando estos lo soliciten sin una justificacién
vilida (articulo 223), ademds de la influencia indebida ejercida sobre el menor para que
abandone su hogar familiar (articulo 224), por otro lado, se menciona también, un tipo de
delito especial que implica la restitucién del menor bajo ciertas circunstancias (articulo
225).

El primero de ellos, se basa en el delito anteriormente mencionado, pero formulado de
manera diferente para evitar sospechas. Respecto al segundo, pierde gran parte de su
significado al separarlo de la sustraccién anterior y los limites de edad correspondientes.

Por ultimo, en cuanto a la causa de atenuacién que se contempla en el articulo 225 CP, a



pesar de reconocer su enfoque politico-criminal, su configuracién especifica ha sido objeto

de diversas criticas.

3.1 QUEBRAMIENTO DE LOS DEBERES DE CUSTODIA DEL ART 223

El que, teniendo a su cargo la custodia de un menor de edad o una persona discapacitada
necesitada de especial proteccion, no lo presentare a sus padres o guardadores sin
Justificacion para ello, cuando fuere requerido por ellos, seri castigado con la pena de
prision de seis meses a dos aiios, sin perjuicio de que los bechos constituyan otro delito mds

grave.

El presente articulo contempla su antecedente juridico en el articulo 485/1973 CP.
Refiriéndonos al bien juridico protegido, si consideramos que es, como se mencioné al
principio de esta seccidn, la seguridad personal, como menciona dicho articulo, de las
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién y los menores de edad, es
evidente que este articulo, presume zuris et de iure la peligrosidad de la conducta para
dicha seguridad.6 No es requisito que exista una amenaza real hacia la seguridad personal
de estos sujetos, ni que el acto en si pueda ponerla en peligro, ya que simplemente se
necesita que los sujetos responsables de su tutela o guarda no los presenten sin
justificacién. Una vez mds, podemos apreciar, que el contenido sustantivo de este delito es
mds bien una apariencia, dado que el delito regulado en el articulo 223 CP, se limita a
violar las normas extrapenales, en este caso, el derecho de los progenitores a tener a sus

hijos en su compaiiia y el derecho reciproco de los hijos a estar con sus progenitores.

En caso de que se cause dafio o se pongan en peligro otros derechos fundamentales, puede
existir la posibilidad del concurso de delitos, como se desprende también de la tltima parte
del presente articulo. Ademds, no es relevante si, con anterioridad a la entrega del menor o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, ésta ya hubiera fallecido,

debido a que el delito igualmente se habria cometido, y si el fallecimiento ha sido causado

*ROCA AGAPITO, L, op. cit. p. 1686.

10



intencionalmente o por negligencia de la persona responsable de su cuidado, entonces nos

encontrariamos ante un concurso de delitos.

En cuanto al sujeto activo, se trataria del individuo que ostenta la responsabilidad de
cuidar al menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, y se niega a
entregarlo a sus padres o tutores legales. Este delito es considerado como especial propio.
Ni los padres ni la persona que tenga la custodia legal del menor o de la persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, pueden ser considerados sujetos activos del
delito.” Sin embargo, los sujetos pasivos, serdn el menor o la persona con discapacidad

necesitada de especial proteccién, asi como los padres o tutores.

Atendiendo a la conducta tipica, es importante destacar que nos encontramos ante un
delito doloso de omisién pura de garante de cardcter permanente,8 abandonando de esta
manera, el delito de sospecha regulado en su antecedente del anterior Cédigo Penal (STS
137/2017, 2-3). La conducta tipica de cualquier delito de omisién implica una situacién
especifica donde surge la obligacién de actuar y que se viola al no realizar la conducta
requerida, a pesar de tener capacidad para hacerlo. Por lo tanto, radica en la omisién de
presentar al menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, a
sus progenitores o tutores, sin una justificacion vilida, a pesar de haber recibido un
requerimiento por parte de estos.

Cuando nos referimos a presentacién, no significa una simple exhibicién, ya que implica la
entrega y disposicion de los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccién a sus progenitores o tutores. Al relacionar el presente articulo con el 225 CP, se

desprende que se debe verificar que el menor no debe ubicarse ni en su residencia habitual

7 Véase: SAP Ciceres, Seccién 22, 15/2002, 12-2; AAP Barcelona, Seccién 62, 11-3-2003; SAP
Madrid, Seccién 232, 102/2003, 18-11; AAP Girona, Seccién 32, 327/2004, 27-S; AAP Cantabria,
Seccién 32, 121/2005, 27-6; AAP Madrid, Seccidn 232, 226/2011, 4-3; SAP Almeria, Seccién 12,
267/2011, 23-9.

$ ROCA AGAPITO, L, op. cit. p.1690.
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ni en la de sus progenitores, ya que, de lo contrario, careceria de légica la restitucién
mencionada en el articulo 225 CP. Por otro lado, es importante tener en cuenta que la
entrega puede ser llevada a cabo de forma indirecta, es decir, facilitando a estos sujetos en
un sitio en el que sus progenitores o tutores accedan a él (AAP Madrid, Seccion 292,
864/2018, 28-12; AAP, Vizcaya, Seccién 22, 135/2006, de 20-2). Queda por mencionar
que se requiere la ausencia de justificacién para asi, no entregar al menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion. Esto alude a la ausencia de un argumento
razonable para la negativa de presentar al menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién (SAP Tarragona, Seccién 42, 493/2010, 18-10; AAP Madrid 446/2010,

23-7).

3.2 ART 224

3.2.1 Induccion al abandono del domicilio familiar

El que indujere a un menor de edad o a una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion a que abandone el domicilio familiar, o lugar donde resida con anuencia
de sus padres, tutores o guardadores, sevd castigado con la pena de prision de seis meses a dos

anos.

Nos encontramos frente a un acto delictivo comun, donde en la mayoria de los casos, se
produce un aprovechamiento indebido o abuso de poder por parte del perpetrador, quien,
debido a su edad, tiene una posicién de superioridad sobre el menor o la persona con

discapacidad.
En relacién al bien juridico protegido, estamos hablando de la salvaguarda e integridad del

menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, a convivir junto a sus

progenitores, tutores o cuidadores legales.

12



En cuanto al sujeto activo, se trataria del agente instigador, pudiendo ser cualquier
persona, a excepcion de los progenitores, tutores o cuidadores que hayan otorgado,
establecido o determinado el lugar del domicilio familiar o de residencia. Mientras que el
sujeto pasivo, serfa el menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
asi como los progenitores, tutores, cuidadores legales y familiares en general. Es
importante que el menor o la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
tenga la capacidad de ser influenciado para llevar a cabo el abandono de su hogar o sitio de
residencia. Un ejemplo, serfa cuando una persona de 21 afos, que forja una relacién
roméntica con otra de tan solo 12, la persuade para abandonar su lugar de residencia
temporal, que en ese momento se trataba del hogar de la abuela por parte de su padre, con
quien vivia con la aprobacién de este dltimo. Durante ese periodo, el padre se encontraba

ausente debido a compromisos laborales (SAP de Granada, de 21 de junio de 2013).

La conducta tipica de este delito senala que la induccién no debe ser interpretada “en su
sentido estrictamente juridico-penal, sino en su aceptaciéon gramatical de “instigar,
persuadir o mover a alguien”9 a realizar alguna accién”. Ademis, establece que esta
conducta debe ser eficaz de manera objetiva, en los esfuerzos del autor al inducir al menor
de edad a que abandone el entorno natural donde se encuentra seguro y donde hay menos
riesgos de posibles peligros. Asi, la evaluacién de la conexién causal entre el estimulo
inductor y la salida del menor del hogar familiar estard sujeta al nivel de autonomia que el

propio menor posea al tomar la decisién de partir.

Esta induccion debe ser efectiva, logrando el abandono del hogar o lugar de residencia por
parte del menor. En este sentido, que el menor preste su consentimiento no es relevante

para que se consuma este delito. (Incluso si la menor de edad ya hubiera decidido

? Véase OLMEDO CARDENETE, M. “Delitos contra las relaciones familiares (II)”, en
MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 32 edicién, Madrid,

Dykinson S.L, 2020, p. 417.
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abandonar su hogar, sigue siendo punible y da lugar a este delito, la induccién ilegitima del

abandono. (SAP de Madrid, de 18 de septiembre de 2012; STS 377/2004, 25 de marzo).

El parrafo primero del presente articulo daria lugar a un concurso con un posible delito de
cardcter sexual cuando, en el contexto del vinculo que guardan el perpetrador y la victima,
también ocurran actos de indole sexual (SAP de Madrid, Seccién 232, 85/2010, de 18 de
septiembre; Ourense, Seccidn 22, 5/2004, de 2 de junio; Alicante, Seccién 12, 472/1998, de

4 de julio de 1998).

3.2.2 Infraccion del régimen de custodia
En la misma pena incurrivi el progenitor que induzca a su hijo menor a infringir el

régimen de custodia establecido por la autoridad judicial o administrativa.

El sujeto activo de este delito sélo puede ser uno de los padres del menor en situaciones en
las que haya un régimen de custodia establecido por una autoridad judicial o
administrativa. En los casos de separacién o divorcio, se refiere al progenitor que no tiene
otorgado el régimen de custodia." Se trata de un tipo penal especial propio. En cuanto al
sujeto pasivo, seria aquel que cuenta con la responsabilidad de la tutela del menor, no
tratindose del propio menor, aunque haya sido inducido, ya que en este caso se considera

un participe necesario libre de responsabilidad.

En relacién a esta disposicion legal, es importante tener presente que la reforma de 2015
abolié la infraccién establecida en el articulo 622 CP, la cual sancionaba a aquellos
progenitores que, por su propia cuenta, incumplian este régimen de custodia.

Es posible que, a pesar de la evidente intencién de aumentar las penas, segin lo sugerido

por la Ley Orgdnica 1/2015, al no haber sido derogado este apartado del articulo 224 CP,

1 Referencia tomada de SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO
TARRAGA, M.D., & VAZQUEZ GONZALEZ, C. Curso de Derecho Penal Parte Especial. 42

edicién. Madrid, Dykinson, 2017, p. 252.
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estos casos sean mds serios a consecuencia de manipular y explotar al menor, algo que no
ocurre en el tipo considerado ahora impune. Por otra parte, si una tercera persona viola

dicho régimen, estard cometiendo el delito previamente tipificado en el art 223 CP.

3.3 TIPO ATENUADO DEL ART 225

Cuando el responsable de los delitos previstos en los dos articulos anteriores restituya al
menor de edad o a la persona discapacitada necesitada de especial proteccion a su domicilio
o residencia, o lo deposite en lugar conocido y seguro, sin haberle becho objeto de vejaciones,
sevicias o acto delictivo alguno, ni baber puesto en peligro su vida, salud, integridad fisica o
libertad sexual, el becho serd castigado con la pena de prision de tres meses a un ario o multa
de seis a 24 meses, siempre y cuando el lugar de estancia del menor de edad o la persona
discapacitada necesitada de especial proteccion haya sido comunicado a sus padres, tutores o

guardadores, 0 la ausencia no hubiera sido superior a 24 horas.

Se trata de una categoria penal reducida que se aplica a aquellos delitos de persuasion de
un menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién para que
abandonen su hogar o lugar de residencia, asi como para violar su régimen de custodia
establecido. La pena para el responsable de estos actos se reduce con el fin de facilitar la
reintegracién del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién. El
objetivo es salvaguardar el bienestar y la seguridad del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién, permitiendo su regreso a su entorno habitual, con el fin
de prevenir cualquier perjuicio adicional para ellos.

Para que pueda considerarse este tipo atenuado, es indispensable que se cumplan las
siguientes circunstancias:

a) Que el sujeto activo devuelva al menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién a su hogar o lugar de residencia, o que los coloque en un sitio
seguro y reconocible. Bien sea directa, o indirectamente.

b) En el transcurso del tiempo en el que el menor estuvo fuera de su hogar o lugar de

residencia, es fundamental que no haya sufrido maltrato, abuso o acciones
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delictivas, y que su salud, su vida, libertad sexual o integridad fisica, no hayan sido
comprometidas.

Es necesario que el individuo haya informado a las personas encargadas del menor
o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, o que la ausencia no

haya excedido de las veinticuatro horas.

Todas estas condiciones deben de cumplirse por parte del sujeto activo. En caso de que la

restitucion del menor sea llevada a cabo por otro sujeto, no se daria este tipo atenuado. Es

cuestionable si el atenuante se aplicaria en el primer supuesto, incluso si la no presencia del

menor ha sobrepasado el periodo de un dia. Sin embargo, la aplicacién de esa atenuacién

parece estar limitada a la situacién en la que el sujeto pasivo en vez de ser devuelto a su

residencia habitual ha sido situado en una ubicacidn alternativa.

4. DE LA SUSTRACCION DE MENORES. ART 225 BIS

1.

1)

2)

3)

4)

El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor serd
castigado con la pena de prision de dos a cuatro aiios e inbabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez aiios.

A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor
con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales
estuviese confiada su guarda o custodia.

La retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa.

Cuando el menor sea trasladado fuera de Espaiia o fuese exigida alguna condicion
para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondrd en su mitad
superior.

Cuando el sustractor hay comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a
quien corrvesponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes

a la sustraccion con el compromiso de devolucion inmediata que efectivamente lleve
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a cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas,
quedari exento de pena.

87 la restitucion la biciere, sin la comunicacion a que se refiere el parrafo anterior,
dentro de los quince dias siguientes a la sustraccion, le sevd impuesta la pena de seis

meses a dos arios.

La sustracciéon de menores es uno de los dmbitos en los que se pone de manifiesto la
rapidez con la que fue elaborado el actual Cédigo Penal de 1995." En anteriores Cédigos
Penales, bajo el titulo “delitos contra la libertad y la seguridad”, se regulaban varios delitos
que perjudicaban al derecho de custodia de los padres y tutores: la sustraccién (propia) de
un menor de siete afios y la mencionada como sustraccién impropia:'> que consistia en
inducir al menor, siendo mayor de siete afios, a abandonar el hogar de sus progenitores,
junto a un “delito de sospecha” en el cual se incurria cuando la persona a cargo del menor
no lo llevaba a sus progenitores o no proporcionaba el lugar donde éste se encontraba.
Ademds, antes de la supresion en 2015 del Libro III CP, se discutia la posibilidad de aplicar
las faltas mencionadas en los anteriores articulos 618 y 619 del Cédigo Penal, los cuales
tipificaban un tipo de abandono constitutivo de falta contra las personas. Entiende la
Exposicién de Motivos de la L.O. 1/2015, que los casos captados en estos preceptos ahora
suprimidos podrian calificarse en algtin supuesto como omisién del deber de socorro." Se
trataba de un modelo sistemdtico, basindose en limites de edad que determinaban la
presuncién de voluntad del menor o no en la accién tl'pical.14 Por consiguiente, al ser los

padres los afectados por esta accién, no podian ser a su vez, sujetos activos. Si se daba el

Véase a lo referente a las conductas delictivas de este Capitulo, DIEZ RIPOLLES, J.L.: Los
delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, 1999.
> Véase SANZ MORAN, A.J, op. cit. p. 124.
13 Véase SANZ MORAN, A ], op. cit. 125.
' SANZ MORAN, A.J: “Sobre la reforma del delito de rapto”, en Criminologia y Derecho Penal
al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, San Sebastiin, 1989, pp.

895-906.
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caso de que uno de los progenitores, contenia de forma ilegal al menor mientras se incurra
en un proceso de separacién o divorcio, se establecia que se habia cometido un delito de

desobediencia.

Este delito tipificado en el articulo 225 bis CDP, se introdujo de nuevo en el Cédigo Penal a
través de la reforma de la LO 9/2002, de 10 de diciembre, modificado la antigua LO
10/1995 del Cédigo Penal y del Cédigo Civil acerca de la sustracciéon de menores.

El Cédigo Penal suprimié el delito de sustraccién de menores sosteniendo que el delito de
detencidn ilegal en su tipo agravado bastaba cuando la victima era menor de edad (art. 165
CP). A pesar de esto, tuvo gran importancia la ausencia de penalizacién en casos donde no
tenfa lugar una privacién de libertad en sentido estricto.

La reforma de esta disposicién se llevé a cabo, por tanto, debido a las dificultades que
existian a la hora de tipificar esta conducta de sustraccién de menores en otros delitos
como, por ejemplo, el delito de detencién ilegal, ya mencionado, el delito de

quebrantamiento de los deberes de custodia o el delito de induccién al abandono.

El objetivo que se pretendia conseguir con esta tipificacién era el de castigar aquellas
conductas realizadas por los progenitores que, tras una situacién de disputa entre las
parejas, en la que se terminaba con el vinculo afectivo, acababan actuando al margen de las
resoluciones judiciales poniendo en peligro tanto el derecho de los padres a tener a sus
hijos consigo, como el derecho de los hijos a relacionarse con sus progenitores."’

Esto fue lo que sucedié en el medidtico caso de Juana Rivas, la cual fue condenada a dos
delitos de sustracciéon de menores por llevarse a Espafia de Italia donde tenian la residencia
habitual, a sus dos hijos menores, negindose a entregarlos a su padre, no cumpliendo asi
con la resolucién judicial establecida (SAP de Granada 98/2019, de 7 de marzo). Esta fue la

posicion cldsica de la jurisprudencia, seguida por la Audiencia de Granada ya que en el

> Véase TORRES ROSELL, N. “De los delitos contra los derechos y deberes familiares” en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 102

edicién, Pamplona, Aranzadi, 2016, p. 580.
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2021 el Tribunal Supremo, en su sentencia de este mismo ano, redujo la pena a un solo
delito de sustraccién de menores, estableciendo que la conducta de Juana Rivas debia ser
considerada como un unico delito continuado de sustraccién de menores, en lugar de dos
delitos separados. Esta decisién se argumenté por el hecho de que Juana Rivas actué de
manera continuada, con el propésito comun de tener a sus hijos menores alejados de su

padre y en paradero desconocido.

Esta Secciéon 22 del Capitulo III del Titulo XII, estd formada por una primera disposicién:
el articulo 225 bis CP, compuesto de cinco secciones. El apartado 1 de este articulo
establece el tipo bdsico de la sustraccién de menores. El apartado 2, hace referencia a dos
modalidades: el traslado y la retencién del menor. El apartado 3, regula dos agravantes de
este delito. El apartado 4, anade una causa personal de supresion o de levantamiento de la
pena y un tipo atenuado. Por ultimo, el apartado S establece una cliusula de extension de

la autoria a diferentes familiares del menor y del progenitor.16

El bien juridico protegido de este delito tiene como finalidad salvaguardar la seguridad del
menor, basada no solamente en la ausencia de peligros, sino también en el derecho del

menor a tener una relacién regular con sus progenitores.

Este delito de sustraccién de menores se establece como un delito especial. El sujeto activo
solamente puede serlo el progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Este delito podrd contar ademds con la participacion de colaboradores del autor, que serdn
juzgados segun lo establecido en el articulo 65.3 CP. A pesar de que el término
“progenitor” en sentido estricto de la palabra, se refiere solamente al padre o madre
biolégicos del menor, es decir, sugiere una referencia exclusiva a la filiacién bioldgica, el
Cédigo Penal también contempla la filiacién adoptiva, si lo relacionamos con lo regulado
en los articulos 39 CE y 108 CC. Por consiguiente, ademds, pueden incurrir en este delito

los padres adoptivos, a pesar de no ser en sentido estricto los padres del menor. Por otro

' Véase ROCA AGAPITO, L, op. cit. p. 919.
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lado, el uso del singular no elimina la posibilidad de que ambos progenitores incurran en
este delito en el caso de que un tercero cuente con la custodia del menor, dando lugar a una

coautoria.

En segundo lugar, respecto a los sujetos pasivos, serian los hijos menores de 18 afios que no

estén emancipados.

La conducta tipica hace referencia a la privacién del menor de sus padres por parte del otro
padre o de una institucién la cual cuente con su custodia, sin justificacién de causa

(LLORIA GARCIA)."” El Cédigo Penal sostiene una conducta especifica de sustraccién

en su articulo 225 bis. 2. Por lo que este concepto, consiste en dos conductas diferentes:

a) Trasladando al menor de su residencia habitual sin que el padre con el que conviva
haya prestado su consentimiento, o sin que lo hayan prestado la persona o
institucion a la que se le haya confiado su guardia o custodia. En el caso de que se
haya otorgado el consentimiento del otro progenitor no se incurriria en este delito.

b) Reteniendo al menor, incumpliendo una obligacién establecida en una disposicién
judicial o administrativa. Si se da esta situacion, el padre que no cuenta con la
custodia del menor, lo retiene y no lo entrega al sujeto o instituciones que le
corresponde segun esta disposicion. Para que se establezca este delito, debe tratarse
de un incumplimiento grave ya que, si se tratase por ejemplo del incumplimiento
de un régimen de visitas por parte de uno de los padres, no se incurriria en un
delito del articulo 225 bis. 2. si no que se estarfa incurriendo en un delito de

desobediencia.

Por otro lado, el apartado 1 articulo 225 bis CP en su tipo bésico, argumenta que es
fundamental que la sustraccién del menor tenga lugar “sin causa justificada”. Es decir, esto
implica que la mera desobediencia formal a la decisién judicial no es suficiente para

incurrir en este delito. Desde un primer momento, quedan descartadas situaciones donde

7 Referencia tomada de SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO
TARRAGA, M.D., & VAZQUEZ GONZALEZ, C, op. cit. p. 255.
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la sustraccién del menor pueda estar justificada dado que el progenitor, la persona o
institucién al cargo del menor lo abandonen, lo maltraten o no cumplan con las
obligaciones legales establecidas de manutencion, educacién, entre otras. Por lo tanto,
cuando uno de los progenitores tome la decision de llevarse al menor a un sitio
desconocido o de tenerlo oculto no cumpliendo con la decisién judicial de custodia o
guardia del menor, no esti en ningun caso justificada (SAP de Granada 98/2019, 7 de

. 18
marzo, en el caso “Juana Rivas”).

En los supuestos en los que se comparta la custodia, no se incurrird en este delito. Si no hay
una disposicién que conceda la custodia a uno de los padres, no se tipifica el articulo 225
bis.2. al padre que tenga al menor. Existen numerosas sentencias que sostienen que, para
considerar que se ha producido un delito de sustraccién de un menor, se requiere que haya
primero una disposicién judicial o administrativa, la cual otorgue la custodia a uno de los
progenitores. En el caso en el que todavia no se haya dictado ninguna disposicién, en
situaciones de crisis familiares, el traslado del menor realizado por parte de uno de los
progenitores no puede considerarse como sustraccion segun lo establecido en el tipo penal.
Esta interpretacion ha dado lugar a la absolucién de este delito en los casos en los que, a
pesar de constatarse el traslado del menor por parte de uno de los progenitores, incluidos
supuestos en los que el traslado se da fuera de Espana (Auto AP Sevilla 33/2005, de 20 de
enero), no existia una resolucién judicial que concediera un mejor derecho a uno de los
progenitores para tener la custodia del menor, lo que significaba que ambos seguian
compartiendo la custodia de éste. En relacion a esto, se han pronunciado, por ejemplo, los
Autos de la AP Tarragona 485/2009, de 14 de octubre, AP Madrid 1109/2007, de 29 de

octubre, y la SAP Burgos, 185/2009, de 9 de julio. Similar planteamiento permite excluir

¥ Véase MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal Parte Especial. 24* edicién. Valencia, Tirant Lo

Blanch, 2022, p. 307.
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el delito en supuesto de guarda y custodia compartidas acordada en convenio regulador

(Auto AP Las Palmas 690/2008, de 24 de noviembre)."”

La consumacién tendrd lugar, en el momento en el que uno de los padres sustraiga al

menor de aquel que tenga otorgada su custodia.

Este delito del articulo 225 bis.2. Es, por tanto, un delito de consumacién instantdnea y de
caricter permanente, ya que la situacién ilicita se mantiene hasta que el menor sea
restituido a la persona que tiene la custodia (GONZALEZ RUS).” Es decir, el delito se
consume en el momento que se sustrae al menor, sin embargo, la situacién de ilegalidad
continuard hasta que el menor no sea devuelto a la persona que tenga su custodia

legitimamente establecida.

Tipo agravado

El tercer apartado de este articulo 225 bis, regula un tipo agravado que puede ser aplicado
en dos circunstancias distintas: cuando el menor es trasladado fuera del pais, o cuando sea

exigida alguna condicién para que éste sea restituido.

La razén por la que se agrava la pena tipificada en el tipo bisico, la cual es aplicada en su
mitad superior, se debe a la gran dificultad que establece la localizacién y el retorno del

menor en ambos casos.

En el primero de los supuestos, la complicacién puede proceder de la distancia geogrifica,
asi como del riesgo que existe al utilizarse el traslado con el objetivo de conseguir una

ventaja legal en el pais al que es trasladado el menor (SAP Guadalajara 28/2009 de 27 de

Y Véase MORALES PRATS, F. “Delitos contra los derechos y deberes familiares”, en
QUINTERO OLIVARES, G. (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 102

edicién. Pamplona, Aranzadi, 2016. p. 583.

2 Referencia tomada de SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO

TARRAGA, M.D., & VAZQUEZ GONZALEZ, op. cit. p. 256.
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enero, en este caso la madre ha trasladado a su hijo menor a Ucrania y ha presentado una
resolucién que ha sido dictada en su pais donde se establece la residencia del menor junto a
ella. Esto podria entrar en contradiccién con la correspondiente disposicién judicial que

ha sido regulada en Espafia, la cual indica que la custodia le pertenece al padre).

El segundo supuesto, alude a la libertad del progenitor que cuenta con la custodia del
menor, imponiendo condiciones de manera frecuente acerca del régimen financiero del

matrimonio o sobre las visitas después de una situacién de separacién o divorcio.

Tipo atenuado

El articulo 225 bis.4 establece por una lado, una cldusula de exencién de pena y un tipo
atenuado, ambos con intencién de recompensar el acto positivo del delincuente tras

cometer el delito, ya que se restituye al menor a su lugar de residencia habitual.

En relacién a la exencién de la pena, este articulo sostiene que se aplicard al autor del delito
que ha cometido la sustraccién, que comunique al otro progenitor o al cuidador legal del
menor, el paradero de éste en un plazo de méximo veinticuatro horas tras la sustraccién y
que se comprometa a restituir al menor de forma inmediata. En su lugar, esta exencién de
pena también puede ser aplicable si la ausencia del menor no supera un miximo de
veinticuatro horas, no sancionando el delito de sustraccién. Cabe mencionar que, segun lo
que dispone este apartado, los plazos se computardn a partir de la fecha de la denuncia y no
desde la sustraccion en si. Igualmente, si la comunicacidn tiene lugar antes de la realizacién

de la denuncia, se aplicardn las mismas condiciones establecidas en el articulo.

Este articulo, a su vez, regula un atenuante que da la posibilidad de aplicar una pena de
prisiéon de seis meses a dos afios, en lugar de la pena mixima de cuatro afios y la
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad regulada en el tipo bdsico. Esta
reduccién de la pena serd aplicada en los casos en los que el delincuente entregue al menor
que ha sido victima de la sustraccién en un plazo de hasta quince dias desde que esta
sustraccion tuvo lugar. La reforma que introdujo la LO 1/2015 junto con la eliminacién

del delito regulado en el antiguo articulo 622 del Cédigo Penal, omite la conducta del
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progenitor que, tras haber informado del lugar donde se encuentra el menor, lo entrega
dentro de un plazo de quince dias. Es fundamental observar si los tribunales, tras la nueva
redaccién legal, interpretan ampliamente la cliusula de exencién de la pena, entendiendo
que este compromiso de devolucién inmediata se extenderd hasta quince dias después del
momento en el que tenga lugar la sustraccién, o si la reduccién de la pena serd aplicada en
todos los supuestos en los que haya existido comunicacién entre los padres y se haya

determinado el lugar donde se encuentra el menor.

Por dltimo, en relacién con este tipo atenuado, cabe destacar que, a pesar de existir
semejanzas con el del articulo 225 CP, las disposiciones de este articulo, son mds rigurosas
ya sea en lo que respecta a la exencién de la pena como a la reduccién de la misma. En el
articulo 225 bis, solamente se permite la restitucién indirecta o el abandono del menor en
las inmediaciones del lugar habitual de residencia (SAP Madrid 103/2006, de 7 de

noviembre).
5. ABANDONO DE FAMILIA

La Seccién 32 del Capitulo III del Titulo XII perteneciente a la Parte Especial del Cédigo
Penal, hace alusién a los delitos de “abandono de familia, menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial protecciéon”. Esta normativa puede dividirse en dos
secciones. En primer lugar, el abandono de familia y, en segundo lugar, el abandono de
menores o personas con discapacidad.

El abandono de familia, que procederemos a analizar a continuacién, se regula en dos
delitos: el incumplimiento de deberes de asistencia en el dmbito familiar (art. 226) y el
delito de impago de pensiones (art. 227); ademds de, una condicién objetiva de

procedibilidad (art. 228). *!

*! Véase ROCA AGAPITO, L, op. cit. p. 929.
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5.1 ABANDONO DE FAMILIA DEL ART 226

1. El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inberentes a la patria
potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria
legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, conyunge, que se hallen
necesitados, serd castigado con la pena de prision de tres a seis meses 0 multa de seis a
12 meses.”

2. ElJuez o Tribunal podri imponer, motivadamente, al reo la pena de inbabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de patria potestad, tutela o guarda o

acogimiento familiar por tiempo de cuatro a diez aios. 2

El actual articulo 226 referente al abandono de familia, tiene su antecedente juridico en el
articulo 487 CP/1973, el cual contemplaba dos situaciones tipificadas. La primera de ellas,
sostenia el no cumplimiento de los deberes legales de asistencia inherentes a la patria
potestad, tutela o matrimonio, cuando el abandono fuese intencional o la conducta del
responsable fuese desordenada. En este sentido, se pedia por lo menos el intento de
cumplir con estos deberes, de tal forma que, si no se demostraba una minima intencién de
realizar este cumplimiento, la omisién era considerada punible. Por lo que, la capacidad
necesaria era la capacidad de intentar cumplir con estos deberes de patria potestad, tutela,
etc. Dicha capacidad, debe, también, ser entendida como una capacidad de accién general
sin depender de conocimientos especiales ni de habilidades especificas. Por lo tanto,
generalmente, se consideraba que el omitente contaba con capacidades normales (STS 22

julio 1992 [R] 1992, 6688)].

Una de las primeras criticas dirigidas al articulo 487 bis CP/1973, se centraba en su

excesivo enfoque moralizante, ya que se distanciaba de las exigencias de los principios de

2 Apartado 1 modificado por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.

**Seccién numerada por el art. 1.2 de la LO 9/2002, de 10 de diciembre.
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necesidad de la intervencién. Esto se debe a que el articulo se referia a comportamientos
como los de “abandono malicioso del hogar o conducta desordenada”.*

Realmente, este articulo 487 del CP/1973, consistia en un delito de omisién propia que
atendia a dos hipétesis tipicas diferentes. En primer lugar, era castigado el incumplimiento
formal de los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, la tutela o el
matrimonio.

En segundo lugar, se contemplaba un delito de omisién de peligro que hacia referencia a la
incapacidad para el trabajo del conyuge no culpable de la separacién (STS 15 de marzo
1988 [R] 1988, 2015].

El vigente articulo 226 CP, hace referencia al abandono de familia, sosteniendo como
delito el incumplimiento de los deberes de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela,
guarda o acogimiento familiar, junto con el deber de prestar asistencia para el sustento de
descendientes, ascendientes o cényuges que se encuentren en situacién de necesidad.

Si nos acogemos al titulo de este articulo, nos sugiere que son los derechos y deberes
familiares los que se encuentran perjudicados. En realidad, son los derechos que derivan de
las relaciones de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar los que se ven
vulnerados, asi como los referentes al derecho al sustento que se obtienen por la mera
pertenencia a la relacién familiar.”® Por lo tanto, nos encontrarfamos, ante lo que la
doctrina denomina como un delito de omisién propia de garante, es decir, un delito
producido a consecuencia de la insatisfaccién de los derechos, o dicho de otra manera, por

no cumplir con los deberes correspondientes a la relacién familiar.

* Véase PRATS CANUT, J.M. “De los delitos contra los derechos y deberes familiares.” en
MORALES PRATS, F. (Coord.) Comentarios a la Parte especial del Derecho penal. 5* edicion.
Navarra, Aranzadi, 2005, p. 553.

* Véase CARBONELL MATEU, J.C. “Delitos contra las relaciones familiares” en GONZALEZ
CUSSAGC, ].L. (Coord.) Derecho Penal Parte Especial. 7¢ edicién, Valencia, Tirant Lo Blanch,

2022, p. 330.

26



Por otro lado, se trataria también, de una norma penal en blanco. En este caso, los derechos
inherentes a la patria potestad se encuentran regulados en el articulo 154 y consisten en:
velar por los hijos, tenerlos en su compania, alimentarlos, proporcionarles alimentos,
educarlos y brindarles una formacién integral, asi como representarlos y administrar sus
bienes.

La patria potestad hace referencia al conjunto de derechos y deberes que la ley ha otorgado
a los padres en relacién a sus hijos menores de edad y no emancipados. Todos estos
derechos y deberes que acabamos de citar otorgan a los padres el cumplimiento de los
deberes de sostenimiento y educacién en favor de sus hijos.

Segtin Octavio de Toledo,* junto a todos estos deberes citados, también deberian incluirse
los deberes de tutela correspondientes a los padres o madres que han perdido su patria
potestad, tal como se menciona en el articulo 110 CC.

El articulo 269 CC, regula los deberes inherentes a la tutela, los cuales incluyen garantizar
el sustento del menor, su educacién, y formacién integral, fomentar su desarrollo y
proporcionar informes anuales al juez sobre su situacién y administracién de bienes. De
igual modo, el acogimiento familiar implica la integracién plena del menor en el nicleo
familiar, lo que supone responsabilidades como su cuidado, compania, alimentacién,
educacién y formacién integral, tal y como se regula en el articulo 173 del Cédigo Civil.
En relacién con lo anterior, la guarda o acogimiento familiar puede ejercerse por medio de
la tutela, la curatela y el defensor judicial, y son considerados como posibles supuestos
delictivos, aunque poco probables en la prictica. Se hace mencidn, también, al deber de
sustento hacia los descendientes, ascendientes y conyuges, siempre y cuando se cumpla con

la situacién de necesidad del sujeto.

El incumplimiento de estos deberes podria ser considerado delictivo si se tratase de una
falta de cumplimiento de cardcter permanente o continuo, no obstante, no tienen por qué

incumplirse todos los deberes para que la conducta sea punible. En este contexto, es

* Véase CARBONELL MATEU, J.C, op. cit. p. 330.
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preciso recordar, con Octavio de Toledo, mencionado anteriormente, la exigencia de que el
sujeto activo pueda cumplir con sus obligaciones; esto es, que no esté imposibilitado
materialmente a realizar la conducta esperada. En tales casos, estaremos ante supuestos de
atipicidad, por no existencia del deber previo de asistencia.”’
Este articulo, hace referencia, por tanto, al abandono de familia, encontrindose diferentes
corrientes doctrinales en relacién al bien juridico protegido:

a) La primera de estas corrientes argumenta que los derechos que derivan de las
relaciones familiares de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar,
ademds de preservar las condiciones materiales minimas, garantizan una vida
digna a aquellas personas unidas por un vinculo familiar.

b) La segunda defiende que, el bien juridico protegido de este articulo es la integridad
personal de los sujetos que dependen de otras personas por razones familiares y sus
responsables legales deben prestarles asistencia.

c) La siguiente postura sostiene que, ha de protegerse la seguridad personal de los
menores o personas necesitadas de especial proteccion.

d) Una dltima doctrina establece que, la propia institucién familiar seria el bien
juridico protegido.

Se establecen dos conductas tipicas en este articulo. En ambas, el no cumplimiento de los
deberes ya citados debe ser trascendental y prolongado en el tiempo, teniendo en cuenta
los principios de intervencién minima y fragmentariedad del Derecho Penal (STS 730/11,
12-7: el hecho de haber abandonado a un menor debe suponer una clara situacién de
desatencion y abandono). Estas dos conductas tipicas son, por lo tanto:

En primer lugar, el no cumplimiento de estos deberes legales de asistencia referentes a la
patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar:

Por un lado, referente a la patria potestad (STS 1563/98, 15-12: se abandoné un menor
solo en un parque cercano hasta las tres de la mafiana; SAP Alava 22 96/09, 1-4: hace
referencia a la falta de asistencia escolar en la que no se permite utilizar motivos culturales

relacionados con la etnia como justificacién para dicha conducta; Sevilla 3¢ 438/08, 17-9:

¥Véase CARBONELL MATELU, ]J.C, op. cit. p. 331.
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absentismo escolar reiterado; Zaragoza 32 313/06, 8-7: abandono de familia por
absentismo escolar de hijo menor; Alicante 12 428/04, 13-9: madre que no deja entrar en
su domicilio al hijo afectado de trastorno de conducta).”®

Por otro lado, referente a la guarda, tutela o acogimiento: (SAP Alava 22 29/05, 14-2:
abuelos que ostentan la guarda de hecho de un nieto y que consienten su permanente
absentismo escolar).”’

En segundo lugar, el no cumplimiento de la asistencia legal que es exigida en relacién a
descendientes, ascendientes, conyuges. Podria considerarse, ademds, un incumplimiento de
los deberes de tutela por parte de los padres que han sido privados de la patria potestad
(articulo 110 CC), ya que a pesar de esto se les pueden proteger como descendientes. Este
tipo, se centra Gnicamente en asegurar lo esencial para la subsistencia de estos sujetos.

En tercer lugar, los factores que comparten estas dos conductas serfan:

En primer término, la definicién civil de alimentos (art. 142 CC). Por otra parte, la
situacién de necesidad de aquellas personas que se les otorga asistencia financiera. Ademads
de, lo relativo a la atipicidad referente a ciertas conductas en cuanto a la prestacién de
alimentos regulado en el articulo 152 CC. Por ultimo, para poder cumplir con la
obligacién legal de asistencia, la persona que proporcione estos alimentos deberd contar
con capacidad personal (SAP Zaragoza 32 406/05, 27-9: falta de capacidad de una madre
para cuidar a su hija con discapacidad mental debido a haberse sometido a una cirugfa;
AAP Zaragoza 12 357/06, 21-7: absuelta una madre en situacién de sobrecarga y falta de
ayuda por parte del padre, tras enterarse del absentismo escolar de su hijo de 15 afios; SAP
Zaragoza 32 190/06, 16-3: absuelto un padre tras haberse demostrado la imposibilidad de
cumplir con sus deberes legales de asistencia como consecuencia de dificultades

econémicas).

2 FERNANDEZ BAUTISTA, S. “Delitos contra las relaciones familiares” en CORCOY
BIDASOLO, M. (Dir.) Manual de Derecho Penal Parte Especial Tomo 1. 22 edicién, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2019. p. 376.

» FERNANDEZ BAUTISTA, S, op. cit. p. 377.
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Por lo tanto, respecto al tipo objetivo; en relacién al sujeto activo, este delito del articulo
226, puede ser cometido por cualquier persona imputable que ejerza la patria potestad, la
tutela o el acogimiento familiar. Es decir, la persona que quedaba obligada a cumplir con
los deberes mencionados en este articulo. Por otro lado, el sujeto pasivo de este delito,
podria ser cualquier hijo o descendiente menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién, o dicho de otra forma, la persona sobre la que recaen los deberes

mencionados anteriormente.

Es importante mencionar que, respecto a los sujetos que se encuentran implicados en
dicho delito, a diferencia de lo que ocurria con el anterior articulo 487 CP/1973, el
principio de legalidad no limita la aplicacién del vigente articulo respecto a la curatelay a
la defensa judicial.

Por otra parte, haciendo referencia al tipo subjetivo, se exige dolo, es decir, que exista
conocimiento del no cumplimiento de los deberes establecidos en este articulo. Si se
incurre en un error acerca de la existencia de dichos deberes, deber4 considerarse como un

error de tipo contemplado en el articulo 14.1.°°

El nimero 2 de este articulo, establece que el Juez o Tribunal, impongan la inhabilitacién
especial para poder ejercer los derechos de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento
familiar en el periodo de cuatro a diez afios. Este efecto es légico dado el incumplimiento

de los deberes correspondientes a estas situaciones anteriormente citadas.

5.2 IMPAGO DE PENSIONES DEL ART 227
1. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos
cualquier tipo de prestacion economica en favor de su conyuge o sus hijos, establecida
en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial, en los supuestos de

separacion legal, divorcio, declaracion de utilidad de matrimonio, proceso de

*Véase MUNOZ CONDE, F, op. cit. p. 307.
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filiacion, o proceso de alimentos a favor de sus bijos, serd castigado con la pena de
prision de tres meses a un ario o multa de seis a 24 meses.

2. Con la misma pena serd castigado el que dejare de pagar cualquier otva prestacion
econdmica establecida de forma conjunta o dinica en los supuestos previstos en el
apartado anterior.

3. La reparacion del dasio procedente del delito comportari siempre el pago de las

cuantias adendadas.

El actual articulo 227 CP tiene su antecedente en el art. 487 bis CP/1973, incorpordndose
al actual Cédigo Penal por la LO/1989. Histéricamente se aludia a la “prisién por deudas”
para referirse a quien incumplia una deuda y era encarcelado. Era utilizada como una
forma de coercién para asi garantizar el cumplimiento de las obligaciones financieras. Este
delito ha sido polémico desde que su entrada en vigor en el actual Cédigo Penal, siendo
acusado se ser un vestigio de esta mencionada prisién por deudas.

En referencia a este delito, el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 19 de diciembre, establece que “Nadie serd encarcelado por el
solo hecho de no poder cumplir una obligacién contractual”, por lo que aqui este delito se
encuentra

expresamente prohibido, dado de especifica eficacia en nuestro Ordenamiento juridico por

mor del articulo 10.2 CE.*!

Antiguamente, ademds, al mencionar este articulo, se juzgaba el hecho de que el cényuge
con mds recursos econémicos, de forma voluntaria, no realizaba los pagos al otro cényuge
correspondientes a la pensién de sus hijos que carecian de recursos. Este hecho era bastante
comun hace varios afios cuando la custodia de los hijos era casi siempre concedida al
conyuge que contaba con menos recursos. Sin embargo, actualmente, la situacién
financiera de las parejas ha dado un gran cambio ya que a dia de hoy la mayoria de las

mujeres cuentan con un trabajo, participando en la actividad econémica del hogar.

3! Véase PRATS CANUT, J.M, op. cit. p. 562.
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Por todo lo anterior, actualmente, debe evitarse cualquier procedimiento automdtico legal
en cuanto a adoptar acuerdos financieros en cualquier proceso de nulidad, separacién
legal, divorcio, etc.
Lo referente, por tanto, a los recursos financieros de cada cényuge, dejé de ser un elemento
relevante tras la Ley Organica 3/1989.
El actual impago de pensiones hace referencia a tres supuestos tipificados en este articulo
227 CP:
Por un lado:

- Impago de prestaciones econdmicas en supuestos de separacién, divorcio, nulidad

del matrimonio y procesos de filiacién o de alimentos. Regulado en el articulo

227.1 del Cédigo Penal.

El bien juridico protegido de este articulo, hace referencia a la seguridad de los sujetos que
tienen concedida la prestacién econémica (PEREZ MANZANO),” obtendrin los
recursos necesarios para garantizar sus necesidades y poder llevar a cabo sus actividades

cotidianas de forma habitual, sin correr riesgos o dificultades.

En cuanto al sujeto activo de este delito, es la persona responsable de prestar la cantidad
econémica que ha sido estipulada en un acuerdo o fallo judicial; los padres o conyuges. Es
un delito especial propio (GONZALEZ RUS).”

Se requiere, por tanto, que el sujeto que tiene la obligacién de pagar tenga la capacidad
objetiva de cumplir con su deber. En el caso de que no pueda pagar debido a razones

econdémicas, se consideraria una situacién excepcional (SSAP Asturias 22 256/15, 21-5;

32 Referencia tomada de SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO
TARRAGA, M.D., & VAZQUEZ GONZALEZ, C, op. cit. p. 260.

3 Referencia tomada de SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO
TARRAGA, M.D., & VAZQUEZ GONZALEZ, C, op. cit. p. 261.
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Valladolid 42 165/15, 18-5). Es por tanto que, si no se solicita una modificacién de las
medidas que han sido aprobadas por el tribunal, se considerard que el sujeto tiene
capacidad econémica para hacer frente al pago (SSAP Madrid 32 323/15, 14-5). Existen
dos posturas acerca de quién debe demostrar la capacidad econémica en este delito:

Por un lado, se defiende que la capacidad econémica es un elemento esencial del delito vy,
por lo tanto, la acusacién debe demostrar que el acusado tenga capacidad para pagar (SSAP
Barcelona 22 406/15, 20-5; Alicante 22 116/15, 26-2).

Por otro lado, otra parte de la doctrina defiende que la carencia de capacidad econémica es
un impedimento y, por lo tanto, esta prueba corresponderia a la defensa (SSAP Zaragoza
32 89/15, 6-5; Barcelona 102 404/15, 29-4).

Es decir, el sujeto activo debe tener una clara intencién de no pagar y asi no incurrir en la
denominada prisién por deudas (STS 3-4-01; SAP Burgos 12 25-5-01).

En relacién con el pago parcial de las mensualidades, algunos tribunales interpretan que, si
el sujeto activo paga parcialmente, se entiende como falta del elemento subjetivo y, por lo
tanto, no se considerard aplicable el delito de impago de pensiones. (SSAP Murcia 22
113/15, 3-3; Murcia 32 45/03 15-10; Madrid 42 157/03, 7-5; Sevilla 419/00, 5-7).

Mientras que el sujeto pasivo, pueden ser tanto los cényuges como los hijos que tengan
derecho a recibir dicha cantidad econémica. No pueden ser, en ningtn caso, considerados
sujetos pasivos, aquellos que no sean legitimamente responsables del pago de alimentos, a
diferencia de los ascendientes y miembros de parejas de hecho separadas. Ademds, su
proteccion debe ser garantizada por medio de la ley de abandono de familia (art. 226). Por
lo que solo aquellos que tienen una obligacién legal de proporcionar alimentos pueden ser

sujetos pasivos en un proceso de alimentos.

La conducta tipica hace referencia al impago de dicha prestacién econémica dirigida al
cényuge o hijos, bajo las siguientes circunstancias:

a. Alolargo de dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos.
En el supuesto en el que se produzca un impago de cuatro meses no consecutivos, podrin

considerarse todos los meses en los que no se ha realizado el pago hasta transcurridos cinco
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anos desde que la deuda prescriba civilmente. Para poder determinar que se haya incumplo
la obligacién de pago correspondiente, es irrelevante la situacién de necesidad del acreedor.
(SSAP Asturias 82 102/15, 22-5; Madrid 62 395/15, 21-59).

b. Cuando la prestacién se ha establecido por medio de fallo judicial o acuerdo

legalmente expresado por un juez.

Podemos englobar en esta categoria, tanto los decretos que contemplan medidas
provisionales como las disposiciones judiciales, sin embargo, habria que excluir los pactos o
convenios privados que no hayan sido homologados por el sistema judicial.

c. Enlos supuestos a los que hace referencia el articulo 227.1 CP.
(SSAP Ciceres 22 207/15, 12-5; Las Palmas 22 153/06, 15-6). En relacién a estos
supuestos, no se ha dado acuerdo ni judicial ni doctrinal en relacién a si la ley solamente
debe aplicarse a las ayudas que cubren los gastos econémicos de alimentos (art. 142 CC) o
si de otro modo, también podria extenderse a otras formas de ayuda econémica como las
pensiones compensatorias (a favor SAP Ciceres 22 207/15, 12-5). Sin embargo, si que nos
encontramos con unanimidad doctrinal al afirmar que las pensiones por alimentos no
pueden compensarse con otras obligaciones econémicas (STS 576/01, 3-4).
Podemos apreciar la causa de justificacién del estado de necesidad cuando la persona carece
de los medios econémicos necesarios para cumplir con la obligacién de pago que ha sido

establecida.

La consumacién ocurre en los supuestos en los que la prestacién econémica que se ha
establecido de manera legal no ha sido pagada durante dos meses consecutivos o cuatro no
consecutivos. Se trata de un delito de omision. Si se ha establecido mds de una prestacién

econémica, el delito se consuma cuando se incumpla una de ellas (GONZALEZ RUS).*

*  Referencia tomada de SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO
TARRAGA, M.D., & VAZQUEZ
GONZALEZ, C, op. cit. p. 261.
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La consumacién de este delito depende de si es considerado como un delito permanente o
no, y de cémo los delitos de peligro sean defendidos. Si es considerado un delito
permanente, la consumacién tiene lugar cuando ocurre un impago continuado durante
dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos, y su consumacién continda hasta que
cesa el imago. (SSAP AVILA 5/04, 19-1; Madrid 305/03, 5-9). Afectando a: por una parte,
la capacidad de clasificar un impago prolongado como un delito continuado o un concurso
real de delitos, por otro lado, al plazo de prescripcién, ya que no comienza a computarse
hasta el cese del incumplimiento y en ultimo lugar, a la posibilidad de diferenciar entre

impagos mds o menos graves.

La Consulta FGE 1/2007 establece una serie de criterios para poder delimitar el periodo
objetivo de enjuiciamiento, afectando a la hora de determinar la responsabilidad civil y
proporcionando el derecho de defensa.

Otra cuestion que se aborda es la relativa al concepto de delito de peligro, encontridndonos
dos posturas:

La primera de ellas alude al delito de peligro hipotético. Aqui, no es tan importante si los
beneficiarios verdaderamente necesitan el pago de la deuda junto con el desamparo debido
al incumplimiento del deber (STS 185/01, 13-2);22).

La segunda postura, se refiere al delito de peligro abstracto. En este caso, si que es
relevante que el bien juridico protegido se encuentre afectado de alguna forma, mientras
que la conducta de omisién por parte del sujeto activo, solamente se considerar atipica en
el caso de que el beneficiario de la pensién tenga suficientes recursos como para asegurarse
una vida digna (SAP Cantabria 4/00, 3-3: la pensién compensatoria no posee caricter

asistencial, es crédito ordinario no exigible a través de la conminacién penal).”

- Impago de cualquier otra prestacién econémica.
Recogido en el articulo 227.2 CP. La aparicién de esta cliusula es debida a que, si el

acuerdo o disposicion judicial estipulaba el pago de la compensacién econémica en una

®FERNANDEZ BAUTISTA, S, op. cit. p. 379.
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sola vez o en dos plazos, no se contemplaba dentro del apartado 1 del articulo 227 CP, que
hace referencia de manera especifica a los acuerdos de pago periddicos, tanto de
prestaciones de alimentos, una compensacién econémica en el caso de anulacién del
matrimonio en beneficio del conyuge de buena fe (art 98 CC). Como de otras prestaciones
mencionadas en el art. 99 CC. (SAP Burgos 12 73/05, 20-4; Castellén 12 364/03, 29-11;
AAP Alava 22 312/07, 21-9). (STS 25.06.2020 en relacién al incumplimiento de un pago

hipotecario.)

- Reparacién del dafio procedente del delito del articulo 227.3.
Precisando este contenido, abarcamos la responsabilidad civil a la que hace referencia el
delito.
Este apartado establece que el sujeto activo deberd pagar las deudas antes de realizar la
infraccién penal. Por lo que el sujeto activo, queda obligado a pagar en el dmbito penal,
con independencia de que la deuda sea considerada o no susceptible de inclusién en
cuanto a la responsabilidad civil proveniente de este delito (STS 29.04.2021.)
Por lo tanto, parece plausible que, en aras del principio de economia procesal, no se obligue
a la victima una vez recaida sentencia condenatoria por el impago de la prestacién
correspondiente, a acudir a la via civil para hacerse en pago.*
La reparacion del dafio no solamente es aplicable en casos de responsabilidad civil, sino que
también es utilizada, ademds, como atenuante en caso de delito, siempre y cuando se
realice el pago antes del juicio oral.
Se plantea aqui, la cuestién sobre la permanencia de este delito, la cual ha sido afirmada
por la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales por medio de disposiciones
interpretativas del delito anterior de abandono de familia.
La afirmacién de la naturaleza permanente de este delito, por la que se entiende que “la
situacién antijuridica creada por los actos iniciales que la caracterizan prosigue

desarrollindose en su consumacién ante la actitud pasiva del sujeto activo, quien podria en

3¢ Véase PRATS CANUT, J.M, op. cit. p. 227.
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cualquier momento hacerla cesar voluntariamente” (SAP Asturias 12 enero 1998).” Si este
delito se ha cometido previa entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal, la condena sélo

deberia ser por las cantidades adeudadas a partir de esa fecha.

La posibilidad de reducir la indemnizacién se efectuaria si se hubiese solicitado una
modificacién de medidas, ademds de acordarse una reduccién en la pensién.
La jurisprudencia declara que los efectos de esta disposicion deben ser aplicados a partir de

la fecha en que se expuso la demanda de modificacién de medidas.

5.3 CONDICION OBJETIVA DE PERSEGUIBILIDAD DEL ART 228

Los delitos previstos en los articulos anteriores, solo se perseguirvin previa denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquella sea menor de edad, persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion o una persona desvalida, también podri

denunciar el Ministerio Fiscal.

El presente articulo tiene su antecedente histérico en el articulo 487 CP/ 1973.

Este articulo exige que, para poder iniciar un procedimiento legal por delitos de abandono
de familia, la persona perjudicada o el representante de ésta, debe presentar una denuncia
previa. Asimismo, cabe destacar también, que el perdén por parte de la persona
perjudicada no le es reconocido efecto para poder extinguir dicha responsabilidad penal.
Bajo estas circunstancias, los delitos relativos al abandono de familia son considerados
delitos semipuiblicos, aunque en las situaciones en las que se trate de un perjudicado menor
de edad, persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o una persona mayor
indefensa, se podrian considerar incluso como cuasi pl’lblicos.38 Esto es, debido a que el
Ministerio Fiscal tiene, ademds, la facultad de ejercer la accién judicial por medio de la

prestacién de la denuncia que corresponda.

%7 Véase PRATS CANUT, ].M, op. cit. p. 227.

% Véase ROCA AGAPITO, L, op. cit. p. 940.
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6. ABANDONO DE MENORES O PERSONAS CON
DISCAPACIDAD NECESITADAS DE ESPECIAL PROTECCION

Como mencionamos anteriormente, la Seccién 32 del Capitulo III del Titulo XII
perteneciente a la Parte Especial del Cédigo Penal, regula los delitos de “abandono de
familia, menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién”.
Dividiéndose en primer lugar, en el abandono de familia, explicado con anterioridad y, en

segundo lugar, el abandono de menores o personas con discapacidad.

Esta dltima parte, que procederemos a analizar a continuacién contiene varias formas
propias de abandono, (el art. 229 hace referencia al conocido como abandono propio, en
cambio el art. 231 alude al abandono impropio (ya que no se trata de un abandono
propiamente dicho), quedando como tipo intermediario el abandono temporal del art.
230.”

Esta Seccién 32, contiene ademds el uso de menores para la mendicidad (art. 232) y finaliza
completando con una serie de disposiciones comunes al abandono de menores, que no de

personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién (art. 233).%

6.1 ABANDONO PROPIO DEL ART 229

1. El abandono de un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion por parte de la persona encargada de su guarda, sevd castigado
con una pena de prision de uno a dos aios.

2. Si el abandono fuere realizado por los padres, tutores o guardadores legales, se
impondrd la pena de prision de dieciocho meses a tres afios.

3. Se impondrd la pena de prision de dos a cuatro aios cuando por las civcunstancias
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

¥ Véase MUNOZ CONDE, F, op. cit. p. 313.
“ Véase ROCA AGAPITO, L, op. cit. p. 929.
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especial proteccion, sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si constituyera

otro delito mds grave.

En esta Seccién, es importante diferenciar si el abandono ha puesto en riesgo la vida del
menor, o en cambio, la vida de la persona con discapacidad necesitada de especial
protecciéon. Asociado a ambos articulos, nos encontramos con el art. 230 CP referente al

abandono temporal.

La forma especifica de abandono descrita en este articulo 229 CP, es la modalidad de
abandono que mds afecta directamente a la proteccién del menor que ha sido abandonado.
Tradicionalmente, este delito ha estado intimamente vinculado tanto a los delitos de
aborto como de infanticidio, baste recordar la extensién a los tres delitos de la denominada
causa honoris.” Gustav RADBRUCH, mencioné que el delito de abandono de nifios
muestra una triple direccién de ataque: supone un quebrantamiento del deber de custodia,
atenta contra el estado civil del abandonado y, ademds, comporta un peligro parala vida y

la integridad corporal del abandonado.*

El sujeto activo de este delito es la persona que en el momento en que se produce el
abandono, ejerce la guarda sin ser padre, tutor o guardador legal,43 mientras que el sujeto
pasivo de este delito, por otro lado, serd un menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién. Lo fundamental es la situacién de desamparo en la que
se deja al menor o persona con discapacidad, tomando en consideracién factores como su

edad, su capacidad para valerse por si mismo, etc.

“ Véase SANZ MOR AN, A ], op. cit. p. 126.

“ Referencia tomada de SANZ MOR AN, AJ, op. cit. p. 126.

“Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A. “Delitos contra las relaciones familiares”, en LAMARCA
PEREZ, C. (Coord.), Delitos. La parte especial del Derecho penal, 2* edicién. Madrid, Dykinson

S.L, 2017, p. 311.
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El resultado es el abandono permanente, que se refiere a la situacién de desproteccién en la
que quedaria el sujeto pasivo.

En cuanto al tipo subjetivo, requiere que el sujeto activo sea consciente del estado de
inseguridad en el que se quedard el menor o la persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién. Es decir, puede argumentarse que en algunas circunstancias en las que
se puede dar lugar a un dolo eventual, no se considerard un caso de imprudencia punible.
La consumacién del delito acontece en el momento en que se desarrolla la situacién de

falta de seguridad y se omite el deber de cuidado.*

Por otra parte, respecto al bien juridico protegido, se trataria del derecho a la proteccién,
cuidado y asistencia moral y material que tiene el menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién, con el objetivo de evitar una situacién de desamparo que
pueda poner en peligro su supervivencia o su desarrollo psicolégico, afectivo, social y
cognitivo.ths (SAP Sevilla, Seccién 42, de 9 de enero de 2012, donde se le impone a la madre
una condena por no cumplir con sus obligaciones de garantizar las condiciones necesarias
para proteger la salud, integridad fisica y mental, ademds de la libertad e indemnidad
sexuales a sus hijas);46 SAP Albacete, Seccién 2, de 29 de mayo de 2013, donde se le
concede la absolucién a una madre dado que el tiempo que se ausent6 del domicilio, no

dio lugar a una circunstancia de desamparo para su hijo).

La ley encargada de proteger a los menores se encuentra regulada en el Cédigo Civil y en /a
Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. “Se considera como situacién
de desamparo 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

“ Véase MUNOZ CONDE, F, op. cit. p. 314.
 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A, op. cit. p. 309.
“ Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A, op. cit. p. 309.
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de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material”

(art. 172 CC).

Por otra parte, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacién de dependencia, nos concede definiciones
que nos ayudan a poder determinar el abandono de personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccién: “1. Autonomia: la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por
propia iniciativa, decisiones personales acerca de cémo vivir de acuerdo con las normas y
preferencias propias, asi como de desarrollar las actividades bésicas de la vida diaria. 2.
Dependencia: es el estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas ala faltao ala
pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de una
u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades bdsicas de la vida diaria o,
en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros
apoyos para su autonomia personal. 3. Actividades Bisicas de la Vida Diaria (ABVD): las
tareas mds elementales de la persona, que le permiten desenvolverse con un minimo de
autonomia e independencia, tales como: el cuidado personal, las actividades domésticas
basicas, la movilidad esencial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar

Srdenes o tareas sencillas”.

El abandono, en sentido criminal, supone la maliciosa interrupcién de los cuidados
necesarios para una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién o un
menor, ya sea por accion u omision, lo que puede dar lugar a importantes consecuencias.
La diferencia existente entre este tipo de conducta o una simple negligencia es que va mds
alli de la actuacién que una persona normal entenderia como razonable en esas
situaciones. Las pequenas infracciones que incumben a los deberes civiles deben ser

tratadas por medio de la via civil (SAP Badajoz, Seccién 1, de 14 de septiembre de 2016).
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En todas las situaciones de abandono, debe darse una relacién de causalidad entre el
resultado y el comportamiento del acusado y la situacién debe atribuirse de manera
objetiva al acusado que cuenta con la responsabilidad legal del cuidado omitido.”” Es
indudable que la importancia del abandono va a depender directamente de la edad del
menor o, por otro lado, del grado de discapacidad que presente el sujeto que se encuentre
en situacién de desamparo. En el caso de los progenitores que buscan ayuda en los servicios
sociales debido a la actitud antisocial de sus hijos menores, y mds tarde ceden el control
parental al control por los servicios sociales, no pueden ser acusados de delito de abandono

de menores” (Auto AP La Rioja, Seccién 1, de 9 de febrero de 2010).*

El articulo 229 CP contempla su antecedente juridico en el articulo 488 CP/1973.

Los primeros dos pirrafos de este articulo regulan, con una estructura legal un tanto
confusa, un delito especial propio, en el que el autor del delito cuenta con la
responsabilidad de proteger al sujeto pasivo, ya sea por la guardia de hecho, derecho, patria
potestad o tutela. En términos generales, pueden aplicarse las mismas obligaciones civiles a
los cuidadores, padres o tutores que tienen bajo su proteccién a menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccidn, tal y como se establece en lo relativo al
abandono de familia. El articulo 229.1 CP, el cual se aplica exclusivamente a los
guardadores de hecho, consiste en realidad, en un tipo atenuado de este delito, dado que, si
lo comparamos con el segundo parrafo de este articulo, aumenta la pena minima de prisién

hasta los 18 meses (seis m4s) y el mdximo hasta los tres afios (un afio mis).”’

Es necesario analizar detalladamente la diferencia que existe con el delito de abandono de
familia, regulado en el articulo 226, el cual abarca circunstancias propias relacionadas con

el incumplimiento general de deberes y obligaciones inherentes a la patria potestad, tutela,

7 Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A, op. cit. p. 310.
“ Véase RODRIGUEZ NUNEZ, A, op. cit. p. 310.
¥ Véase OLMEDO CARDENETE, M, op. cit. p. 425.

42



guarda o acogimiento familiar.>® A nuestro parecer, los dos primeros apartados de este
articulo son mds rigurosos en términos de sanciones que el delito de abandono de familia.
De igual modo, se enfocan en criminalizar conductas de abandono material, incluso si es
temporal como el que se tipifica en el articulo 230 CP, teniendo como objetivo renunciar
de manera definitiva a las obligaciones y deberes referentes al sujeto pasivo. Distinto a esto,
serfa castigar el abandono o desatencién general hacia las obligaciones referentes a los

miembros de la familia y similares del articulo 226 CP.

La jurisprudencia ha establecido que la diferencia entre el delito de abandono y el
incumplimiento de deberes civiles tiene lugar tanto en un plano objetivo como subjetivo.
(La ley penal no sanciona simples infracciones de deberes civiles, sino la afectacién de
bienes juridicos protegidos penalmente. Esto requiere un comportamiento mds grave que
el simple incumplimiento de los deberes paterno-filiales y se encuentra respaldado por la
doctrina jurisprudencial. Por todo esto, tanto el articulo 229 CP, como el 230 CP, hacen
referencia a una conducta distinta y mds grave que el no cumplimiento persistente de los
deberes paterno-filiales que son sancionados por el articulo 266 CP. Los bienes juridicos
que son protegidos por los tipos de abandono y asimilados contienen, por tanto, un “plus”
respecto de los ilicitos civiles, que es continuador de la antigua referencia a la “seguridad”
como bien juridico protegido.”’ (SAP de Soria 51/2013, de S de junio)).

Por ello, la conducta constituida por el tipo delictivo ha de ser grave y llevada a cabo por el
sujeto activo, siendo consciente de que su actuacién va a dar lugar o puede causar al menor
a su cargo, algo mds alld de una simple incomodidad, susto o negligencia temporal, como es
una “incidencia en su supervivencia, desarrollo afectivo, social y cognitivo” (STS

495/2010, de 24 de abril; y 559/2009, de 27 de mayo).”

* Véase OLMEDO CARDENETE, M, op. cit. p. 425.
1 Véase OLMEDO CARDENETE, M, op. cit. p. 426.
> Véase OLMEDO CARDENETE, M, op. cit. p. 426.
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(SAP de Barcelona, de 15 de julio de 2015. La conducta delictiva tiene lugar cuando la
madre abandona a su hijo menor, dejindolo en numerosas ocasiones solo en su hogar, sin
alimentacién adecuada y permitiendo un gran absentismo escolar). (SAP de Sevilla,
Seccién 72, 282/2011, 17 de junio. Se estima, también, una situacién de abandono del
menor, en esta situacién en la que unos padres abandonan a una nifia de 12 afios con una
discapacidad mental, siendo encontrada por la policia vagando sola por la calle, sin ningin

cuidador a su cargo).

En ocasiones, es complicado distinguir estas situaciones del simple abandono temporal que
se encuentra tipificado en el articulo 230 CP. Sin embargo, para que tenga lugar este delito,
es requerido un dolo especifico dirigido a un abandono permanente, indicativo de la
intencién de renunciar completamente al ejercicio de la patria potestad, tutela o guarda.

El apartado 2 del presente articulo, corresponde a un tipo cualificado, “si el abandono

fuere realizado por los padres, tutores o guardadores legales”.53

En dltimo lugar, cabe destacar que existe un tipo subjetivo agravado regulado en el articulo
229.3 CP, el cual alude a un peligro en concreto en el que debe demostrarse que las
circunstancias de abandono representan un riesgo real para el menor. Un ejemplo
irrefutable de esto es el caso donde una menor de tan solo seis meses fue abandonada de
madrugada, en una noche de intenso frio, en el borde de una acera. En esta circunstancia,
el Tribunal argumenta que el peligro era evidente y real dado “la temprana edad de la
menor, su completa indefensiéon y vulnerabilidad, el lugar donde habia sido abandonada,
en una calle apenas transitada, de una urbanizacién, en el borde de la acera con la calzada;
la hora, de madrugada, el momento en el que ocurrié el abandono,** la escasa posibilidad
de que apareciese alguien por aquella zona, asi como el hecho de que se trataba de una

noche especialmente fria (como habfan declarado los testigos, precisando incluso que la

* Véase MUNOZ CONDE, F, op. cit. p. 314.
** Véase OLMEDO CARDENETE, M, op. cit. p. 426.
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temperatura de esa noche oscilaba por debajo de los 0 grados ( SAP de Barcelona, Seccién

202, 566/2013, de 16 de mayo))”.

Es importante mencionar que, el legislador no ha descartado la posibilidad de aplicar una
calificacién adicional al abandono en el caso en el que el riesgo pueda materializarse en

alguno de los bienes juridicos mencionados en este precepto.

6.2 ABANDONO TEMPORAL DEL ART 230
El abandono temporal de un menor de edad o de una persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion serd castigado, en sus respectivos casos, con las penas inferiores en

grado a las previstas en el articulo anterior.

La referencia de este precepto legal alude a la manifestacién “en sus respectivos casos”,
convirtiéndolo de esta forma, en un delito especial propio, ya que debe existir una relacién
especifica de patria potestad, tutela o guarda entre ambos sujetos. A diferencia de las
acciones de abandono descritas en el articulo 229 CP, en este caso, el individuo no busca
un abandono permanente del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, sino que tiene lugar una renuncia temporal a la custodia fisica de la victimay a

las responsabilidades inherentes a ella durante un cierto periodo de tiempo.

El anilisis de los diferentes casos dentro de esta disposicién legal es diverso, o incluso
contrario. Por ejemplo, es considerado abandono temporal cuando se deja a un menor de
cinco afios solo en casa durante un periodo superior a tres horas para salir a tomar varias
copas (SAP de Vizcaya, Seccién 12, 90353/2014, de 4 de noviembre). Sin embargo, no es
considerado abandono temporal cuando el menor es dejado solo en casa por un periodo de
45 minutos para ir de compras (SAP de Madrid, Seccién 62, 490/2013, de 6 de
Septiembre). Por otra parte, si que se consideré este tipo de abandono en el caso de una
acusada que se ausenté de viaje dos dias, dejando a sus cuatro hijas menores de edad sin

supervision en su casa (SAP de Lleida, Seccién 12, 407/2007, de 13 de diciembre). Es
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importante mencionar que, esta conducta también puede ser manifestada por omisién,
como ocurrié en el caso en el que se neg6 la entrada al hijo en el hogar familiar debido a
que se le consideraba problemitico, a pesar de las solicitudes y requerimientos tanto por
parte del hijo como por parte de los agentes de la autoridad (SAP de Milaga, Seccién 22,

430/2009, de 11 de septiembre).

La referencia legal mencionada con anterioridad abarca, ademds, el subtipo agravado
establecido en el articulo 229.3 del Cédigo Penal. Por lo tanto, si el abandono de la victima
implica también el riesgo especifico mencionado en esta tltima disposicién, se aplicard la
pena establecida alli, pero reducida en un grado debido a constituir un abandono
temporal. Por otro lado, no puede descartarse la posibilidad de un concurso de delitos en
el caso en el que el riesgo pueda materializarse en un riesgo lesivo hacia el menor o persona
con discapacidad necesitada de especial proteccién. Un ejemplo de esto ocurrié cuando
una madre tras dejar solo a su hijo menor de cuatro afos que estaba durmiendo en el hogar
familiar mientras ésta buscaba trabajo, fue encontrado por la policia colgado de una
cornisa con riesgo inminente de caer (SAP de Mailaga, Seccién 22, 81/2009, de 19 de

febrero).”

Cabe mencionar, respecto a la sentencia mencionada anteriormente, que se ha considerado
especificamente el estado de necesidad en su forma de eximente incompleta, teniendo en
cuenta la situacién econémica por la que estaba atravesando la familia y en el motivo de la

ausencia temporal que se encontraba relacionado con la bisqueda activa de empleo.

6.3 ABANDONO IMPROPIO DEL ART 231
1. El 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 entregare a un tercero

> OLMEDO CARDENTE, M, op. cit. p. 428.
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0 a un establecimiento piblico sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado, o de
la antoridad, en su defecto, seri castigado con la pena de multa de seis a doce meses.
2. 87 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 impondrd la pena de prision de seis meses a dos

anos.

Este articulo presenta su antecedente en el articulo 489 CP/1973.

El sujeto activo, en este caso, es aquel individuo encargado del cuidado o formacién del
menor. Nos encontramos ante un delito especial propio. No obstante, en el caso del sujeto
pasivo, se trataria del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
incluso podrian incluirse los familiares del menor que ostenten la patria potestad, custodia

legal o tutela.

La conducta tipica, se basa en la accién de entregar a un menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién a otro individuo que no sea un familiar, la persona que lo
entregd en un inicio, o una institucién publica. Dicha entrega, debe efectuarse sin el
consentimiento de la persona que lo confié para su cuidado o formacién. En el caso de que
existiera consentimiento o autorizacién, por parte de la persona que lo cogié o de la
autoridad competente, la conducta no seria tipica. La diferencia que encontramos con el
abandono propiamente dicho radica en que aqui no existe un abandono, sino una entrega
a una persona no autorizada por los responsables legales del menor. Por lo tanto, no se
pondria en peligro la proteccién o seguridad del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

Unicamente, este delito puede cometerse de manera intencionada y directa. Podria
considerarse como una posible causa justificada, la situacién de necesidad del sujeto
encargado del cuidado o educacién del menor, asi como de la persona con discapacidad

necesitada de especial proteccidn.
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La consumacién del articulo 231 CP, ocurre en el momento en el que se lleva a cabo la
entrega del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién a otro

individuo o institucién publica.

El tipo bésico, establecido en el parrafo primero, no requiere que el menor sea puesto en
peligro, ni que el traslado haya supuesto cualquier tipo de riesgo. Sin embargo, existe la
posibilidad de que al entregar al menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién, se pueda dar lugar a algin peligro. Mis complicado seria que la puesta a
disposicién del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién a una
institucién publica, pueda suponer algin peligro para la parte afectada, lo que da mis
fuerza al concepto de este delito como un simple incumplimiento. En los supuestos en los
que la vuelta del menor haya supuesto un riesgo para su vida, salud, integridad fisica o la
libertad sexual del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, se
aplicaria el supuesto agravado del pirrafo segundo del presente articulo. Es importante
destacar, ademds que, en relacién con esto dltimo, el sujeto activo no necesariamente debe
haber buscado la situacién de peligro de manera intencionada. Si la intencién de la entrega
fuese poner en peligro tales bienes juridicos o incluso lesionarlos, deberia apreciarse una
tentativa de homicidio, lesiones o delito contra la libertad sexual, dado que la aplicacién de

la pena del articulo 231 CP supondria un injustificado privilegio.

6.4 AGRAVACIONES COMUNES

Debido a la naturaleza intrinseca de los delitos de abandono descritos en los articulos 229
al 231 del Cédigo Penal, el marco legal establece que los Jueces y Tribunales tienen la
facultad discrecional de imponer como pena adicional la inhabilitacién para ejercer la
patria potestad, tutela, curatela o acogimiento familiar, durante un periodo de cuatro a
diez afios. Esta decision, es tomada considerando, por supuesto, las condiciones del menor

y el impacto que la imposicién de esta pena pueda tener dentro del entorno familiar

(articulo 233.1 CP).
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Asimismo, el segundo pirrafo del mencionado articulo dispone de manera obligatoria la
imposicién de la inhabilitacién especial a la hora de ocupar empleo o cargo publico, en
caso de que el autor de alguno de estos delitos ostente la condicién de funcionario publico
y haya ejercido la custodia del menor o persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion.

Finalmente, ya que estos procedimientos penales pueden revelar condiciones graves de
abandono, el articulo 233.3 CP, destaca la responsabilidad del Ministerio Publico de
solicitar a la autoridad competente la adopcién de medidas destinadas a proteger y
custodiar al menor o persona con discapacidad (aunque su redaccién sélo menciona a los

menores de manera literal).

6.5 USO DE MENORES O PERSONAS CON DISCAPACIDAD NECESITADAS
DE ESPECIAL PROTECCION PARA LA PRACTICA DE LA MENDICIDAD
1. Los que utilizaren o prestaren a menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion para la prictica de la mendicidad, incluso si ésta
es encubierta, sevin castigados con la pena de prision de seis meses a un ao.
2. Si para los fines del apartado anterior se traficare con menores de edad o personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion, se empleare con ellos violencia o
intimidacion, o se les suministrare sustancias perjudiciales parva su salud, se

impondrd la pena de prision de uno a cuatro avios”.

El dltimo delito regulado en este Capitulo del Cédigo Penal contempla su antecedente
juridico en el articulo 489 bis CP/ 1973. Tiene como objetivo sancionar la accién de
utilizar o poner a disposicién de menores de edad o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccién para el uso de la mendicidad. A pesar de que, en algunos casos, la
mendicidad en si puede ser considerada una infraccién administrativa, esta conducta no se
encuentra tipificada como un delito, excepto cuando se involucra a menores de edad o

personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, quienes no serin
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considerados como perpetradores del delito, sino como victimas del mismo. Mientras que,
en el 4mbito de la trata de personas, la legislacién no realiza distinciones en cuanto a la

edad de las victimas cuando se trata de la prictica de la mendicidad.

El bien juridico protegido se centra en la dignidad de los menores o personas con
discapacidad que son utilizados como instrumentos para la prictica de la mendicidad. Esta
conducta puede ocasionar dafio o poner en riesgo otros derechos del menor o persona con
discapacidad, como pueden ser, su seguridad, integridad, educacién, desarrollo e
integracién social (SAP Alicante 422/2005, de 15 de septiembre).

Tras analizar el bien juridico protegido, concluimos que la ubicacién donde se encuentra
situado este precepto, en el titulo basado en las relaciones familiares, no resulta del todo
adecuada, ya que esta conducta constituye principalmente una violacién contra la
dignidad y otros derechos personales del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién. A pesar de esto, es cierto que en numerosos casos la persona que
utiliza a un menor o a una persona con discapacidad en la mendicidad, y en particular
aquel que los presta para este propdsito, suele ser alguien cercano, posiblemente un
miembro de su familia, aunque esta no es la dnica situacién en la que puede darse esta
conducta. Por lo tanto, la relacién familiar entre el sujeto que realiza la accién y la persona
afectada deberia ser considerada, si corresponde, como un factor agravante, ya sea de forma
general o especifica, sin necesidad de incluir este delito dentro de los que afectan a las

relaciones familiares.

Siguiendo la linea de lo mencionado con anterioridad, sostenemos que este delito se
configura como un delito comun, siendo posible cualquier sujeto activo de este delito, sin
requerir una relacién de parentesco, tutela o custodia entre el menor o la persona con

discapacidad y quien los utilice o preste para la realizacién de la mendicidad.

Por otro lado, los sujetos pasivos de este delito se limitan exclusivamente a los menores de

edad y a las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién. El
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consentimiento eventual otorgado por el menor o la persona con discapacidad no tiene
relevancia en cuanto a la calificacién del delito.

Por el contrario, se ha debatido si es comparable la conducta de aquellos que utilizan a
bebés o nifios muy pequefios para la mendicidad con la de aquellos que usan a jévenes que
se encuentran al borde de la mayoria de edad. Sin considerar las circunstancias especificas
de cada caso, es evidente que ambas conductas tienen la capacidad de poner en peligro el
bien juridico protegido ya que el empleo de jévenes en la mendicidad también afecta a su
dignidad, a su desarrollo personal y pone en riesgo su seguridad.%

No obstante, esto no impide que el tribunal considere la edad del menor, su nivel de
madurez y su consentimiento al participar en actividades de mendicidad a la hora de
determinar la pena correspondiente.

En relacién a la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, es importante
destacar que la aplicacién de este delito no estd condicionada a una declaracién civil previa
de incapacitacién. Por lo tanto, el juez penal tiene la facultad de evaluar si las
circunstancias personales del caso permiten considerar a la persona utilizada o prestada
para la mendicidad como alguien con discapacidad, tomando en cuenta su falta de
capacidad debido a enfermedades o deficiencias fisicas o mentales de cardcter persistente

que le supongan la imposibilidad de afrontar decisiones.

En cuanto a la conducta tipica se refiere, es importante destacar que el articulo 232 CP
contempla tres posibles acciones. En el tipo bdsico, se encuentran las conductas de utilizar
y prestar a menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién para
ejercer la mendicidad, a diferencia del tipo agravado, en su segundo parrafo, que penaliza
las conductas de trifico de dichas personas con el propésito de destinarlas también a la
mendicidad. En relacién al tipo bésico, el término “utilizar” se refiere al empleo de estos
sujetos para solicitar limosna con la intencién de despertar una mayor piedad y por tanto,

obtener una mayor amabilidad por parte de los posibles donantes.

*¢ Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 597.
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Cuando se alude al término de “préstamo”, corresponde ceder o entregar al menor o
persona con discapacidad por parte de aquellos que ostentan alguna forma de tutela sobre
ellos, para utilizarlos en la prictica de la mendicidad. Este término utilizado por la
legislaciéon penal evoca una mercantilizacién de la persona, convirtiéndola en una simple
pieza en la actividad encomendada,” sin obtener ningtin beneficio, ya que aquellos que

participan en la operacién de préstamo se encargaran de gestionar las donaciones.

En este sentido, la situacion del sujeto que ha sido utilizado para el uso de la mendicidad
puede ser especialmente preocupante en lo que respecta a su seguridad personal,
especialmente cuando es apartado de la cercania de las personas encargadas o responsables
de su cuidado.

En cualquier caso, ambas conductas citadas con anterioridad requieren cierta continuidad
en el uso de menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, ya
que el tipo penal alude especificamente a la prictica habitual de la mendicidad. Por lo
tanto, las acciones realizadas de manera esporddica no estarian comprendidas en este tipo

delictivo.

En relacién a otro aspecto importante, es relevante sefialar que el articulo 232 CP amplia
de manera explicita este concepto de mendicidad al referirse a la llamada “mendicidad
encubierta”. Esto se refiere a aquellas situaciones en las que no se solicita directamente
dinero, sino que se disfrazan bajo la apariencia de la accién de vender productos o prestar
servicios que posiblemente no sean necesarios y apropiados. Se considera que dentro de
este Ambito se encuentran acciones como la venta de pafiuelos en los semdforos, malabares

o limpieza de cristales.”®

Por dltimo, surge una controversia sobre si la presencia de menores o personas con

discapacidad necesitadas de especial proteccion requiere que sean ellos los que lleven a cabo

%7 Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 580.

** Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 597.
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la accién de solicitar limosna, o si también se considera punible la conducta del adulto que
los acompana con el objetivo de generar compasién. Generalmente, la Jurisprudencia exige
la participacién directa del menor o persona con discapacidad al solicitar las dddivas (SAP
Zaragoza 14 de junio 2002, SAP Barcelona de 27 de febrero 2002, SAP Huelva 1 febrero
2000, SAP Vizcaya 6 de abril 2000), por lo que se consideran atipicas aquellas situaciones
en las que los menores van acompanados del adulto y este ultimo es el que realiza el acto de
mendicidad, utilizando a estos sujetos para crear sentimientos de compasiéon en los demads
(STS 1731/2000 de 10 de noviembre, Auto AP de Madrid 22/2008, de 18 de enero, al

contrario, SAP Barcelona de 15 de abril 2002).

El segundo parrafo del presente articulo establece un tipo agravado que penaliza dos casos
distintos. Por un lado, es penado el trifico de menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion con el propésito de utilizarlos en la mendicidad. Por
otra parte, se sanciona el uso de actos violentos, intimidacién o el hecho de suministrar
sustancias perjudiciales para la salud de la persona afectada con el fin de emplearla en la

pricticadela mendicidad.”

Refiriéndonos a la conducta de trifico, la justificacién del incremento en las penas
establecidas en el tipo agravado resultaria evidente debido a la gran peligrosidad de la
conducta del

perpetrador. En este caso, no se trata simplemente de utilizar o prestar al sujeto pasivo,
sino que implica una auténtica actividad de trifico en la que los sujetos pasivos se
convierten en objetos intercambiables al servicio del traficante, quien busca obtener
beneficios econdmicos a través de esta actividad. Estos casos de trifico no solamente
pueden afectar a la dignidad del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, ya que, ademds, cosifican al ser humano quedando a merced de la voluntad de
las personas que trafican con €l. En cualquier caso, es importante destacar que puede

resultar complicado diferenciar las situaciones de préstamo de aquellas que constituyen

* Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 598.
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tréfico. Puede entenderse que, en las circunstancias de préstamo, la persona que realiza el
cese de los sujetos pasivos sigue manteniendo cierta conexién con ellos, a diferencia de las
situaciones de trifico, en las que las victimas son despersonalizadas y alejadas de su
entorno.” No obstante, los limites son imprecisos, especialmente si se parte del hecho de
que, en las situaciones de trifico, no tiene que ser requisito que sean realizados por

organizaciones criminales importantes.

Sin embargo, la principal critica que podemos plantear a esta forma de comportamiento
que constituye el tipo agravado, es la dificultad de distinguirlo del delito de trata de
personas. En este sentido, es importante recordar que el articulo 177 bis.1.a) sanciona con
una pena de hasta ocho afios de prisién el hecho de haber sometido a una persona a
pricticas propias de este delito de

trata con el propésito de imponer la mendicidad. Esta pena puede llegar a ampliarse hasta
doce anos en caso de dafiar a menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién, es decir, aquellos individuos a los que se dirige el articulo 232.2 CP. En
conclusién, este tipo agravado del articulo 177 bis CP en los casos en los que se cumplan
los elementos propios de este delito de trata de personas y el propdsito de los sujetos

pasivos sea la prictica de la mendicidad.

El segundo tipo agravado que se prevé en el articulo 232.2, tipifica una pena que puede
llegar hasta los cuatro anos de encarcelamiento en aquellas situaciones en las que se
violente o intimide a los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccién en el caso en el que hayan sido destinadas a la mendicidad. Sin embargo, este
tipo agravado podria resultar cuestionable si este uso de violencia o intimidacién resulta en
lesiones tanto de cardcter fisico como psiquico y que, asimismo constituyan un delito por

separado (STS 548/1999, de 12 de abril).

® Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 598.
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Por dltimo, el tercer tipo agravado establecido en este articulo hace mencién a aquellas
sustancias que siendo perjudiciales para el estado de salud de los sujetos pasivos destinados
a la mendicidad, se les son suministradas. A pesar de que no viene especificado el tipo de
sustancias que dan lugar a que concurra este tipo agravado, debe tenerse en cuenta todo
tipo de medicamento o sustancia de cardcter téxico o psicotrépico, ya sea para consumo
legal o no, que acabe siendo dafiino para el estado de salud del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial protecciéon. No parece que sea requisito que el dafo
provocado debe ser de gravedad, sino que se efectte el suministro de estas sustancias y, por
lo tanto, se altere su salud. En el caso de que el uso de estas sustancias una vez
suministradas, diesen lugar a un grave perjuicio a su salud, habria que considerar concurso

con los delitos de lesiones o contra la vida.*

Profundizando en el aspecto de la posibilidad de ocurrir concurso de delitos, es
importante mencionar que la accién de préstamos que se describe en el articulo 232.1 CP
podria dar lugar a una forma de abandono del menor o de la persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién a la que se regula en el mencionado ya articulo 229 CP,
cuando dicho abandono (refiriéndonos al préstamo), haya sido llevado a cabo por parte de
la persona responsable de su cuidado, o por parte de los progenitores, personas encargadas
de su tutela o guarda legal. Al resolver la cuestion de aplicacién de normas, considerando la
especialidad en beneficio del presente articulo, se establece un privilegio en términos de
pena. Por lo tanto, en los casos en los que los responsables legales descuiden al menor al
prestarlo para ejercer la mendicidad, resulta mds apropiado apreciar la conducta de

abandono y sancionar segtin el articulo 299 del Cédigo Penal.®

6.6 REGULACIONES COMUNES A LOS ARTS 229Y 231
1. El Juez o Tribunal, si lo estima oportuno en atencion a las circunstancias del menor,

podri imponer a los responsables de los delitos previstos en los articulos 229 al 232 la

“! Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 599.

2 Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 599.
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pena de inbabilitacion 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 aiios.

2. St el culpable ostentare la guarda del menor por su condicion de funcionario
piiblico, se le impondri ademds la pena de inbabilitacion especial para empleo o
cargo priblico por tiempo de dos a seis asios.

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

pertinentes para la debida custodia y proteccion del menor.

Este Capitulo III del Titulo XII del Cédigo Penal, finaliza con una serie de normas
relacionadas con los delitos de abandono regulados en los articulos 229 al 232 del Cédigo
Penal. Es importante destacar que, aunque los individuos, que pueden ser victimas de estos
delitos, incluyen a menores y a personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, las disposiciones mencionadas en este apartado solo se aplicardn en el caso de
victimas menores de edad. Esto aplica un trato diferenciado para las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién, sin que se pueda encontrar una

justificacién evidente para esta distincion.

Segun el pdrrafo inicial del articulo 232, el Juez o Tribunal tiene la facultad de imponer a
los culpables de estos delitos la sancién de inhabilitacién especial, que impide el ejercicio
de la patria potestad o el de los derechos referentes a la custodia, tutela, curatela o
acogimiento familiar durante un periodo de cuatro hasta diez afios. La determinacién de
imponer esta sancion debe estar guiada por la finalidad preventiva de proteger al menor,
por lo que el tribunal debe evaluar tanto la gravedad de la conducta como las posibles

consecuencias que la aplicacién de dicha pena pueda tener en la misma victima.®

“ En relacidn a esto, véase el quinto Fundamento juridico de la STS 559/2009, de 27 de mayo, que
aborda la extension de la patria potestad cuando solamente uno de los hijos del sujeto acusado es

victima de dicho delito.
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El segundo pirrafo establece la obligacién para el Juez o Tribunal de imponer el castigo de
inhabilitacién especial en relacién al empleo o cargo publico durante un periodo de dos a
seis afios, en caso de que el culpable tenga la responsabilidad de custodia del menor debido
a su cargo de funcionario publico. Por otro lado, en el caso en el que el sujeto activo sea un
funcionario que tenga a su cargo la guarda del menor, la imposicién de la pena de
inhabilitacién se convierte en obligatoria.

Para finalizar, el tercer apartado impone al Ministerio Fiscal la responsabilidad de solicitar
a la administracién la implementacién de las medidas necesarias para asegurar la
proteccion adecuada del menor. Las normas destinadas a proteger al menor no deberian
descartar el acogimiento de medidas para la proteccién dirigidas a las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién, asi como para otros individuos

especialmente vulnerables, siendo afectados por los delitos contemplados en esta seccion.

7. CONCLUSIONES

“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado” (art. 16.3 DUDH). “Los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién.” (art. 39 CE). “Los poderes publicos asegurarin la

proteccion social, econdmica y juridica de la familia.” (art. 33 CDFUE).

El amplio reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad se ha plasmado a nivel juridico en normas de cardcter internacional y también a

. . . 64
nivel constitucional.

Son numerosos los textos juridicos que han venido regulando la importancia de proteger al
dmbito familiar, y en su seno, principalmente a aquellos que se encuentran en una

situacién de mayor vulnerabilidad, como son los menores de edad y las personas con

¢ Véase TORRES ROSELL, N, op. cit. p. 580.
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discapacidad necesitadas de especial proteccién, que comportan pricticamente el principal
objeto de estudio analizado en este trabajo.

El propésito de proteccion de estos delitos establecidos en los articulos 223-233 del
Cédigo Penal abarca una dimensién tanto directa como indirecta. De acuerdo con la
denominacién del Capitulo III del Titulo XII CP, formalmente se refieren a los derechos y

obligaciones que deben ser respetados en el contexto familiar.

La fundamentacién de la penalizacién de estos delitos se centra, por tanto, en el derecho a
la proteccién material que emana de dichas relaciones familiares. El término “seguridad”
implica la ausencia de riesgos o peligros, y en ese sentido, ni la ley penal ni nadie puede
garantizar una proteccion absoluta que excluya todo peligro, ya que es inevitable un cierto

grado de peligro en toda actividad humana.®

La “seguridad” a la que hacemos alusién en este contexto, se refiere a la expectativa
legitima que cualquier individuo puede tener de recibir apoyo por parte de sus familiares
en caso de necesitarlo, o al menos de no ser expuesto a situaciones peligrosas por parte de
dichos familiares. Esta seguridad se basa en un fundamento juridico y representa un
derecho fundamental en el dmbito familiar.

Ademis, es importante tener presente que la intervencién del sistema de Justicia Penal en
el contexto familiar, al igual que en cualquier otro dmbito, ha de ser limitada y
complementaria. Por consiguiente, el Derecho Penal no busca la proteccién de sus
miembros familiares e integrantes, de cualquier comportamiento que amenace su
estabilidad, sino que se enfoca tinicamente en determinados aspectos vinculados a estos, y

unicamente frente a los ataques mds serios e inaceptables.

Por otra parte, lo que se salvaguarda en esta normativa penal no es la institucién familiar

en si misma, a pesar de ser un elemento fundamental en nuestra sociedad. La familia

% Véase MUNOZ CONDE, F, op. cit. p. 301.
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simplemente constituye el contexto donde se llevan a cabo ciertos comportamientos que
amenazan los intereses juridicos personales de sus integrantes.

Cabe mencionar que, segin los datos estadisticos oficiales, también se ha observado una
reduccién de estas infracciones durante los dltimos afios. Esta disminucién, puede
atribuirse hasta cierto punto, a la reforma implementada en 2015, y es plausible sospechar

que también se debe en parte, a la disminucién de los impactos de la crisis econémica.

Especificamente, de acuerdo con la informacién recopilada en los informes de la Fiscalia
General del Estado, se puede constatar que el nimero mds alto de casos preliminares
abiertos por delitos relacionados con el ndcleo familiar se registré en el afio 2013, y desde
entonces ha experimentado una disminucién progresiva afno tras ano. También, es
importante resaltar que en los anos recientes ha habido un aumento en los delitos
relacionados con el incumplimiento del acuerdo de custodia y de lo referente a la
sustraccion del articulo 225 bis CP. No obstante, es notable que, aproximadamente dos
tercios de las investigaciones iniciadas por delitos contra las relaciones que derivan del
dmbito familiar se refieren especificamente al delito de impago de pensiones, tal y como se

establece en el articulo 227 CP.

En el 2017, se dictaron sentencias condenatorias contra 6,565 individuos por delitos
relacionados con las relaciones familiares, siendo casi el 99 por ciento de estas condenas
relativas a los articulos 226 y 227 CP. Un dato adicional relevante sobre estos tipos
delictivos es que anualmente alrededor de doscientas personas se encuentran cumpliendo

penas de prision por este tipo de infracciones.

Es por ello que el propésito principal de este trabajo ha consistido en examinar
exhaustivamente todos los elementos relacionados con “los delitos contra los derechos y
deberes familiares”. Abarcando tanto los fundamentos esenciales, como todas las

minuciosidades que caracterizan a cada uno de los articulos que componen este Capitulo.
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