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DISCURSO DE APERTURA

DEL ANO ACADEMICO 1946 -47

Por el

DR. D. ANTONIO FERRER SAMA
Catedratico de Derecho Penal

EXCELENTISIMO Y MAGNIFICO SENOR;
[EXCELENTISIMOS E ILUSTRISIMOS SENORES !

SENORAS, SENORES, ESCOLARES :

Siento especial placer en comenzar mi modesto discurso expresando
la honda satisfaccién que me causa el hecho de que haya de ser mi voz
la que en el dia de hoy represente la del Claustro de esta Universidad
de Murcia, al cual tengo el honor de pertenecer desde hace mds de un
lustro.

8t la Universidad espaiiola es una, tal unidad no puede ni debe im-
pedir la existencia de fuertes lazos con que nos sentimos unidos al Centro
universitario en el que ejercemos nuestra mision, por lo mismo que no
deja de ser patriota el que experimenta un acendrado amor a la patria
chica. Patria chica es, para mi, esta Universidad murciana, donde encon-
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tré desde el momento de mi incorporacion a su Claustro el afecto de
cuantos lo componen y en todos ellos el mds vivo anhelo de colocar a
Murcia en la vanguardia de la vida docente espaiiola.

La ininterrumpida incorporacion en cada curso de nuevos e ilustres
profesores aumenta el prestigio de nuestra Universidad, estando bien se-
guros de que la marcha a otros Centros de los compaiieros que nos aban-
donan obedece a razones de indole personal que en modo alguno entraiian
desafeccion hacia nosotros. Tal es el caso del Dr. Ramon y Ferrando,
cuyo traslado a la Universidad de Salamanca hemos de lamentar, espe-
rando que su labor en ella produzca el mismo fruto que el alcanzado
durante su pcrm’rmeucia en Murcia.

Por traslado de la Unwersidad de La Laguna, ha sido incorporado
a nuestro Claustro el Catedrdtico de Filosofia del Derecho Dr. Truyol
Serra, cuya valia en todos los drdenes justifica el sincero agrado con que
es acogido el nuevo Profesor de la Facultad de Derecho.

Hemos de congratularnos del éxito obtenido en brillantes oposiciones
por los Dres. Gonzdlez Alvarez e Iranzo Rubio, que ha hecho posible
que las cdtedras de Metafisica y Quimica Inorgdnica se vean desempe-
fiadas por tan prestigiosos Profesores. Sean bienvenidos.

Han sido nombrados: Decano de la Facultad de Ciencias, el Dr. Lous-
tau; Vice-Decano y Secretario de la misma, respectivamente, los Doc-
tores Sierra y Soler; Vice-Decano de la Facultad de Filosofia y Letras,
el Dr. Valbuena, y Vice-Decano de la Facultad de Derecho, el Dr. Mar-
tinez Bernal. Tales nombramientos han recaido en personas cuyos mé-
ritos son tan conocidos en esta casa, que cualquier alusion a los mismos
quedaria fuera de lugar. Tan sélo debo expresar en nombre de todos
la felicitacion mds cordial a los citados comparieros.

Al proceder a esta recapitulacion de los acontectmientos mds salientes
dentro de la vida universitaria comprendida en los limites del pasado
curso académico, debe destacarse la esforzada labor del Secretariado de
Publicaciones, intercambio cientifico y extension universitaria. Han sido
lanzados al piblico, a mds de los articulos insertos en los ”Anales”,
varias obras de destacado mérito, como la ”Geologia” del Dr. Loustau,
la ”Compilacion de los milagros de Santiago de Diego Rodriguez de
Almela” y ”La Cronica de Enrique IV del Dr. Galindez de Carvajal”, am-
bas del Dr. Torres Fontes. Por el mismo Secretariado han sido organi-
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zados varios cursillos de conferencias, de cuyo éxito es fiel exponente
el hecho de haber tenido el placer de escuchar en nuestro paraninfo las
autorizadas voces de los maestros Ballesteros y Castan.

Se han creado en la Facultad de Derecho dos Seminarios, uno
de Derecho Politico y Administrativo y otro de Filosofia del Derecho,
que en union a los de Derecho Privado y Derecho Penal ya existentes,
pernuten desarrollar una efectiva labor de mvestigacion.

En la misma Facultad de Derecho han sido desarrollados por pri-
mera vez los cursos monogrdficos de Doctorado, a los que ha asistido
un nutrido grupo de Licenciados.

Por el Colegio Mayor ”Cardenal Belluga” se orgamizaron varias con-
ferencias que corrieron a cargo de los Dres. Sierra Jiménez y Valbuena
Prat, contando este iltimo con la cooperacion musical del quinteto uni-
versitario. Los alummos del mismo Colegio realizaron un viaje de estu-
dios a varias ciudades castellanas, acompaiiadas por el Padre Aguirre
¥y un Profesor de esta Universidad, habiéndose desarrollado también,
como en anos anteriores, la tanda de ejercicios espirituales para escolares.

El Profesor auxiliar de la Facultad de Derecho D. Juan Roca Juan
ha obtenido la calificacién de sobresaliente en el ejercicio del grado de
Doctor e igual éxito ha sido alcanzado por D. Enrique Monllort Mata-
rredona, Profesor auxiliar de la Facultad de Ciencias. Al felicitar a los
nuevos Doctores experimentamos legitimo orgullo por haber sido elabo-
rados sus trabajos de tesis en nuestros seminarios y laboratorios y bajo
la direccion de dos prestigiosos compaiieros.

En todos los drdenes, pues, la Universidad de Murcia sigue su marcha
incesante, fijando la mirada los que rigen sus destinos no en lo ya con-
seguido, sino en la labor que queda por realizar.

SOBRE EL TEMA DEL DISCURSO:

Siempre he considerado la eleccion de tema para discursos de la in-
dole del presente, como punto al que se debe conceder la mayor impor-
tancia, ya que una larga experiencia universitaria acredita cudn enojoso
vesulta el tratamiento de cuestiones de trascendencia para el especialista,
pero que en absoluto interesan al resto del auditorio.
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Mas, por otra parte, la persona que cultiva una disciplina determi-
nada, haciendo de tal cultivo un verdadero sacerdocio, no debe apartarse
de la misma cuando en cumplimiento de un deber se ve llamado a re-
presentar al Claustro Unwersitario.

He creido hacer compatibles ambos puntos de vista al escoger un
tema que, siendo de los de mayor relicve en el Derecho Penal actual,
merece atencion por parte de toda persona, st no en su faceta estricta-
mente juridica, si en la otra variedad de aspectos que el mismo presenta.
Ello es fdcil al penalista, ya que tal vez sea la ciencia penal, dentro de
todas las ramas del Derecho, la que mds intimamente unida se halle con
otras actividades humanas que a nadie son ajenas, como la religion, la
moral, la filosofia, la sociologia, etc.
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EL DELITO DE ABANDONO
DE FAMILIA

He de hablaros del delito de abandono de familia, figura ésta que
no ha sido conocida como tal hasta tiempos recientes, resultando ello, al
parecer, un tanto extrafio, ya que el objeto de proteccién juridico-penal,
o sea el organismo familiar, ha existido en todos los tiempos.

El fenémeno que esta modalidad delictiva nos ofrece es verdadera-
mente curioso. La historia de las instituciones juridicas patentiza que
la sancién penal ha sido, en la mayoria de los casos, la mds primitiva,
de tal manera, que cuando en las primeras organizaciones humanas se
desconocfan otras formas de responsabilidad, la pena, como castigo o
como reparacién del orden violado por el delito, es de origen tan re-
moto como la sociedad misma.

La aparicién en el ordenamiento juridico-penal de una nueva moda-
lidad delictiva no sorprende cuando obedece al hecho de haber surgido
en la misma época el objeto de tutela. Tal ocurre con el moderno delito
de defraudacién de fliido eléetrico, nacido como consecuencia del des-
cubrimiento de tal energia y de su importancia econémica en la ac-
tualidad.

Pero :;a qué se debe el hecho de que, siendo el organismo familiar
el de més remoto origen dentro de las sociedades humanas, el Derecho
penal no lo ha protegido hasta tiempos muy recientes? :Por qué mien-
tras el atentado contra otras organizaciones ha sido castigado penal-
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mente esa agrupacién, cimiento de las. demés, se ha visto privada de
la eficaz tutela representada por la pena?

He aqui el primer aspecto en que el estudio del delito de abandono
de familia puede presentar interés, y no sélo para el jurista, clertamente.

Veamos, pues, como y por qué ha sido aceptada por las lcgislaciones
penales, con mayor o0 menor amplitud, la idea de la necesidad de dotar
a la familia de la tutela penal, haciendo recaer sus efectos sobre los que,
desconociendo los sagrados deberes que impone la cualidad de cényu-
ge, de padre e incluso de tutor, vulneran el orden que debe presidir las
relaciones familiares.

Como materia propia del Derecho privado, con exclusividad de tra-
tamiento, se ha venido considerando siempre la regulacion del conjunto
de derechos y deberes que en el seno de la familia se manifiestan.

Esos derechos y deberes son de tal indole, que su efectividad puede
ser exigida conforme a los principios establecidos por la legislacién civil,
pero jamds debe el Estado—se decfa—estimar como delito la violacion
de los mismos, pues la pena que habrfa de imponerse, lejos de enmen-
dar el desorden familiar, afadirfa funestas consecuencias.

No puede desconocerse la fuerza de este iltimo argumento en contra
del delito de abandono de familia, pero debe recapacitarse en el hecho
de que, mds bien que demostrar la improcedcncia de la sancién juridico-
penal para el caso de incumplimiento de los deberes familiares, lo que
pone de manifiesto es la necesidad de proceder con la mayor cautela
en el tratamiento penal de esta delicada cuestién.

Ha de reconocerse que por la naturaleza especialisima de las rela-
ciones familiares, es esencialmente el Derecho privado el que ha de es-
tablecer el sistema de normas juridicas que han de presidirlas; pero ello
no debe impedir que en aquellos casos de desorden sumamente grave
que ponga en peligro la vida o la salud de la familia, pueda el culpable
ser sometido a la pena, cuyo fundamento existe con los mismos carac-
teres que siempre la distinguen de las otras sanciones juridicas.

El buen orden dentro de la familia exige que las personas llamadas
a regirla cumplan fielmente las obligaciones que derivan inmediatamente
de su estado. Y como quiera que ese orden familiar afecta de manera
directa no ya a los intereses privados de las personas que integran la
familia, sino al bienestar general, el Poder publico no puede permanecer
inactivo viendo cémo se desmorona la primera célula del Estado.

Es cierto que nadie puede negar a los padres los derechos que por
ley natural les corresponden respecto al gobierno de la familia y educa-
ci6n de los hijos, pero no es menos evidente que por lo que la institu-
cién familiar representa dentro del orden social, el ejercicio de tales de-
rechos no puede dejarse al arbitrio absoluto de los padres.
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EL DELFTO DE ABANDONO DE FAMILTIA 11

Inadmisible de todo punto resultan las afirmaciones derivadas del
moderno estatismo, en sus distintas manifestaciones, en el sentido de
otorgar al Estado la plenitud de derechos en orden a la educacién de
los hijos, privando a los padres de aquello que les fué otorgado por leyes
que se hallan muy por encima de los dictados de los hombres. El padre
es, como dice Santo TowmAs, «..principio de la generacién, educacién,
disciplina y de todo cuanto se refiere al perfeccionamiento de la vida» (1).
«La familia, pues—expresa Pio XI—, tienc inmediatamente después del
Creador la misién y, por tanto, el derecho de educar a la prole, derecho
inalienable por estar inseparablemente unido con la estricta obligacién,
derecho anterior a cualquier derecho de la sociedad civil y del Estado
¥, por lo mismo, inviolable por parte de toda potestad terrena» (2).

Ahora bien, ese reconocimiento de la potestad de los padres en orden
a la asistencia y educacién de los hijos no supone en modo alguno la
consagracién de un dcrcchn absoluto y despético, pues, seglin palabras
del mismo Pfo XI, «...toca al Estado proteger el mismo derecho en la
prole cuando venga a faltal fisica o moralmente la obra de los padres
por defecto, incapacidad o indignidad, ya que el derecho educativo de
ellos, como arriba declaramos, no es absoluto o despético, sino depen-
diente de la ley natural y divina y, por tanto, sometido a la autoridad

.y Juicio de la Ig esia, y también de la vigilancia y tutela juridica del

Estado en orden al bien comiin; y ademas la familia no es sociedad
perfecta que tenga en si todos los medios necesarios para su perfeccio-
namiento. En tal caso, por lo demads excepcional, el Estado no suplanta
ya a la familia, sino suple el defecto y lo remedia con medios idéneos,
siempre en conformidad con los derechos naturales de la prole y de los
derechos sobrenaturales de la Iglesia» (3).

«Si alguna familia se hallare en extrema necesidad — escribid
Leén XIII en la Rerum Novarum—y no pudiere valerse ni salir por s
de ella en manera alguna, justo seria que la autoridad piblica reme-
diare esta necesidad extrema por ser cada una de las familias una parte
de la sociedad. Y del mismo modo, si dentro del hogar doméstico sur-
giere una perturbacién grave de los derechos mutuos, interpéngase la
autoridad piblica para dar a cada uno lo suyo, pues no es esto usurpar
los derechos de los ciudadanos, sino protegerlos y asegurarlos con una
justa y debida tutela».

Partiendo, pues, de la necesidad de compatibilizar el principio de res-
peto a la vida interna de la familia con la precisa tutela ‘de la misma
por parte del Estado en caso de grave perturbacién del buen orden que

(1) Summa Theologica, 2-2, q. CII, a. 1
(2)  Divini illius Magistri, 11T, 16 a.
(3) Divini illius Magistri, IV, 22 b,
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debe pICSldll]d hemos de preguntarnos: ;Puede considerarse que en
los actuales tiempos la moral familiar es lo suficientemente elevada para
que  la familia cumpla debidamente sus altos fines? La respueqta por
desgracia, no puede ser mds deprimente. Por una conjuncién de fac-
tores de distinto orden, se ha producido en el mundo entero una rela-
jacién tan profunda de la vida familiar, que a tal fenémeno puede atri-
buirse en gran parte la angustiosa situacién en que la Humanidad se
encuentra en nuestros dias.

Conscientes del valor que la familia tiene dentro del total ordena-
miento social, qui(_nes aspiran a destruir éste so pretexto de la implan-
tacién de otro mds justo, han venido esgrimiendo una serie de armas
contra aquélla. Y asi, como dice ELoy MonTERO, se negé al matrimonio
su cardcter de institucién y de contrato natural Y religioso, v se le des-
poj6 de la propiedad de ser indisoluble, y se quiso destruir a la familia,
buscando contra ella dos enemigos formidables: el divorcio y el neo-
‘malthusianismo (4).

Con la sinceridad que le caracteriza y lanzando con sus palabras un
verdadero grito de alarma, escribia el Prof. Cuerro CaLén en el aiio 1934
el signiente parrafo, que merece ser leido: «Entre los recuerdos de mi
actuacién como iue7 de menores es quizds éste el mds vivo: la enorme
pr npmcmn de nifios que vivian en hogares irr cg;ulzu es: seguramente las
cuatro quintas p'uteq se hallaban en esta penoqa situacion. No son los
huérfanos los que mds abundan, son mucho mis frecuentes los casos de
nifios cuyos padres abandonan el hogar dejando en la miseria o en apu-
rada situacién econémica a la mujer y a los hijos, y alejados de la familia,
sin cuidarse de su suerte, gastan sus jornales en una desarreglada vida
de placeres y sobre todo de excesos alcohélicos y sexuales. En estos casos
la madre, para que sus hijos vivan, ha de trabajar todo el dfa fuera de
la casa, en fibricas o en faenas domésticas en condicién de sirvienta, de-
jandoles forzosamente en completa libertad durante largas horas, a mer-
ced de las miiltiples y peligrosas tentaciones v de los espectdculos de vicio
y de inmoralidad que son frecuentes en las ‘calles habitadas por las gen-
tes pobres. Entre estos nifios en situacién de abandono he hallado algu-
nos huérfanos, pero entre mis recuerdos resurge como principal causa del
hundimiento del hogar la marcha del padre. En tales casos, muchas ve-
ces, la madre lucha honrada y heroicamente por mantener a sus hijos,
pero otras, agobiada por la miseria o impulsada por tendencias inmora-
les, se dedica a la prostitucién o toma un amante con el que hace vida
marital con grave peligro para sus hijos y sobre todo para sus hijas. Yo

(4) FErov Moxtero: «Crisis de la familia en la sociedad modernan (Discurso de ingreso en
la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas). 1942, pdg. 10.



> en
para
por
fac-
rela-
atri-
d se

lena-
plan-
rmas
10N10
- des-
milia,

neo-

s un
1934
le mi
\orme
te las
n los
os de
1 apu-
milia,
, vida
€asos
ra de
ra, de-
1 mer-
> VICIO
S gen-
) algu-
1sa del
128 ve-
hijos,
1mora-
e vida
as. Yo

1Zreso en

e B i

arnad &

% vt

o

e . SRR

-2

Y I arTe—y e, = e SN
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he conocido horrendos casos de madres que envejecidas por las privacio-
nes y la enfermedad, perdido su atractivo sexual, han consentido el con-
cubinato de sus propias hijas apenas piberes con su mismo amante antes
que perderle» (3).

Ante tan sombrio cuadro, el citado profesor ponfa de manifiesto la

necesidad de que el ordenamiento juridico»penal espaﬁol acogicra la figu-
ra del abandono familiar.

EVOLUCION DEL DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA

Con anterioridad a despertarse en el drea doctrinal el interés en torno
al delito de abandono de familia, y bastantes afios antes de que Francia
publicase su célebre ley de 1924, de la que mids tarde he de ocuparme,
encontramos recogidos por algunos Cédigos extranjeros preceptos en los
que se definen y sancionan verdaderas figuras de desamparo familiar, en
algunos de ellos, por cierto, con mis exacto y racional criterio que el de
la citada ley francesa. Asf: el Cédigo penal brasilefio de 1890 (art. 240),
el Cédigo penal noruego de 1905 (art. 219), el Cédigo penal canadiense
de 1906 (secciones 241 1., 243 2.° y 242 3°), el Cédigo penal belga
de 1867 (modificacién introducida en su articulo 360 bis por la ley de 15
de mayo de 1912), el Cédigo penal holandés de 1881 (art. 255), etc.

Mas las citadas disposiciones, si bien constituyen un antecedente, no
llegan a establecer un verdadero sistema de proteccién de los distintos
derechos de indole familiar, en cuanto estin concebidas a base de un
criterio sumamente restringido, reduciéndose unas de ellas a garantizar
el cumplimiento de las cargas de contenido exclusivamente econémico
y limitindose otras a sancionar con una pena aquellas conductas que,
consistiendo en la desatencién de obligaciones familiares, causen la muer-
te, o dailos en la salud, o bien peligro de tales resultados en las personas
de los hijos o cényuges. Este tltimo sistema es el seguido por el Cédigo
del Canada.

Fué en el afio 1913 cuando Tissier present ante la Reunién General
de la Société Générale des Prisions la siguiente interrogante: El aban-

(5) CueLro Canéy: «Criminalidad infantil y juvenils, Barcelona, 1934, pig. 23.
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dono de familia, ¢puede constituir delito? El tema fué objeto de amplio
debate al reunirse la 1.* Seccién, el 11 de febrero del afio siguiente.

Tissier propuso la redaccién de un texto moderado y preciso, con el
fin de que tuviese probabilidades de ser aceptado, evitando con ello, al
mismo tiempo, la votacién de una ley que no hubiera de ser aplicada, y
tras la consiguiente polémica, fueron aprobados cinco votos, mas tres con
el cardcter de subsidiarios, propuestos por TrssIER.

Dos direcciones se marcaron en la reunién a que nos venimos refi-
riendo: de un lado, la representada por los cinco votos aprobados con
cardcter primario, y de otro, la que plasma en los subsidiarios propues-
tos por TissiEr; la primera mantiene una concepcién amplia del delito
de abandono de familia en cuanto propone la punicién del «esposo que
sin motivo legitimo haya abandonado a su cényuge», asi como la del
«padre o madre que hubiera abandonado a sus hijos legitimos o natura-
les legalmente reconocidos menores de dieciocho afios».

La opinién de Tissier, reflejada en los dos votos subsidiarios, es mu-
cho mds restringida, ya que se limita la proteccién a los casos de aban-
dono econémico o material (6).

Este sentido, de proteccién limitada al abandono material, es el

que algunos aflos mds tarde inspiré la ley francesa de 7 de febrero
de 1924 (7).

(6) Revue pénale ct de Droit penitentiaire, 1914, pig. 46.
(7) El fexto de esta ley es el signiente:

ul. Sera tenue pour coupable d'abandon de famille et sera punie d’un empri-
sonnement de trois mois & un an ou d'une amende de cent A deuxmilles
francs tonte persone gui, ayant été condamnde soit en vertu de la loi du 13 jui
llet 1907, soit en vertu d'une ordonnance du président du fribunal ou d'un
jugement, & fournir une pension alimentaire & son conjoinl, & ses enfants
mineurs ou & ses ascendants, sera volontairement demeurée plus de lrois
mois sans acquilter les térmes de la dite pension.

»En cas de récidive la peine de l'imprisonnement sera loujours prononciée.
wLes péres et méres condamnés, pour abandon de famille pourronl éfre
privés de la puissance palernelle et de leurs droils civiques.

»1l pourra &fre fait application de l'article 463 du code pénal sur les circos-
tances attenuantes.

»2. Torsque une personne debitrice d’aliments dans les condilions prévues 2
I’arl. 1.°, au profit de son conjoinl, de ses enfants mineurs ou de ses ascen-
danis, est demeurée plus de frois mois sans acquitter les lermes de sa pension,
elle devra étre préalablement appelée devanl le juge de pais aux fins de
constance, et ce, au moyen d’une lettre recomandée du greffier avec acouse
de reception.
nLe magistrat recueille les explications des parties et dresse du loul procés
verbal, qu’il trasmet au procureur de la République.
nAus cas de déces de 1'un des époux el de manquemenl par 'aulre époux
de ses obligations alimeniaires vis-a-vis de ses enfanis mineurs, la convoca-
lion devant le juge de paix pourra &tre requise soit par le subrogé luleur
ou un membre du conseil de famille des mineurs, soit par le procureur
de le République.

»3. 8i le mari est interdil ou absent, le juge peul, en connaissance de cause,
autoriser la femme, soit pour ester en jugement, soit pour contracter. Il en
est de méme si le mari & été condamné pour abandon de famille.»
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Mas el aspecto restrictivo de la citada ley no consiste tan sélo en re-
ducirse el abandono a su acepcién material, sino que, junto a tal limita-
cién existe la atin mayor representada por el hecho de no ser perseguible
penalmente el incumplimiento de las obligaciones econémicas sino en el
caso concreto de haberes declarado con anterioridad por los Tribunales
civiles el derecho a percibir una pensién determinada.

Claramente se observa cémo la ley francesa a que vengo refiriéndome
siguié aquella timida tendencia representada por TIssIER, frente a la mas
abierta y acertada defendida por Gargon en el afo 1914.

Como con oportunidad indica Huco Aroisy, la hipéresis prevista en
tal ley crea un delito contra la administracién de justicia mds bien que
un delito contra la familia (8).

El espiritu de estas disPosiciones, muy acorde con el ideario francés
de su tiempo, merecid el aplauso de la Sociedad de Naciones, la cual,
en su «Declaracién de los derechos del nifio», aconsejaba a los Estados
que se inspirasen en ella para la redaccién de sus respectivas leyes sobre
la materia.

El ejemplo fué seguido en Bélgica, promulgéindose en 14 de enero
de 1928 una ley de anilogo criterio, ley que hubo de ser modificada en
30 de mayo de 1931 como consecuencia de las variaciones sufridas en 1928
por el texto primitivo francés.

Tales reformas experimentadas en tan reducido periodo de tiempo

que, por otra parte, no significan rectificaciones de fondo, sino mis
bien de detalle, patentizan la imperfeccion técnica del sistema, al propio
tiempo que su desviacién del verdadero criterio de proteccién familiar.

Habia de llegar un momento en que resplandeciese la “certera con-
cepcién de la familia como organismo social, a la vez que moral y juri-
dico, y con ello la necesidad de que ¢l Estado ejerza la mds eficaz tutela
respecto a la misma.

Frente a aquel argumento que indicibamos de que el Estado debia
desentenderse de las cuestiones originadas por los derechos y deberes de
los miembros de la familia, surgié la protesta de los que atisbaron el
serio peligro social que tal criterio llevaba consigo, por cuanto el mismo
supone la tolerancia de la anarquia familiar con el consiguiente que-

- branto del Estado al ver relajada la vida del nticleo social primario.

En el 4rea de la literatura propiamente juridica, ha sido Italia el
pafs que con mds energfa y tesén ha venido defendiendo la necesidad

" de una completa tutela de la vida familiar, hasta conseguir, como ve-

remos, imponer la razén de sus sdlidos argumentos.

(8) Avoist: «La prolezione penale della famiglia in Ilalia». En Rivista di Diritlo Peni-
tenziario. 1934, pag. 253.
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En el afio 1926 afirmaba De Mauro no ser suficiente la garantia de
la situacién econémica de la familia, requiriéndose la creacion de figu-
ras delictivas por las que se asegure también su asistencia moral y ju-
ridica y considerando la violacién de algunas obligaciones familiares
como «violacién de deberes hacia la Patria». La preeminente funcién
que ejerce la familia en la vida del Estado hace que «ésta merezca la
atencién y la proteccién mds absoluta por parte del legislador, e induda-
blemente la sancién penal constituye, con preferencia a cualquier otra
sancion, el medio mds idéneo para el cumplimiento de aquel fin» (9).

En el mismo sentido se manifiestan la generalidad de los penalistas
italianos.

RiccrarperLr escribe: «La familia es, no solamente un organismo na-
tural, sino también un organismo politico, juridico y primordialmente
ético. Ella serd el nicleo constitutivo del Estado al cual aporta todo el
conjunto de actividad, buena o mala, dl o dafiosa, que en su seno se
desenvuelve» (10).

En tal direccién se incliné francamente el legislador italiano al asen-
tar en el Cédigo de 1930 todo un sistema de protecciéon penal de la fa-
milia que sin duda habria de servir de norma a las legislaciones futuras.

Arturo Rocco expresé el sentido de la nueva reglamentacién en
Jos siguientes términos: «El Estado debe dirigir constantemente y con
el maximo interés su atencién al instituto ético juridico de la familia,
que es el centro de irradiacién de toda civil convivencia. En la comunién
familiar los padres, con la palabra y con el ejemplo, forman el alma del
nino, que serd después el ciudadano; segin que el ambiente doméstico
sea moralmente puro, o viciado y malsano, germina en el mismo y florece
la planta del hombre honesto, o bien alli nace aquella triste y empon-
zonada del criminaly (11).

Interpretando fielmente el contenido del articulo 570 del Cédigo de
su pafs, escribié Huco Aroisi: «No hemos solamente previsto el lla-
mado abandono material de la familia, como la ley francesa y las otras
que han seguido el ejemplo, sino que hemos antepuesto a toda otra previ-
sion, aquella relativa al abandono moral».

Esta oposicién entre el concepto material y el moral del abandono
de la familia provocé profundas polémicas al ser discutido el proyecto
italiano y fuera de Italia se manifesté con todo su vigor en la V Confe-
rencia Internacional para la unificacién del Derecho penal, que tuvo lugar
en Madrid en el ano 1933.

“(9) De Mavro: «Il delilto di «Abbandeno della famiglian. En Rivista Penale, 1926, pdg. 14.

(10) Riccamperni: «Vielazione degli obblighi di assislenza familiare nel nuovo Codice
penales. En Rivista Penale, 1931, pdg. 290.

(11) Lavori preparatori..., 1929, v. 1, parte 11, pdg. 334.
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En esta Conferencia Huco Contt y Huco Arorsi supieron mantener
con firmeza y ar gumt.mos irrebatibles la direccién trazada pm el nuevo
Cédigo de su pafs y ésta se impuso pese a la gran oposicion que se le
hizo por parte de los representantes de otros Estados aferrados a la no-
cién del abandono en el sentido exclusivamente econémico (12).

Y tras estas indicaciones referentes a las varias fases por las que ha
atravewda la nocién del delito de abandono de familia hasta llegar a

r lo que hoy dia es, paso al estudio de la actual legislacién espanola
v1gentc en la materia.

EL DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA EN ESPANA

La primera disposicién legal que en Espafia encontramos referente
al abandono de familia como verdadera modalidad delictiva es de fecha
bien reciente, puesto que fué promulgada en 12 de marzo de 1942.

Su fundamento, claramente e)\plesado en el preambulo, se halla en
el hecho de que una sociedad cristiana y un Estado catélico no puudun
permitir sin grave quebranto de sus primordiales intereses, esa 1g1c510n
escandalosa a sus principios bdsicos, en la que, con la des: aparicion del
legltlmo hogar concurren muchas veces otras formas graves de la delin-
cuencia danosa al orden, a la justicia y a la misma economia de la na-
cién». «No era posible—se anadu——que Espafa restauradora decidida de
los principios religiosos que inspiraron su legislacién rtradicional, siguiera
formando apéticamente entre los Estados atn insensibles a males de ta-
mana gravedad...»

Tales expresiones tienen gran valor, pues claramente se deduce de las
mismas que no ha sido el propésito legislativo limitar el sentido de las
disposiciones a los casos de abandono material, de consecuencias pura-

(12) Texlos aprobados por la V Conferencia :
1.9 Aquel que, por su conducta, viole una de las obligaciones morales o male-
riales inherentes a la auloridad paterna, a la tulela legal o a la cualidad de
chnynge, o que abandonando, sin molivo legilimo, el domicilio familiar
sustraiga a estas obligaciones. (Pena : privaliva de liberlad y pecuniaria).
2.2 Aquel que dejare carecer de medios de subsistencia a sus descendienles me-
nores, o bien, incapaces para el 1lrabajo, a sus ascendienles o a° su cdn-
yuge, del cual no esté legalmenle separado por su culpa. (Pena: privaliva
de libertad y pecuniaria).

) 56
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mente econémicas, como hicieron otros paises, sino que se configura la
nocién de abandono con mucha mayor amplitud, de forma que en su
marco queda comprendido, y muy primordialmente, el llamado aban-
dono moral. .

Modificada la redaccién de los correspondientes articulos, al quedar
incorporado el abandono de familia al texto del Cédigo penal en su edi-
cién refundida de 1944, no afecta la reforma al fondo, y por ello ningu-
na rectificacién supone de ese sentido moral con que el abandono se de-
finié en la ley de 1942, quedando vivo el espiritu del preambulo citado.

Dos amplias modalidades de abandono familiar establece nuestro vi-
gente Cédigo penal: una, constitutiva de delito, a la cual se refiere el
articulo 487, y otra, de mera falta, recogida por los apartados 5.° y 6.°
del articulo 584, si bien dentro de la primera se distinguen varias figu-
ras. no sélo diferenciadas por el mzjeto activo, sino también integradas
por la concurrencia de distintas circunstancias. Igualmente en su forma
contravencional son dos los tipos fijados por los parrafos 5.° y 6.° del ci-
tado articulo 584.

Antes de proceder al estudio técnico-juridico de las aludidas figuras,
no podemos por menos de manifestar nuestra extraiieza ante el hecho
de que el abandono de familia se Coloque bajo la misma ribrica que el
abandono de nifios, como lo hace el vigente Cédigo al dedicar el capi-
tulo III del titulo XII del libro II a dichas infracciones, siendo asi que
su naturaleza es totalmente diferente. Bien estd el abandono de ninos
bajo la ribrica de «Delitos contra la libertad y seguudadn siendo ésta
la colocacién tradicional, pero no encontramos razén alguna que ]uqtl-
fique la intercalacion de los delitos contra la familia entre esas otras in-
fracciones contra la libertad y seguridad. Indudablemente, y ml&a la ar-
gumentauon por lo que tiene de légica y aunque resulte caricaturesca,
si el legislador se hubiese decidido por raro capricho a considerar como
delito el abandono en el vestir, también lo hubiese alojado bajo la misma
ribrica que el de familia y nifics, pues todos suponen abandono...

Y tras esta inevitable critica a la sistemdtica seguida, veamos el con-
tenido de los tipos legales de abandono de familia.

Art. 487. «Serd castigado con las penas de arresto mayor y multa
de 1.000 a 5.000 pesetas el que dejare de cumplir, pudiendo hacerlo, los
deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, la rutela
o el matrimonio en los casos siguientes:

1. Si abandonare maliciosamente el domicilio familiar.

2.° Si el abandono de sus deberes legales de asistencia tuviere por
causa su conducta desordenada.

Cuando el culpable dejare de prestar la asistencia indispensable para



ira la
en su
aban-

uedar
u edi-
1ingu-
se de-
itado.
tro vi-
ere el
'y 6
s figu-
gradas
forma
del ci-

1guras,
hecho
que el
1 capi-
st que
» niNos
do ésta
e justi-
tras in-
a la ar-
turesca,
T COmo
misma

el con-
v multa

erlo, los
a tutela

iere por

ble para

et

EL DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA 19

el sustento a sus descendientes menores o incapaces para el trabajo, o a
sus ascendientes o t.onyu&c que se hallaren necesitados, a no ser, 1{:sputt)
al tiltimo, que estuvieren separados por culpa del referido unwugt., sera
castigado con la pena de arresto mayor en su grado maximo y multa
de 5.000 a 10.000 pesetas.

En todo caso, el Tribunal podra acordar la privacién del derecho de
patria potestad o de la tutela o autoridad marital que tuviere el reo».

En tal articulo recoge nuestro vigente Cédigo penal dos figuras de-
lictivas de abandono de familia que hemos de considerar con cierto de-
tenimiento, refiriéndose la primera de ellas a la serie de supuestos en los
que, existiendo violacién de deberes 1mpuurm por los lazos familiares
o por la tutela, tal incumplimiento no consista en la desatencién de las
mas elementales obligaciones de indole econémica, y el chundo. al caso
de que se desatienda de tal modo el deber de asistencia material que,

como consecuencia del mismo, los plO}\anOS parientes queden privados
del sustento.

PRIMERA FIGURA TIPICA

Comenzando por el estudio de la modalidad amplia a cuya descrip-

ci6n se dedica la primera parte del articulo, hemos de descomponer el

tipo legal en sus elementos integrantes, los cuales pncdcn reducirse a dos:
de una parte, el constitutivo de ntcleo del npn consistente en la con-

' ducta de incumplimiento de los deberes de asistencia, y de otra, las con-

- diciones que han de acompanar a dicha conducta y que en dos pz'u'rafos
separados se establecen por el propio articulo,

A) Incumplimiento de los deberes legales
de asistencia inherentes a la patria
potestad, la tutela o el matrimonio

' La patria potestad, la tutela y el matrimonio generan una serie de

‘deberes de asistencia cuyo incumplimiento es prcciqnmcnte lo que cons-

‘tituye la conducta nplc:amentc antijuridica prcvlsta en el articulo que

comentamos. Como quiera que dichos deberes tienen contenido positivo
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al consistir en la ejecucién de lo necesario para que la asistencia misma
no falte, el delito tiene cardcter omisivo, ya que lo que se sanciona es
el hecho de dejar de hacer aquello a que el sujeto venia obligado por
su cualidad de padre, de tutor o de conyuge.

Procedentemente, el tipo penal no habla del incumplimiento de los
deberes de asistencia, sino de incumplimiento de los deberes legalesy,
con lo cual queda dotado el precepto de la debida concrecién, debiendo
acudir, por tanto, a la ley civil para conocer cudles sean esos deberes
cuya violacién se pena. Pertenece, por tanto, este tipo a la categorfa de
los denominados doctrinalmente «tipos incompletos o imperfectos» en
cuanto para la calificacién penal de la conducta del sujeto hemos de re-
currir necesariamente a otras disposiciones del ordenamiento juridico.

Los deberes legales de asistencia derivados tanto de la patria potestad
como de la tutela y del matrimonio, estdn establecidos por ¢l Cédigo
civil, y por ello las disposiciones de este cuerpo legal referentes a la ma-
teria constituyen la base sobre la que hemos de construir la doctrina
interpretativa de la figura de abandono de familia contenida en el ar-
ticulo 487 del Cédigo penal.

Ahora bien, lo primero que debemos preguntarnos es si todo incum-
plimiento de cualquiera de los deberes legales de asistencia establecidos
por la ley civil habrd de dar lugar a responsabilidad criminal por razén
de abandono de familia o, por el contrario, pueden existir casos en que,
por la indole del deber que se deje incumplido o por otras causas, la
infraccion haya de tener tan sélo consecuencias civiles. A mi modo de
ver no puede concebirse el delito de abandono de familia con ampli-
tud tal que hayamos de estimarlo en cuantos casos exista incumpli-
miento de los preceptos de la ley civil. Debemos recordar una vez mds
que en materia de derechos de familia el tratamiento corresponde esen-
cialmente al Derecho privado y que la funcién del Derecho penal queda
reducida a la tutela de dichos intereses tan sélo en aquellos casos en los
que el atentado a la institucién familiar sea tan sumamente grave que,
con respecto a ellos, se estimen insuficientes las medidas de proteccién
establecidas por la ley civil. Por ello es acertado el criterio seguido por
nuestro Cédigo al limitar la nocién del delito en el sentido de que el
incumplimiento de los deberes legales de asistencia haya de ser debido
al abandono malicioso del domicilio o a la conducta desordenada del
sujeto. En cuanto a las faltas definidas en el articulo 584, el problema
no aparece con claridad, pero de él me ocuparé mds adelante.

Veamos, pues, de manera concreta, cudles sean los deberes legales de
asistencia que como inherentes a la patria potestad, a la tutela y al ma-
trimonio establece nuestra ley civil, en referencia a la responsabilidad
penal en que puede incurrir el sujeto que los incumpla.
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nisma

ma es a) DEBERES INHERENTES

lo por A LA PATRIA POTESTAD

de los El articulo 155 del C()dlgo civil enuncia los deberes que el padre, y en
ralesy, su defecto la madre, tienen respecto de sus hl]()b no c.numup'ulm Tales

siendo  deberes son el de alimentacién, el de tenerlos en su compaiifa, ¢l de edu-
eberes  carlos e instruirlos, el de reptcscnt’tu(m y la facultad de corregirlos y
rfa de  castigarlos moderadamente. A mds de dichos deberes generales la propia
$» en ley civil establece en distintos pr cgeptos otras obligaciones especiales, como

de re-  son la de administracién y cn'a]cna.uon de bienes, la de tener en su com-
rfdico. = paiia a las hijas mayores de veintitin afios y menores de veinticinco, las
testad de indole dotal y aquellas de cardcter sucesorio.
J6digo Siendo tales los deberes de asistencia propios de la patria potestad,
a ma-  habremos de considerar, desde nuestro punto de vista, cada uno de ellos.
ctrina 1. DEBER DE ALIMENTACION.—Por alimentos en sentido estricto de-
el ar- bemos entender los medios de manutencién y sustento. Pero, ampliando
la nocién, el articulo 142 del Cédigo civil dice que se entiende por tales
ncum-  «todo lo que es 1nd15pcnqahlc para el sustento, habitacién, vestido y asis-

ecidos tencia médica, segiin la posicién social de la familia», anadiendo que
razdn «los alimentos comprenden también la educacién e instruccién del ali-

1 que, mentista cuando es menor de edad».

sas, la Por el Cédigo penal se ha distinguido también, a efectos de la gra-
do de = vedad del incumplimiento del deber alimenticio, al sefialar como moda-
ampli- lidad agnmda al articulo 487 el caso de que el culpable «dejare de
ampli- ~ prestar la asistencia indispensable par’t el sustento a sus descendientes
7 m4s  Jnenores o incapaces para el 11'1hav,n . Asi, pues, el incumplimiento del
esen-  deber de alimentacién se castigard con la pena de arresto mayor en su

queda grado maximo y la multa de 5.000 a 10.000 pesetas cuando afecte a Jos
en los medios de subsistencia y con la de arresto mayor y la de multa de 1.000

e que, | A 5.000 pesetas en los demds casos. Mas la existencia de esta agravacién
eccién del tipo a que se refiere tal pirrafo separado del articulo plantea cues-
lo por tiones que serdn estudiadas en el apartado dedicado al mismo.

Jue el 2.° DEBER DE TENER A LOS HIjoS EN su compARfA.—Cuando el mo-
lebido = tivo de no encontrarse los hijos en compafifa de los padres haya sido el

la del  abandono malicioso por parte de éstos del hogar doméstico, quedando

blema = desasistida la familia por su ausencia, no cabe la menor duda de que el

padre incurre en responsabilidad criminal por razén de delito, ya que

les de = precisamente ese abandono malicioso ha sido uno de los elementos de

1 ma-  que se ha valido el legislador para diferenciar la modalidad delictiva de
ilidad ~ Ja contravencional.

Creo que debe afirmarse también la existencia de responsabilidad
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penal en el caso de que, habiendo abandonado los hijos menores el do-
micilio paterno por su propia determinacién, los padres no cumplan el
deber de reclamarlos y atraerlos al hogar por los medios que estén a su
alcance, a no ser, claro es, cuando se hayan trasladado a otro domicilio
con el consentimiento paterno y con motivos que lo justifiquen, o bien
se encuentren encomendados a instituciones o personas por razones de
tipo educativo.

3.° DEBER DE EDUCACION E INSTRUCCION.—Si el Cédigo nada decla-
rase expresamente sobre el incumplimiento de estos deberes, no existiria
duda alguna en proclamar que su incumplimiento harfa surgir la res-
ponsabilidad criminal, bien a titulo de delito, bien al de falta segln las
causas del mismo.

Pero es el caso que el apartado 5.° del articulo 584, en su tltima parte,
describe como falta el hecho de no procurar a los hijos la educacién que
la posicién y medios permiten, lo cual, teniendo en cuenta la total re-
daccién del citado apartado 5., puede dar lugar a las ‘dos siguientes in-
terpretaciones: 1." Estimar que dicha falta se refiere al caso de que el
descuido educativo no sea debido al abandono malicioso del domicilio
o a conducta desordenada, y que habrd delito si el no procurar educa-
cién obedece a tales causas: 2.* Afirmar que, siendo independiente la
conducta de no educacién de las conductas originarias (es decir, inde-
pendiente de que exista 0 no abandono familiar o desorden), se ha que-
rido siempre castigar como falta y nunca como delito el incumplimiento
de tales deberes. Esta ultima parece ser la interpretacién més acorde
gramaticalmente en el enunciado legal de dicho apartado 5., pues su (l-
tima parte constituye en realidad un concepto independiente de la pri-
mera. No obstante, como el deber de educacién es trascendentalisimo
dentro de los varios que la ley impone a los padres con respecto a los
hijos, estimo que su incumplimiento deberd sancionarse como delito
cuando las conductas que lo originen sea el abandono malicioso del do-
micilio o el desorden, y como falta, en caso contrario. Pero para esto y
para evitar las indicadas dudas, hubiera sido preferible la supresién de
la tiltima parte del apartado 5.° pues siendo, como es, el deber de edu-
caciéon uno de los mds trascendentales dentro del sistema de la patria
potestad, al haber quedado suprimida esta alusién al mismo en el repe-
tido apartado 5.°, resultarfa claro que su incumplimiento harfa incurrir
al sujeto en responsabilidad criminal, ya por delito, ya por falta, seglin
la conducta que lo hubiera originado.

Una dltima interpretacién pudiera ofrecerse respecto al punto a que
nos referimos, que serfa la consistente en estimar que el Cédigo ha que-
rido distinguir la total falta de educacién y la insuficiencia de la misma,
proporcionada a los medios de que disponga el padre, mas no creemos
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que esto sea aceptable, ya que tal insuficiencia, tras de significar un con-
cepto un tanto vago e impreciso, no retine los caracteres propios de con-
ducta penalmente sancionable.

Una cuestién de sumo interés debe ser planteada en referencia al ex-
tremo de que se trata: Siendo constitutivo de delito o falta de abandono
de familia el hecho de dejar desatendida la educacién de los hijos, no es
posible que escape a tales figuras de responsabilidad la conducta desedu-
cadora de los padres. Nos referimos concretamente a aquellos casos en
que un padre de familia, con su ejemplo de inmoralidad o vicio, contri-
buya a la deseducacién de los hijos. Tal padre debe incurrir en la res-
ponsabilidad derivada de las infracciones en estudio, pues si como in-
cumplimiento de los deberes de asistencia moral se han de considerar
aquellos supuestos de no educacién, serfa ilégico dejar impune la con-
ducta del padre que, llegando mds alld en la violacién de sus sagrados
deberes, lo que hace es fomentar la deformacién moral del hijo. Cons-
ciente de la amplitud que con esta opinién adquiere el abandono de fa-
milia, no dudo en mantenerla tajantemente, estimando que tal conducta
deseducadora encuadra en la modalidad delictiva y no en la contraven-
cional, por cuanto los malos ejemplos a que me refiero, si efectivamente
tienen fuerza deformadora de la moralidad de los hijos, no pueden por
menos de ser calificados de conducta desordenada.

En cuanto al incesto, no obstante constituir, como dice CutrrLo CaLoN,
una de las mds graves y depravadas manifestaciones de conducta desor-
denada en el seno de la familia, no puede dar lugar a este delito de
abandono por integrar ya la infraccién del articulo 435 del Cédigo pen:fl
vigente, en el cual se castiga el incesto en todo caso, aun cuarlld.o_ no ori-
gine escandalo publico (13). Y no ha de pensarse en la posibilidad de
estimar un concurso de ambos delitos por cuanto de tal forma es inhe-
rente al incesto el quebrantamiento de los deberes impuestos por los
lazos familiares que resulta inconcebible que pueda darse un solo caso
de incesto sin que al mismo tiempo exista ese atentado a la moral de
la familia. : ’

4° DEBERES RELATIVOS A LA ADMINISTRACION Y ENAJENACION DE BIENES.
Si el Cédigo civil impone como verdadera obligacién de los padres la
administracién de los bienes de los hijos y tal administracién afecta de
manera directa a la asistencia debida a los mismos, no cabe la menor
duda de que su incumplimiento o su ejercicio abusivo debe hacerles res-
ponsables criminalmente a tenor de las figuras de abandono.

El derogado Cédigo italiano contenfa en su articulo 570 una expresa
declaracién de responsabilidad para estos supuestos.

(13) Cuerro Cavnéx: «El delito de abandono de familia o de incumplimiento de los de-
beres de asistencia familiars, 1942, pdg. 41.
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En nuestro vigente ordenamiento juridico-penal han de tener cabida
en el amplio [ipo de abandono de familia o en su modalidad contraven-
cional, segiin las causas que originen el incumplimiento.

En cuanto a los deberes de los padres respecto a la enajcnacién de
los bienes de los hijos, estimo que mas bien que a la responsabilidad por
abandono de familia puede dar lugar su incumplimiento a otros tipos
de 1esponsal)1hdad

5. DEBERES RELATIVOS A LA CORRECCION Y CASTIGO.—Aunque pm el
Codlgo civil la correccién y mstlgo de los hlJOS se establece con el ca-
ricter de facultad, puede estimarse, al mismo tiempo, como verdadero
deber de los padres. No obstante, el hecho de descuidar el ejercicio de
esa facultad por si solo, es decir, mientras no suponga incumplimiento
de los deberes de tipo educativo, no debe ser estimado como constitu-
tivo de delito de abandono de familia.

6.° OTROS DEBERES IMPUESTOS A LOS PADRES CON RESPECTO A LOS
Hijos.—Ni el deber de representacién en juicio, ni los de cardcter dotal
y sucesorio que la ley civil establece, deben originar en su 1ncumph—
miento la 1esp0ns1blhdad pena] como atentado a la familia. La propia
indole de los mismos patentiza la improcedencia de extender el sentido
de los tipos penales de abandono a casos en los que las medidas fijadas
por el Derecho privado son suficientes para salvaguardar los intereses
particulares que pueden resultar lesionados.

EL SUJETO ACTIVO Y EL PASIVO EN LAS MODALIDADES E‘(PUESTAS.—PVIC
he venido refiriendo hasta este momento a las figuras de delito de aban-
dono de familia cometido por incumplimiento de los deberes impuestos
por la patria potestad. Evidentemente, sujeto activo de las mismas serdn
las personas que la ejerzan, y éstas son, por declaracion del articulo 154
del Cédigo civil, «el padre y, en su defecto, la madre», respecto de sus
hijos l<.g1t1rnos no emancipados.

Es preciso tener en cuenta que aunque el precepto dice «o en su
defecto la madre», la potestad se ejerce’ de hecho por ambos cényuges
en el sentido de imponer a la madre deberes de tal aun en presencia
del padre, pudiendo en’ caso de violacion de dichos deberes incu-
rrir en responsabilidad penal. Este serfa el supuesto de la madre
que con su conducta inmoral constituyese un ejemplo deseducador
para sus hijos.

La modalidad contenida en el parrafo 2.° del articulo 487 amplia
el concepto de sujeto activo al hacer responsables criminalmente a los
ascendientes respecto a los descendientes menores o incapaces para el
trabajo y a los descendientes respecto a sus ascendientes necesitados. En
cuanto a los cényuges, no supone ampliacion de sujeto activo el segundo
parrafo por estar también éstos comprendidos en la declaracién del pa-
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rrafo primero al referirse al incumplimiento de los deberes impuestos
por el matrimonio.

El punto al que dedicamos la atencién en este lugar ofrece algunas
cuestiones un tanto dudosas que deben ser tratadas.

No presenta dificultades la situacién del padre o la madre con respecto
a los hijos naturales, ya que sobre ellos tienen la patria potestad.

En cuanto a los hijos ilegitimos, nos encontramos con que éstos, no
estando sometidos a la patria potestad del padre, conservan, no obstan-
te, los derechos que les otorgan los articulos 139 y 143 del Cédigo civil,
o sea los de alimentos (auxilios necesarios para su subsistencia) e ins-
truccién elemental y ensefianza de una profesién u oficio. Y siendo asi,
resulta dudoso si la violacién de estas obligaciones por parte de los padres
dard lugar a responsabilidad criminal.

La Corte de Cassazione italiana, en sentencia de 15 de julio de 1935,
consider6 que no incurren los padres en el delito de abandono de familia,
por no tener éstos la patria potestad sobre los hijos ilegitimos, siendo asi
que la patria potestad es la base sobre la que descansa esta infraccién
penal. Esta sentencia suscitd las censuras de Derirara, el cual defendia
la existencia del delito de abandono tipificado en el pérrafo 2.” del ar-
ticulo 570 del Cédigo entonces vigente en Italia, basindose en que este
parrafo establecia una modalidad de abandono de familia que no presu-
ponfa la patria potestad, sino que era independiente de ella, pues la re-
daccién hablaba de privar de los medios de subsistencia «a los descen-
dientes». El mismo razonamiento de DrrLrrara cabe respecto a nuestra
legislacién, puesto que también el pirrafo 2.° del articulo 487 emplea el
término «descendientes», no aludiendo de manera expresa a la patria
potestad. Ahora bien, sélo existird delito cuando se deje a dichos hijos
privados de lo necesario para el sustento, puesto que el precepto aplica-
ble es el del parrafo 2.° y no se extiende la responsabilidad al incumpli-
miento del deber de proporcionar la instruccién elemental a la ensefianza
de profesién u oficio.

En cuanto a los hijos adoptivos, como quiera que el adoptante tiene
sobre ellos la patria potestad a tenor de lo dispuesto por el pirrafo 2.°
del articulo 154 del Cédigo civil, éste queda equiparado al padre a los
efectos de responsabilidad penal exigible por incumplimiento de las obli-
gaciones de asistencia. i . :

La adopcién puede originar dudas en l.a hipétesis en que habiendo
una persona adoptado a otra, ésta, cualquiera que sea la causa, se en-
cuentra desasistida, no siendo ello remediado por el padre natural. Tal
padre perdié la patria potestad por el hecho de la adopr.cién y, por tanto,
no resultard penalmente responsable por su fglta d‘? asistencia, a no ser
que ésta llegue a consistir en no prestar la asistencia indispensable para
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el sustento a su hijo, pues en este tltimo supuesto tiene aplicacién el
parrafo 2.° del articulo 487, en el cual no se habla de incumplimiento de
deberes inherentes a la patria potestad, sino taxativamente de no pres-
tar tal asistencia indispensable para el sustento a los «descendientes»
menores o incapaces para el trabajo.

b) DEBERES INHERENTES
A LA TUTELA

Lo primero que resulta preciso concretar es el concepto de tutela a
efectos penales, ya que de tutela puede hablarse, bien en un sentido am-
plio, aludiendo al organismo tutelar en general (tutor, protutor y consejo
de familia), bien en su acepcioén estricta, refiriéndola al cargo de tutor.

Opino que el tipo de delito consistente en el incumplimiento de los
deberes inherentes a la tutela ha de quedar circunscrito a la conducta
del tutor, sin que pueda extenderse ni al protutor ni a los miembros
del consejo de familia. No obstante, hay un caso en el que deben res-
ponder criminalmente tales miembros del consejo de familia, y es aquel
en el que se retrase sin una causa justificada el acto de dar posesién al
tutor en su cargo, si con este motivo el pupilo quedase desasistido.

Las obligaciones del tutor estdin enumeradas en el articulo 264 del
Cédigo civil.

Ha de dar lugar a responsabilidad penal por abandono el incumpli-
miento de los deberes referentes a la alimentacién y educacién, asi como
el hecho de no procurar que el loco, demente o sordomudo, adquiera
o recobre su capacidad. Igualmente la mala administracién del caudal del
pupilo cuando su conducta sea indudablemente reprochable, en el sen-
tido no sélo de mala fe, sino de manifiesta negligencia y sin perjuicio
de la existencia de otros delitos que puedan surgir. El hecho de no so-
licitar la autorizacién del consejo de familia en aquellos casos en que
ésta sea necesaria, asi como el de no instar la intervencién del protutor
en las hipdtesis en que ésta sea legalmente precisa, no deben considerarse,
por regla general, mads que como omisiones con consecuencias civiles. .

Es evidente que el Cédigo ha establecido, al tratar de la responsa-
bilidad criminal de los tutores por razén de incumplimiento de sus obli-
gaciones, los mismos elementos diferenciales entre el delito y la falta
que cuando se trata de la responsabilidad de los padres, es decir, el aban-
dono malicioso del domicilio o la conducta desordenada. Ningin reparo
habrd de formularse a este criterio por lo que respecta a la conducta des-
ordenada, pero, en cambio, lo estimo totalmente improcedente en cuanto
a la otra condicién, ya que el tutor no esta obligado a vivir en el mismo
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domicilio que el pupilo y por tanto no existe entre ambos el vinculo de
convivencia del que deriva el concepto de domicilio familiar,

¢) DEBERES INHERENTES
AL MATRIMONIO

El matrimonio impone una serie de deberes mutuos entre los con-
yuges que, teniendo una rafz eminentemente moral, han venido a ser
exigidos expresamente por el ordenamiento juridico, y de cuyo cumpli-
miento por los conyuges depende la posibilidad de desenvolvimiento nor-
mal de la familia en cuanto el matrimonio constituye su base.

Ahora bien, por la propia indole de dichas obligaciones, la ley no
puede entrar en la especificacién minuciosa de las mismas, sino que los
enuncia con férmulas amplias cuyo contenido ha de interpretarse por
el juez, cuando se trate de juzgar sobre cada caso de violacién de tales
deberes, a base de un flexible arbitrio.

En nuestro Cédigo civil las obligaciones de los cényuges estdn con-
tenidas en los articulos 356 y 57, expresando el primero de ellos que el
marido y la mujer estin obligados a vivir juntos, debiéndose fidelidad

socorro mutuo. Segin el articulo’ 57, el marido debe proteger a la mujer
y ésta debe obedecer al marido. Ademds, de manera terminante, sefiala
el articulo 143 la obligacién alimenticia.

Tales son, pues, las declaraciones legales en materia de deberes inhe-
rentes al matrimonio que debemos tomar como punto de apoyo para
la estimacién del delito de abandono de familia que surgird cuando ellas
se incumplan por los cényuges.

Todas las expresadas obligaciones pueden estimarse como de asis-
tencia, pues si en un rigorismo interpretativo extremado sélo tendrian
este caracter las de alimentos, socorros y proteccién, realmente éstas no
pueden tener efectividad sino apoydndose en la vida comiin y en la fide-
lidad.

Ahora bien, la naturaleza abstracta de los deberes matrimoniales hace
preciso el andlisis de cada una de ellas para poder determinar los con-
tornos del delito de abandono a que puede dar lugar su incumplimiento.

1. Vipa EN comOn.—La violacién de este deber dard lugar al delito
del parrafo 1.° del articulo 487, siempre que la separacién no sea debida
a mutuo acuerdo, sino al hecho de haberse abandonado maliciosamente
el domicilio conyugal, no ofreciendo ello duda alguna, ya que dicho
abandono ha sido precisamente uno de los dos elementos tomados en
cuenta por el legislador como condicién del delito a que se refiere el

indicado pérrafo 1.°
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2° FmerLmap.—Apreciando la violacién de los deberes impuestos
por el matrimonio desde el punto de la trascendencia del deber que-
brantado, habria de proclamarse que no existe otra conducta més con-
traria al orden matrimonial que la falta a la fidelidad que reciprocamente
se deben los cényuges (14).

La gravedad del atentado a la fidelidad conyugal queda patentizada
por el hecho de que con anterioridad a que surgiera en las legislaciones
el sistema de proteccién penal de la familia ya éstas castigaban los de-
litos de adulterio y amancebamiento por lo que los mismos suponen de
afrenta a la honestidad.

Pero ese mismo hecho, consistente en la existencia en nuestra actual
legislacién de los indicados delitos de adulterio y de amancebamiento,
da lugar a que se planteen una serie de dudas cuando se trata de deter-
minar el alcance de la infidelidad conyugal como posible delito de aban-
dono de familia. :

No toda infidelidad entre cényuges da lugar al delito de adulterio,
pues este delito queda reducido a la conducta de la mujer, no castigan-
dose el adulterio del marido mas que cuando concurren las circunstan-
cias que dan lugar a otra figura denominada amancebamiento.

Por ello debemos distinguir las consecuencias, en orden al delito de .
abandono de familia, de dos clases de supuestos de infidelidad conyu-
gal, segiin que tal conducta sea o no constitutiva de delito contra la ho-
nestidad especificamente previsto y penado como tal.

Casos de existencia de conducta punible como delito contra la ho-
nestidad —La mujer casada que yaciere con varén que no sea su marido
comete el delito tipificado en el articulo 449 del vigente Cédigo penal.

El marido que tuviere manceba dentro de la casa conyugal o noto-
riamente fuera de ella, es autor del delito castigado en el articulo 452 del
mismo cuerpo legal.

Siendo, pues, especificamente previstas y penadas tales conductas como
delitos contra la honestidad, no puede mantenerse que ellas hayan de
castigarse al mismo tiempo como abandono de familia. Es cierto que
adulterio y amancebamiento ofenden a dos bienes jurfdicos de distinta
indole y hoy dfa tutelados penalmente: la honestidad y el buen orden
dentro de la familia y que, al ser asf pudiera tal vez pensarse en la exis-
tencia de un concurso ideal de delitos. Pero la falsedad de este criterio
se pone de manifiesto tan pronto como se recapacite sobre la nocién de

(14)  Vid. Maxcint: eAdulterio a  violazione degli obblighi di assistenza familiare», en
Annali di Dir. ¢ proc. penale, 1934, pig. 487.—Gumr: «Il realo di violazione degli obblighi di
assistenza familiare a il suo primo sperimenlto pralico», en Annali di dir. e proc. penale, 1935,
pigina 378.—Dr Maunro: «L'infideltd dell coniuge e 1’articolo 570 Cod. pen.», en Riv. penale,
1940, pédg. 415.
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esa figura de concurso que se da cuando un hecho que normalmente
vulnera un bien juridico viola, en ¢l caso concreto, junto a dicho bien,
otro también juridicamente protegido de distinta naturaleza. Y no puede
defenderse la calificacién de consurso ideal cuando, como ocurre en los
casos a que nos referimos, la doble lesién jurfdica es inherente al hecho
mismo. Como es inconcebible la hipotesis de delito de adulterio o de
amancebamiento que exista sin que resulten quebrantados los deberes
de fidelidad conyugal, no podemos estimar el concurso de ambas infrac-
ciones y por ello no podemos aplicar la norma del artfculo 71, sino la
del articulo 68, que precisamente se refiere a estos casos susceptibles de
ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos del Cédigo, determi-
nando que se castigardn con arreglo al que aplique mayor sancién. Asi,
tanto el adulterio como el amancebamiento se castigardn con la pena de
prision menor establecida por los articulos 449 y 452, que es mds grave
que la aplicable al abandono de familia.

Pero queda otro aspecto de la cuestion que no puede desconocerse
y que surge como consecuencia de ser el adulterio y el amancebamiento
delitos privados y que, como tales, sélo pueden ser penados a instancia
de la parte agraviada.

Si el marido o la mujer ofendidos por la infidelidad han formulado
querella y mantienen la accién penal hasta la imposicién de la pena, el
problema no existe, puesto que como adulterio o como amancebamiento
se castigard el hecho y no como abandono de familia por las razones
que han quedado expuestas.

Pero cuando la parte agraviada no ha formulado querella o bien,
ejercitando esta accién, posteriormente perdona al culpable, nos encon-
traremos ante la duda de si se castigara la infidelidad como delito de
abandono de familia o quedara impune.

Resolviendo la dificultad interpretativa con arreglo a un criterio es-
trictamente amoldado al texto de las disposiciones legales, habriamos de
decidirnos por la afirmativa, es decir, habriamos de estimar que el hecho
debe penarse como abandono de familia. En efecto, de una parte es
innegable que las conductas de adulterio o amancebamiento constituyen
el quebranto mds hondo del deber de fidelidad conyugal y, de otra, des-
aparece el obstdculo representado por el hecho de castigarse la conducta
como delito contra la honestidad, quedando en pie, por tanto, todos los
elementos integrantes del abandono de familia punible.

Ahora bien, frente a tales razonamientos se alzan otros de tal fuerza,

ue no dudamos en aceptarlos como definitivos: con la punicién del
adulterio y del amancebamiento como delito de abandono de familia
en los casos en que no se querelle la parte agraviada quedarfa anulado
el cardcter privado de ambas infracciones. No puede sostenerse en jus-
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ticia que la misma ley que somete el castigo de estas infracciones contra
la honestidad a la condicién de que el ofendido se querelle, no obstante
estimarlas como mds graves que los atentados contra la familia, como
demuestra la mayor pena con que las sanciona, haya querido anular ese
prmupm inspirado en el respeto a la vida familiar y en la conveniencia
de evitar mayores males a la familia con la publicidad de los hechos es-
candalosos.

Pricticamente, ademds, se daria el caso de que el cényuge agraviado
ejercitase la accién de querella por adulterio o por amancebamiento para
evitar el castigo por abandono de familia y con posterioridad hiciese uso
de la facultad de perdén establecida por el articulo 451 como medio de
que la conducta del cényuge culpable quedase impune.

Caso de wfidelidad conyugal no constitutivo de delito contra la ho-
nestidad: adulterio del marido sin amancebamiento.—Por las mismas ra-
zones que han quedado expuestas en demostracién de la improcedencia
de considerar como delito de abandono de familia los casos a que ante-
riormente nos hemos referido, habremos de desechar la estimacién como
tal del supuesto de adulterio del marido sin que exista la caracterfstica
de amancebamiento. Si conductas que la ley penal califica como mads
graves, cuales son la del adulterio de la mujer y la del amancebamiento
del marido, no deben dar lugar al delito de abandono de familia, ni si-
quiera cuando no es ejercitada la accién por el cényuge ofendido, como
hemos visto, porque con ello quedaria anulado el principio de respecto
a la vida familiar, bdsico en la materia, seria absurdo romper el mismo
al llegar a la calificacién de la hipétesis que ahora contemplamos.

Puede, pues, concluirse con la afirmacién de que, siendo el deber de
fidelidad conyugal el que constituye la base del buen orden dentro del
matrimonio y no obstante depender del cumplimiento del mismo la efec-
tividad de las otras obligaciones impuestas a los cényuges, en su mayor
parte, el quebrantamiento de esa fidelidad queda al margen del delito
de abandono de familia por haber sido objeto de una especifica tipifi-
cacién en otros articulos del Cédigo penal inspirados en el justo equili-
brio entre la necesidad de castigar tales atentados y la procedencia de
someter la penalidad aplicable a la condicién del ejercicio del derecho
de quemlia por parte del agraviado, para evitar que los beneficiosos efec-
tos de la sancién se transformen en causa de mayores males.

3.° Socorro murvo.—KEs esta obligacién, dentro de las conyugales,
la que més claramente presenta el cardcter de asistencia y, por tanto, la
que al ser incumplida ha de ofrecer de forma més acusada los elemen-
tos integrantes del delito de abandono familiar.

Pero al mismo tiempo, por la propia fndole de este deber y la forma
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amplia en que es enunciado por la ley civil, es una de las obligaciones
de mds dificil apreciacién en su contenido a los efectos de determinar
las consecuencias penales de su incumplimiento. El deber de socorrerse
mutuamente que impone a los conyuges el articulo 56 del Cédigo civil
abarca la asistencia completa y perfecta en todas las esferas de la vida,
pero, en realidad, como dice CasTAN, el Derecho no puede penetrar en
las relaciones intimas del hogar para hacer efectiva esa obligacién, vy
s6lo presta una sancién legal concreta al auxilio fisico representado por
los alimentos a los que se refieren los articulos 143 y 144 del Cédigo (15).

Falta al deber de socorro, de manera indudable, el conyuge que niega
al otro lo indispensable para el sustento cuando este Gltimo se halla ne-
cesitado, pero tal conducta donde encuadra perfectamente es en el pa-
rrafo 2.° de este mismo articulo y no en el 1.*

Fuera de ese caso, los demis de incumplimiento del deber alimen-
ticio entre conyuges han de ser apreciados por el juez teniendo en cuen-
ta la hondura de tal incumplimiento.

Debe tenerse en cuenta, dice el ilustre civilista ltimamente citado,
que aunque el deber alimenticio es reciproco, sin que, en principio, se
sefiale una preferencia entre el marido y la mujer (arts. 143, nim. 1.°
y 144, nim. 1.°), el sistema de organizacién familiar, reflejado en fun-
damentales preceptos del Cédigo civil (como el del articulo 57, «el ma-
rido debe proteger a la mujer», y el del 59, «el marido es el adminis-
trador de los bienes de la sociedad conyugal, salvo estipulacién en con-
trario») impone en muchos casos, y los més ordinarios, un marcado ma-
tiz diferencial. Con respecto al marido, en las situaciones normales del
matrimonio la obligacién alimenticia queda absorbida por el deber, ab
soluto y mds amplio, que corresponde a aquél como jefe de la fam:lha
(SS. de 16 de enero de 1906 y 6 de marzo de 1920). En cuanto a la mujer,
y hecha abstraccién del caso en que por virtud de pacto le corresponda
la administracién de la sociedad conyugal, el deber de alimentar al ma-
rido sélo puede incumbirle como obligacién estrictamente alimenticia,
en caso de que éste no cuente con medios suficientes (SS. de 12 de fe-
brero de 1912, 6 de marzo de 1920 y 20 de octubre de ]924.) (16). ;

Destacada de esta forma por CasTAn, siguiendo el criterio de la ju-
risprudencia, la diferenciacién que es necesario establec_er entre la posi-
cién del marido y de la mujer con respecto al deber alimenticio, es ab-
solutamente preciso reconocer Ja influencia que ello supone en orden
al incumplimiento de dicha obligacién desde el punto de vista penal.
En efecto, salvo el caso del cényuge que no proporciona al otro que se

(15) Castin: «Derecho Civil espaiiol», I1I, 1941, pég. 507.
(16) Castin: Ob. y lug. cit.
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encuentra necesitado los medios indispensables para el sustento, en el
cual el marido y la mujer incurren en idéntica responsabilidad, los demds
de incumplimiento del deber alimenticio entre cényuges no podrin evi-
dentemente dar lugar a la responsabilidad derivada del articulo 487
cuando sea la mujer quien incurra en dicho incumplimiento. Es decir,
que la mujer que niega al marido alimentos, no hallindose éste nece-
sitado, o bien que hallindose éste en situacién de necesidad le entrega
lo indispensable para el sustento, pero no lo preciso para otras atencio-
nes, no incurre en responsabilidad penal por abandono de familia.

El marido que, sin negar alimentos a la mujer, no la proporcione
los medios necesarios para que ésta se mantenga en el nivel de vida
que corresponda a la situacién econémica y social de la familia, incu-
rre, segiin DE Mauro, en el delito de abandono por incumplimiento
de este deber de socorro (17), criterio éste que no estimamos aceptable,
porque, aparte la calificacion que tal proceder haya de merecer desde
el punto de vista de la legislacion civil, es lo clerto que la ley penal re-
prime solamente, como dice RicciarberLi, la violacién de aquellas nor-
mas de conducta que afectan directa o indirectamente a la colectividad
y son presupuesto de su progreso y de la normal convivencia; cuando
la lesion del interés o del derecho individual no tiene repercusiéon en
el orden social el hecho es indiferente al derecho punitivo. Afiade el
escritor ultimamente citado que el Estado no puede transformarse en
contable de millones de familias para decidir en cada caso sl es 0 no jus-
tificada la negativa del marido a que su mujer enriquezca su guardarropa
con un nuevo vestido o bien con un vestido mas costoso que aquel que
¢l hubiera querido encargar (18). El efecto, la tacaneria del marido, serd
una desgracia para la mujer, pero como tal habra de sufrirla mis o me-
nos pacientemente, sin que deba aspirar a que los Tribunales castiguen
a su desconsiderado esposo. Tan s6lo en casos extremos, como cuando
el marido que teniendo una posicién holgada obligase a la mujer a rudos
trabajos para la obtencién de medios econémicos, puede decirse que se
falta a la obligacién de socorro incwrriendo en responsabilidad penal.

CueLLo Carox opina que el deber de socorro mutuo entre los cén-
yuges no ha de entenderse de modo restrictivo, en un sentido de pura
asistencia material, sino también en el sentido de asistencia y ayuda
moral y espiritual, de afecto y estimacién reciproca, de amparo y pro-
teccion, especialmente por parte del marido, al que la ley (art. 57 del
Cédigo civil) impone este deber, estimando que el texto al decir «de-
beres de asistencia inherentes al matrimonioy, se refiere principalmente

(17)  De Mauvno: «Il delitto di abbandono della famiglian. En Riv. penale, 1926, pig. 16.
(18) Ricemaroenii: «Violazione degli obblighi di assistenza familiare nel nuovo Codice
penales. En Rivista penale, 1931, péig. 209.
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a éstos y pena su infraccién, pues el incumplimiento de los deberes de
asistencia de caricter material constituye un delito diverso definido en
el parrafo 2.° del mismo articulo (19).

Tal criterio no puede ser mas acorde con el sentido inspirador de
las disposiciones penales sancionadoras del delito de abandono de fa-
milia, pero no obstante, colocando las cosas en el terreno de la realidad
y no perdiendo de vista en ningin momento la naturaleza eminente-
mente moral de las relaciones conyugales, veremos cuin dificil serd el
hallazgo de una hipétesis en que la sancién penal pueda restablecer la
paz espiritual del matrimonio que la perdié. El cényuge que, sin llegar
a los malos tratos, claro es, mantenga una actitud adusta, fria, egofsta,
despreocupada hacia su consorte, faltard a un deber moral e incluso a la
abstracta obligacién impuesta por la ley civil; pero de ello a incurrir
en responsabilidad penal y nada menos que por un delito perseguible
de oficio, media un abismo. Lo contrario supondria la constante inter-
vencién de los Tribunales de Justicia en la vida privada de las familias,
con menoscabo de su dignidad y con perjuicio, no sélo del céonyuge cul-
pable, sino también del inocente y de los hijos.

Por el contrario, los casos de malos tratos, ya de obra ya de palabra,
las amenazas y otros actos de andloga gravedad deben estimarse de ma-
nera indudable como violaciones del deber de asistencia entre conyuges,
haciendo incurrir en responsabilidad penal al culpable de los mismos
a titulo de abandono de familia, sin que sea obsticulo el hecho de que
tales conductas sean constitutivas de otras figuras delictivas o contraven-
cionales, pues entonces han de presentarse ambas infracciones como ver-
dadero concurso ideal, aplicindose la penalidad conforme a lo dispuesto
por el articulo 71. > i

Cuestién que ha sido estudiada con cierto c.letemmlcnto por los auto-
res, aunque a mi modo de ver ni siquiera dcbl.cra haberse planteado, es
la referente a si el incumplimiento de la obligacién sexual ha de dar
lugar al delito de abandono de familia.

El origen de la polémica doctrinal lo encontramos en una sentencia
del Pretor de Casteggio dictada en el afio 1933, en la que se mantuvo
la tesis de que el incumplimiento del deber de prestacién sexual entre
cényuges es constitutivo del delito c.astigado en el am'r:ulo 5?({ dql h(;}:
derogado Cédigo de Italia. Mds recientemente, este mismo criterio fué
aceptado por la Corte di Apello de Nipoles, en su sentencia de 25 de
junio de 1936. :

En el terreno doctrinal, la mayoria de los autores son contrarios a la
indicada solucién, pudiendo citarse los nombres de Mancint (20), Gur-

(19). Cuerro Carén: Trabajo cil., pdg. 42.
(20) Mancint: Trabajo cit,
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o1 (21), Jacono (22), SiNorors (23), Zersocrio (24), CARNELUTTI (25), SAN-
DULLI (26), Paovr (27), Jemoro (28), Pannurro (29) y CueLLo CaLén (30).

Mas no faltan ilustres penalistas que se inclinen decididamente por
el criterio de las aludidas sentencias italianas, como Manzit (31), De
Magrsico (32) y LEonE (33). Los argumentos que se alegan por estos auto-
res son de distinta indole, si bien el de mayor fuerza consiste en afirmar
que el deber de cohabitacién tiene indudable cardcter asistencial, por lo
que, refiriéndose el tipo delictivo al quebrantamiento de esas obligaciones
de asistencia, no puede por menos de ser calificado como delito el pro-
ceder del cényuge que, a causa del abandono malicioso del domicilio o de
su conducta desordenada, deja incumplido tal deber.

Segln Marsico, no es légicamente posible penar la violacién de las
obligaciones de asistencia y dejar impune la mds grave de estas viola-
ciones, cual es la que recae sobre el deber de cohabitacién, ya que—segiin
el citado escritor—«quien cesa de cohabitar, cesa también de asistir.

Al citado razonamiento se opone, acertadamente, Jacowo, alegando
que del hecho de estar penalmente sancionadas las obligaciones de fide-
lidad y de asistencia, no es licito inferir que también lo esté la de coha-
bitar, cuya violacién, por otra parte, no debe ser estimada como la més
grave. Ademds—anade—, no es exacto ni real el criterio de que no puede
existir asistencia sin cohabitacién.

Es evidente que uno de los deberes impuestos a los cényuges por el
fin primario del matrimonio es el de la prestaciéon sexual, puesto que
sin ésta dicho fin, o sea el de procreacién, no podria alcanzarse. Pero no
es menos cierto que la indole de este deber ha determinado al legislador,

(21) Gumor: Trabajo cit.

(22)  Jacono: «lisigibilith penale dell’obbligo sessuale ra coningidy. En Riv [lal. di dir.
penale, 1937, pdg. 703.

(23)  Swvaronr: «Se il rifiulo apporlo da un coniuge alla ecommunio thoris posa essere
incriminalo ai sensi dell’art. 570 Cod. pen.». En Il dirillo ceclesiaslico, 1935, pdg. 133 (Cil. por
Jacono).

(24) Zenwocrio: «Dinieghi coningali, adullerio, concubinalo e violazione degli obhlighi
di assislenza familiaren. En Rivista di dir, matrimoniale, 1935, pag. 297 (Cil. por Jicono).

(25) Camxerurri: «Mancala prestazione sessuale dell coniuges. En Giurisprudenza italiana,
1937, pig. 117.

(26) Sanpurrr: «Amplesso coniugale ed obbligo di assislenza familiares. En Giustizia
penale, 1937, 11, 89,

(27) Paorr: «La preslazione sessuale e gli allri obblighi di assistenzan. En Annaii di diritto
e proe. penale, 1937, pig. 828,

(28) Jeworo: «Su una coniraslala interprelazione dell’art. 570 Cod. pen.». En Giurispru-
denza italiana, 1937, IV, phig. 209.

(29) Panurro: «Il mancalo amplesso coniugale costiluisce il delitio di oui all’art. 570
Cod. pen.». En Riv. di dir. pen., 1937, plg. 936.

(30) Cuerro Carén: Trab. cit., phg. 43.

(31) Manzini: «Trattaton, VII, 749

(32) Dr Mansico: «ll rifiulo del coniuge alla communione del falamo e I'art, 570 Cod.
pen.». En Foro ilaliano, 1937, 11, 267 (Cil. por Jacono).

(33) Leone: «Violazione degli obblighi di assistenza familiare nel nuovo cod. pen.».
Népoles, 1931, pég. 59,
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al formular las distintas obligaciones conyugales, a no constatarla de ma-
nera directa, y asi vemos cémo el articulo 56 del Cédigo civil para nada
habla de la prestacién sexual, indicando tan sélo que los conyuges estin
obligados a «vivir juntos», con lo cual delicadamente se aparta de una
cuestién en la que, por afectar a la esfera més intima de la vida familiar,
ningln efecto beneficioso puede producir la tutela juridica representada
por medios coercitivos. Y si la misma ley civil alude tan veladamente a
este delicado aspecto de la vida matrimonial, ¢cémo puede sostenerse que
el incumplimiento del deber de que venimos tratando haya de ser cons-
titutivo de delito? No debemos olvidar, y menos cuando tratemos de in-
fracciones de naturaleza tan especial como la del abandono de familia,
que el Derecho punitivo no debe invadir jamds las restantes zonas del
Derecho, ni mucho menos tratar de garantizar el cumplimiento de obli-
gaciones que, aun teniendo matiz juridico, tan s6lo han de encontrar
eficaz proteccién a base de la serie de medios que la Religién y la Moral
pueden proporcionar.

B) La posibilidad de cumplimiento
de los deberes de asistencia

Esta condicién, que viene a ser exigida de manera expresa por el tipo,
es consecuencia logica de la naturaleza omisiva que tiene el delito de
abandono de familia. Estando la conducta tipica constituida por la no
ejecucion de cuanto el padre, el tutor o el cényuge vienen obligados a
realizar en el normal desenvolvimiento de su vida como tales, aunque
el Cédigo nada dijese sobre este extremo, no podria incurrir en respon-
sabilidad la persona que se encuentra imlmsihilitada para (‘ump]ir con
sus deberes. Es mds, siendo preciso, para que exista el delito de este pri-
mer parrafo del articulo, que el incumplimiento obedezca, bien al aban-
dono malicioso del domicilio familiar, bien a la conducta desordenada,
resulta innecesaria esta aclaracién del texto, ya que en el proceder del
que deja de cumplir un deber de asistencia, porque no puede obrar de
otra manera, faltardn siempre esas otras condiciones tipicas de abandono
malicioso del domicilio familiar o de conducta desordenada. En el ejem-
plo propuesto por CUELLO CaLoN referente al caso del padre o la madre
que por acudir al trabajo deja todo el dfa solos a sus hijos, no podria
jamés exigirse responsabilidad penal, y no ya porque el Cé(.ligo sefiale
esta excepcién del caso en que no pueda cumplirse el deber, sino porque
en la conducta de dicho padre o de dicha madre lo que ocurre es que
no hay ni abandono malicioso del domicilio ni conducta desordenada.



36 ASNTT 02N T OFVEN B RARSE RS SUASM 74

C) El abandono malicioso del domicilio
familiar y la conducta desordenada
como condiciones del tipo genérico

El incumplimiento de las obligaciones inherentes a la patria potestad,
a la tutela o al matrimonio, sélo da lugar a la responsabilidad penal de-
rivada del parrafo 1.° del articulo 487 cuando el culpable hubiere aban-
donado maliciosamente el domicilio familiar o cuando el incumplimiento
tuviere por causa su conducta desordenada.

Al ser, pues, estas conductas verdaderas condiciones tipicas, resulta
indispensable su andlisis.

a) ABANDONO MALICIOSO
DEL DOMICILIO FAMILIAR

En la determinacién del concepto de domicilio hemos de partir de
la idea de la convivencia a que vienen obligadas ciertas personas ligadas
por vinculos de parentesco, siendo esta nocién de domicilio, como ya
sefala CueLLo CaLON, totalmente independiente de la que fija el Cédigo
civil en su art. 40. Ha de entenderse, pues, por domicilio, la casa paterna,
el lugar donde la familia desarrolla su vida en comiin, la sede familiar.

El deber de convivencia viene establecido por la ley civil, y sus dis-
posiciones son las que hemos de tomar como base para apreciar si ha
existido o no el abandono malicioso que, al provocar el incumplimiento
de las obligaciones de asistencia, hace al sujeto penalmente responsable.

Tienen obligacién legal de convivencia: los padres con respecto a los
hijos no emancipados (art. 155 del Cédigo civil) y los cényuges entre
si (art. 56 del mismo Cédigo). Por tanto, éstas serdn las personas que si
abandonan el domicilio maliciosamente y a causa de ello quebrantan sus
obligaciones de asistencia, se hardn responsables criminalmente.

Constituido el abandono por el hecho del apartamiento de la vida
familiar, y pudiendo este apartamiento tener cardcter definitivo o mera-
mente temporal y obedecer a diferentes motivos, ha sido preciso que la
ley establezca la base para delimitar los supuestos de abandono punible
de aquellos otros casos en los que, a pesar de alejarse el sujeto de la vida
doméstica, su conducta no integra los caracteres delictivos. Por ello se
exige por el tipo que el abandono del domicilio haya de ser «malicioso»,
término éste que, como con gran acierto expresa CueLro CaLén, significa
no sélo voluntariedad, sino también ilegitimidad (34). _

(34) CueLro Carnéx: Trab. cit., pig. 37.
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Falta el requisito de voluntariedad en todos aquellos supuestos en los
que el sujeto abandone el domicilio constrefiido por una necesidad y no
ya de cardcter material, como cuando haya sido detenido y encarcelado,
sino de cualquier indole que sea, siempre que a ella no pueda o no deba
sustraerse, v. gr., cumplimiento de servicio militar o de obligaciones pro-
pias del cargo que ejerza.

La malicia en el abandono es caracteristica que ha de ser interpre-
tada por el juez en cada caso, basdndose en la indole de los motivos que
inspiraron la determinacién del agente. El Tribunal Supremo ha venido
a declarar que la indole maliciosa del abandono es cuestién dependiente
del motivo inspirador, al afirmar la existencia de malicia en el proceder
del sujeto que se ausenta del hogar «porque lo hizo sin razdn ni motivo»
(S. de 27 de enero de 1944). Igualmente, en sentencia de 13 de junio
de 1944 se castigb a la madre de cinco hijos que abandoné el domicilio
conyugal, desatendié los deberes inherentes al estado matrimonial y per-
sistié en el alejamiento del hogar «sin causa justificaday.

Ahora bien, es preciso tener siempre presente que la conducta de
abandono en sf no es punible, sino que el delito surge cuando a conse-
cuencia de la misma quedan incumplidas las obligaciones de asistencia
familiar, por lo cual la malicia de que habla la ley ha de entenderse
ent el sentido, no sélo de la inexistencia de motivo que la justifique, sino
también de conocimiento por parte del agente de que con su aparta-
miento del hogar quebranta sus deberes de asistencia, extremo éste que
se presumird, porque, afectando al dolo genérico, ha de interpretarse a
tenor de lo dispuesto por el parrafo 2.” del articulo 1.” del Cédigo penal.

La mayor o menor duracién del alejamiento de la vida doméstica
no modifica el caricter del abandono, no siendo preciso que éste sea de-
finitivo, pues, aparte de que en la mayorfa de los casos ni el culpable
mismo sabe si ha de llegar o no algiin dfa en que regrese al hogar, siem-
pre que a causa del abandono malicioso queden incumplidas las obliga-
ciones de asistencia el delito queda consumado. Lo que si es cierto es que
en la generalidad de los supuestos de ausencia de corta duracién no lle-
gan a sufrir quebranto, al menos grave, los intereses materiales y morales
de la familia. Mas si por breve que sea la ausencia ha llegado a faltarse
a los deberes asistenciales, el delito existe de manera indudable: tal serfa
el caso del padre que abandona el domicilio para hacer un viaje en com-
pafifa de su amante, no ocultdndolo a sus hijos y dando con ello ejemplo
de la mis cfnica inmoralidad, con grave violacion de sus deberes edu-
cativos.

En el caso citado por Manzint, y al que se refiere también Cugrro
CaLén, de que el domicilio no exista todavia, consistiendo la conducta
del sujeto en negarse a vivir con el otro cényuge, a raiz de haberse ce-
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lebrado el matrimonio, creo, con el autor iiltimamente citado, que no
puede afirmarse la existencia de abandono malicioso del domicilio fami-
liar, puesto que éste no se halla atin constituido, si bien, como quiera que
se viola el deber legal de convivencia y tal proceder es contrario al orden
de la familia, el hecho podria ser constitutivo de delito, si no por la con-
currencia de la primera de las circunstancias tipicas (abandono del do-
micilio), si por la segunda (conducta desordenada) (35).

b) CoNDUCTA DESORDENADA

La exigencia de una conducta desordenada a causa de la cual se ori-
gine la violacién de los deberes familiares constituye un elemento tipico
de cardcter normativo, usando la terminologfa germanica, y que como tal
ha de ser determinado mediante una especial valoracién del estado de
hecho (36). Junto a la apreciacién de si ha existido o no quebrantamiento
de las obligaciones legales de asistencia; debe determinar el juez este
elemento consistente en la indole de la conducta que fué la causa de la
misma. En el primer punto el juicio ha de basarse en un criterio juridico,
puesto que se trata de contrastar el proceder del sujeto con los deberes
legales de asistencia; por el contrario, en el segundo extremo, o sea en la
calificacién de la conducta para determinar si es o no desordenada, el
juicio valorativo ha de fundamentarse en nociones de indole moral. La
ley no ha considerado como delictiva toda violacién de las obligaciones
familiares de tipo asistencial, sino solamente cuando éstas son provocadas,
bien por el abandono malicioso del domicilio familiar, bien por la conducta
desordenada del sujeto. Y no debe entenderse que la conducta desordenada
es aquella contraria al orden de la familia legalmente establecido, pues si
asi fuese ningtin valor tendrfa esta exigencia tipica desde el momento en
que toda vulneracién de los deberes legales de asistencia llevarfa implicito
el cardcter desordenado de tal conducta, ya que desorden legal es faltar a
un deber impuesto por la ley civil, y con ello se llegaria a la conclusién de
que no habria un solo caso de falta a esos deberes de asistencia sin incu-
rrir en responsabilidad penal. Asi, pues, estimo que conducta desorde-
nada es aquella que contrarie las normas morales que deben presidir la
vida familiar. Como dice Macciorg, el orden de la familia no puede
significar sino la moral familiar (37). Debe insistirse en destacar el hecho
de que esta interpretacién no supone elevar una conducta simplemente
inmoral al rango de delito, puesto que no se castiga el proceder desorde-

(35) Manzivi: «Tratlaton, VII, pig. 744,
(36) Mguzcen: «Tratadon (irad. espafiola R. MuRoz), pig. 220
(87) Macerore: «Principii di dir. pen., 11, 1941, pig. 575.
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nado en si mismo, sino tan sélo cuando a causa de él llega a quebran-
tarse un deber de asistencia impuesto por la ley civil; ambos elementos
son los integrantes del tipo contenido en la primera parte del articulo 487.

La expresién «conducta» supone, como acertadamente indican SaLTE-
LL1 y Romano pr Farco, «la continuidad o repeticién de actos» ; «un solo
hecho—anaden—yviolador de las obligaciones de que tratamos puede no
ser bastante para integrar la materialidad del delito, porque serian pre-
cisos, por regla general, varios hechos suficientes para demostrar en el
culpable una conducta intencionadamente contraria a sus deberes de
padre o de cényuge. Solamente en este caso la ley penal podra ejercitar
su eficacia. Antes que tal estado de cosas se verifique, la paz de la familia
aconseja tener la mayor confianza en la voz de la sangre y en la accién
de aquellos que estin en condiciones de poder hacer llamamiento a la
santidad de los afectos domésticos» (38).

D) La culpabilidad

No contiene la redaccién tipica ningin elemento especifico de culpa-
bilidad, pues como ya ha sido dicho, el término «malicioso» empleado
para cualificar el abandono del domicilio no significa otra cosa que vo-
luntario y no jus[iﬁcado y en modo alguno representa la exigencia de
un dolo especial y propio de esta infraccién.

Tanto en el caso de abandono de domicilio como en el de conducta
desordenada, lo que resulta preciso es que el sujeto conozca el alcance
de sus actos, es decir, la situacién de falta de asistencia en que quedan
el cényuge, los hijos o el pupilo.

Por la propia indole del delito, no creo admisible, en modo al.gun.o,
su presentacién en forma culposa, pues el dolo consiste en la conciencia
por parte del sujeto de los efectos calamitosos ‘de su prnccc?er, y esa con-
ciencia no puede faltar si el abandono ha sido voluntario y no justi-
ficado o la conducta ha merecido el calificativo de desordenada.

E) Momento consumativo del delito
En términos generales, puede afirmarse que_el delito se consuma en
el momento de haberse producido el quebrantamiento de los deberes le-

gales de asistencia familiar; y como quiera que los deberes de asisten-
cia han de estarse cumpliendo ininterrumpidamente, la consumacién exis-

(38) Savrerir-Romano p1 Farco: «Commento...», II, pdg. 859.
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tird en el mismo instante en que la familia sufra los efectos del aban-
dono o de la conducta desordenada del culpable.

Como afirma CueLro CaLén, no se concibe, o se concibe dificilmente,
la tentativa ni la frustracién en este delito, pues si el culpable ha dejado
incumplidos sus deberes de asistencia familiar, el delito se ha consumado,
y st no han quedado incumplidos, no ha habido violacién del interés
jurfdico protegido por la ley (39). La opinién de Macciore, al calificar
de tentativa el caso del que resulta sorprendido cuando estd a punto de
abandonar el domicilio, es inaceptable, porque o bien lo ha abandonado
y la consumacién se ha producido con ello, o lo que existe es un mero
propésito o todo lo mds una serie de actos de preparacién que no inte-
gran proceso ejecutivo alguno (40).

Es éste un delito de los denominados de resultado permanente, ya
que los efectos de la lesién a los intereses familiares subsisten, y con ma-
yor intensidad, mientras el culpable se mantenga aislado del hogar o en-
tregado a los desérdenes de conducta.

El indicado cardcter permanente produce *as naturales consecuencias
en orden al plazo de prescripcién del delito, pues éste no comienza a
correr en el momento de quedar consumado, sino en aquel en que cese
la situacién de abandono a la conducta desordenada.

Ahora bien, supongamos el caso de un padre que, habiendo perpe-
trado el delito de abandono de familia, ha sentido posteriormente los
impulsos del arrepentimiento y, obedeciendo a ellos, se ha reintegrado
al hogar cumpliendo fielmente sus deberes familiares. El buen sentido
de cualquier persona, aunque ¢€sta desconozca en absoluto los mds ele-
mentales principios del Derecho, es luz suficiente para apreciar los ca-
tastréficos efectos que en la vida doméstica originarfa una condena re-
caida sobre quien a la sazén responde fielmente al noble titulo de padre
de familia. Y, sin embargo, dado el cardcter ptblico de esta infraccién,
yo quisiera encontrar los razonamientos que habrfan de servir de apoyo
a los considerandos de una sentencia absolutoria en el caso propuesto,
dados los términos en que los preceptos legales que la regulan estdn re-
dactados, y en el supuesto en que cualquier persona denunciase el hecho
a los Tribunales antes de haber prescrito Ja accién penal. Unicamente
haciendo uso de la facultad concedida al juzgador por el articulo 2.° del
Cédigo penal podrian corregirse los efectos de la sentencia condenato-
ria, mediante la solicitud del ejercicio de la gracia de indulto.

Medio de evitar que la proteccién que la ley penal quiere prestar a
la familia se convierta en aumento de mayores males para la misma serfa

(39) Cuerro Carén: Trab. cit,, pdg. 46.
(40) Macerore: «Principiin, II, pég. 579.
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el de establecer un amplio efecto del arrepentimiento a manera de excusa
absolutoria para los casos en que dicho arrepentimiento” fuese efectivo
y con la debida previsién legislativa al redactar el correspondiente pre-
cepto legal de manera que no quedasen amparados por el mismo los su-
puestos de simulacién. Yo me atreveria a aconsejar la siguiente férmula:
«No se impondra pena alguna por delito de abandono de familia cuando
el que lo cometi6 se haya reintegrado, por impulso de arrepentimiento,
al hogar doméstico y venga cumpliendo fielmente los deberes de asis-
tencia a que se refiere el articulo anterior, si ello ha tenido lugar con ante-
rioridad al momento de haberse incoado el procedimiento judicial. En
el caso de que el sujeto a quien beneficia esta excusa reincidiere en el
mismo hecho, ésta quedard sin efecto, siendo juzgado por los dos delitos
e imponiéndose las penas a ellos correspondientes conforme a lo esta-
blecido por el articulo 70, cualquiera que sea el tiempo transcurrido entre
una y otra conducta de abandono».

SEGUNDA FIGURA TIPICA

A) Naturaleza de la misma

La conducta castigada en este parrafo, aparte del articulo 487, con-
siste, como se dijo, en el hecho de dejar de prestar la asistencia indispen-
sable para el sustento a los descendientes menores o incapaces para el
trabajo o a los ascendientes o al cényuge que se hallaren necesitados, a
no ser respecto a este {iltimo que se encuentren separados por culpa del
referido cényuge. :

El problema de mis trascendencia que plantea esta modalidad tipica
es el de la calificacién de su naturaleza, puesto que surge la duda sobre
si se trata de una simple cualificacién del tipo contenido en la' p{'imera
parte del articulo o, por el contrario, constituye una figura delictiva de
caracteres propios e independiente de la otra figura.

La cuestién apuntada presenta sumo interés, y no solame.nte desde
el aspecto doctrinal, puesto que de admitir uno u otro criterio interpreta-
tivo depende el enjuiciamiento de variedad de supuestos que pueden pre-
sentarse. 5

Si se estima que este parrafo 2.° contiene una simple modalidad agra-
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vada del tipo contenido en la primera parte del articulo, el hecho de no
prestar la asistencia indispensable para el sustento a los descendientes,
ascendientes o cényuge sélo podrd ser castigado cuando tal violacién se
haya originado por el abandono malicioso del domicilio o por la conducta
desordenada.

Por el contrario, calificando esta forma como modalidad tipica inde-
pendiente de la primera, no quedara la conducta a que la misma se re-
fiere sometida a esas condiciones de abandono malicioso o conducta des-
ordenada, incurriéndose en la penalidad senalada por el solo hecho de
dejar de prestar la asistencia indispensable para el sustento, cualquiera
que sea la causa motivadora de tal proceder.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de junio de 1945, considerd,
al decidir un caso conforme a los preceptos de la ley de 12 de marzo
de 1942, que el segundo parrafo de su articulo 1.° (hoy pérrafo 2.° del
articulo 487)'constituye, no una forma diferente del delito de abandono
de familia, sino una especial agravacién que exige la existencia de los
dos anteriores elementos, por lo que no puede castigarse como autor de
abandono al padre que no abandona el domicilio familiar ni observa
conducta desordenada, aunque deje de prestar asistencia a un hijo menor.

CueLro CALON, por el contrario, estima que se trata de dos diversas
figuras de delito, no de modalidades distintas de un mismo hecho, pues
la primera se refiere a un abandono de cardcter moral y econbmico y la
segunda castiga la falta de asistencia econémica; los elementos que in-
tegran cada una de ambas infracciones son divel'sos*aﬁade—y las penas
que los sancionan son también diferentes (41).

Este criterio es el que encuentro plenamente acorde con el sentido del
articulo 487, por dos razones que lo fundamentan Yy que merecen consi-
derarse separadamente:

a) DISTINTO CARACTER DE LOS ALIMENTOS
COMO DEBER ESTABLECIDO POR LA LEY
CIVIL ¥ LA OBLIGACION DE PRESTAR LOS
MEDIOS INDISPENSABLES PARA LA SUBSIS-
TENCIA, DIRECTAMENTE TUTELADA POR
LA LEY PENAL

El parrafo 1.° del artfculo castiga el hecho de dejar de cumplir, pu-
diendo hacerlo, los deberes legales de asistencia, lo cual supone, como
se dijo anteriormente, una remisién de la ley penal a la ley civil, puesto

(41) Cuerro Caréy: Trab. cit.
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que no puede conocerse cuéles sean esos deberes sin acudir a esta dltima.
Por el contrario, en el parrafo 2. no se da ese fenémeno de remisién,
sino que la conducta castigada se expresa taxativamente por el tipo penal,
consistiendo en dejar de prestar, no los alimentos, término éste que hu-
biera podido dar a entender que lo que se penaba era el incumplimiento
del deber alimenticio establecido por el Cédigo civil, sino «lo indispen-
sable para el sustento».

Este es también el sentido en que se manifiestan autorizados escritores,
como Manzini, que opina que la obligacién de prestar los medios de
subsistencia es establecida directamente por la ley penal (42); Lrong,
que afirma que la aplicabilidad de la norma penal es independiente de
la disciplina civil sobre los alimentos (43), y MALINVERNI, en un minu-
cioso estudio del problema (44).

Claro es que el no prestar los medios indispensables para la subsis-
tencia, como conducta penalmente tipica, constituye al mismo tiempo la
infraccién del deber alimenticio establecido por la ley civil, pero sin que
esta coincidencia suponga sometimiento de la sancién penal a la califi-
cacién de la conducta desde el punto de vista civil, como ocurre en los
demads casos de violacion de los deberes de asistencia.

b) DIFERENCIACION EN CUANTO
A LOS SUJETOS DEL DELITO

Tanto en lo que respecta al sujeto activo como al pasivo, esta figura
es, por un lado, mds amplia y, por otro, més restringida que la del pé-
rrafo 1.°. En efecto, mientras pueden ser responsables de la misma no
s6lo los padres o cényuges, sino también los ascendientes respecto de sus
descendientes, queda excluido de la misma el tutor.

Ademads, como ya ha sido destacado en paginas anteriores, al no ha-
blarse en este pirrafo de incumplimiento de deberes de asistencia «in-
herentes a la patria potestad», sino de dejar de prestar la asistencia in-
dispensable para el sustento «a los descc{ldientcs“..no sélo. se a}mpll’a a
los abuelos y demds ascendientes la nocién de sujeto activo, sino que
hasta queda ampliada también la responsabilidad de los padres a casos
en los cuales no cometerfan delito alguno conforme al parrafo 1.°. Ya
se ha indicado en otro lugar de este trabajo como no se castiga por abaz_ﬁ-
dono de familia a los padres que no cumplan los deberes de asistencia

(42) Manzivi: «Tratlaton, VII, pdg. 709.
(43) Leoxe: Trab. cit., pag. 117. t m e
(44) Mavinyenst: «La obbligo della assistenza nel dirillo penale e nel dirilto civilen. En

Riv. ital. di dir, pen., 1940, pig. 547.
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respecto a los hijos ilegitimos, porque en cuanto a los mismos falta la
patria potestad, en la cual se basa la responsabilidad sefialada en el pa-
rrafo 1.°. Igualmente no es punible la conducta del padre que desasiste
a su hijo cuando éste sali6 de su patria potestad por virtud de adopcién.
Pero tanto en uno como en otro caso, si la falta de asistencia consiste
en dejar de prestar lo indispensable para el sustento, el padre se hace
responsable del delito definido y castigado en este segundo pérrafo.
Todo ello pone bien de manifiesto que no se trata de una simple cua-
lificacién de la figura castigada en el pérrafo primero, sino de un delito
con caracteres propios y que, por ello, no ha de entenderse sometido a
las condiciones de abandono malicioso del domicilio familiar o de con-
ducta desordenada. Ello es justo a todas luces, ya que se refiere tal tipo
delictivo al quebrantamiento de obligaciones de tal trascendencia, que
por sf mismo, sin necesidad de entrar en el examen de las causas que lo
hayan producido, es suficiente para fundamentar la imposicién de la pena.

B) Alcance de la expresion «asistencia
indispensable para el sustenton —

Como expresa Cuerro Carén, la asistencia indispensable para el sus-
tento representa lo estrictamente necesario para vivir: alimento, vestido,
habitacién y asistencia médica, distinguiéndose la misma de la obliga-
cion alimenticia establecida por la ley civil, de una parte en que ésta
comprende también la educacién e instruccién del alimentista cuando es
menor, y de otra en que la cuantfa se ha de fijar en proporcién a los
medios de quien los da y las necesidades de quien los recibe (articulos 142
y 146 del Cédigo civil). Por el contrario, la asistencia a que se refiere este
segundo parrafo del articulo 487 ni comprende la educacién e instruc-
cién, puesto que se trata aqui de un abandono de cardcter puramente ma-
terial o econémico, ni estd en relacién con los medios del que ha de asis-
tir o del que ha de recibir el auxilio.

C) Condiciones referentes
al sujeto pasivo

Cuando la conducta consista en dejar de prestar la asistencia a que
se refiere el texto legal a los descendientes, exige el tipo que éstos sean
menores o se hallen incapacitados para el trabajo. Constituyendo esta
figura una modalidad en la que se indica expresamente la conducta de-
lictiva, sin remisién a la ley civil, conforme se ha dicho, debiera haberse
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concretado el extremo referente a la menor edad, pues se da el caso de
que, o se entiende por menor edad la establecida por la legislacién civil,
o tal extremo ha de dejarse a la prudente interpretacién judicial en cada
caso, segin las circunstancias concurrentes. Lo primero parece el criterio
aceptable, pero ello tiene el inconveniente de que cuando el delito se co-
meta en territorio sometido a la legislacién foral, surgirfa la duda de si
habria de regir ésta o la comtn. Entendemos que, por la absoluta inde-
pendencia de este tipo penal, no relacionado con los preceptos de la ley
civil, la apreciacién de la menor edad debe dejarse al arbitrio del juz-
gador.

Igualmente la incapacidad para el trabajo no requiere previa declara-
ci6n, sino que es punto que ha de apreciarse libremente por el Tribunal.

Respecto a la asistencia debida a los ascendientes o al cényuge, ex-
presa el tipo el requisito de que éstos se hallen necesitados. Por necesidad
creo, con MALINVERNI, que ha de entenderse la situacién de absoluta
indigencia, sin que haya de influir para nada el rango o condicién de la
persona y habiendo de apreciar las circunstancias en que se encuentra
de manera objetiva, o sea contrastando las mismas con lo que cualquier
persona necesita para subsistir (45).

Dice Cuerro CaLén que el deber penalmente sancionado subsiste aun
cuando la situacién de necesidad haya sido provocada por holgazanerfa,
vida disipada o aversién al trabajo (46). Desde luego, el texto legal no dis-
tingue, y por ello es racional la interpretacién del citado profesor.

No existe responsabilidad penal en el caso de que el necesitado se
niegue a admitir el auxilio que se le ofrece por el ascendiente, descen-
diente o cényuge, sin que deba inducir a confusién el hecho de que la
ley civil declare irrenunciable el derecho a percibir alimentos. En primer
lugar, ya se ha dicho repetidamente que la asistencia a que se refiere el
tipo que estudiamos es distinta de la obligacién alimenticia de indole civil.
Pero, ademds, tampoco el Derecho privado prohibe al alimentista re-
chazar los alimentos en concreto, sino que lo que declara el articulo 151
del Cédigo civil al decir que el derecho a percibirlos es irrenunciable es
simplemente la nulidad de dicha renuncia y, por tanto, que si se quiere
ejercitar posteriormente la accién para reclamarlos ésta habrd de surtir
todos sus efectos. Serfa absurdo imponer una pena a quien habiendo ofre-
cido asistencia al ascendiente, descendiente o cényuge necesitado, no ha
hecho efectiva la ayuda tan sélo por no aceptarla éste. Ahora bien, el
delito existird tan pronto como, habiendo accedido el necesitado a acep-
tar la asistencia que anteriormente rechazé, el obligado a prestarla se

niegue a ello.

(45) Maumven~i: Trab. cit., pdg. 551.
(46) CueLro Caréy: Trab. cit., pg. 52.
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El consentimiento de la victima, que por regla general no modifica
la responsabilidad penal, exime totalmente cuando se trata de infraccio-
nes de contenido econémico por ser los bienes de esta fndole de cardcter
disponible y renunciable. Y el delito que estudiamos, aun siendo una
infraccién contra la familia, es de indole econémica, a diferencia del de-
finido por el parrafo 1.° del mismo articulo, que lo mismo comprende el
abandono material que el moral.

No se diga tampoco que nadie puede renunciar a los medios abso-
lutamente precisos para vivir, pues aunque ello es cierto en cuanto equi-
valdria a un suicidio, no puede modificar lo anteriormente dicho, ya que
la negativa del necesitado a aceptar el auxilio que se le ofrezca no im-
plica siempre la resolucién de perecer, mejor dicho, resulta sumamente
anémalo que asi sea, suponiendo por regla general que prefiere acudir
a otros medios de subsistir, incluso a la misma Beneficencia publica o
privada (47).

Plantea CuerLro CALGON un interesante problema referente al caso de
que concurra en la persona que tiene derecho a la asistencia alguna de las
circunstancias que conforme al Cédigo civil motivan la pérdida del de-
recho a percibir alimentos (articulo 152, apartado 4.°, en relacién con los
articulos 756 y 852 a 855, todos ellos del Cédigo civil).

En opinién del citado profesor, tales causas de pérdida del derecho
alimenticio deben producir el efecto de justificar la conducta del que
deja de prestar la asistencia a que se refiere este segundo pérrafo del
artfculo 487. Asf debiera ser en buenos principios, ya que si dichas causas
son de tal indole que el legislador civil ha establecido en caso de su con-
currencia la pérdida del derecho a reclamar alimentos, la ley penal no
debiera ser mas exigente que aquélla. Pero mientras el tipo penal de este
segundo pérrafo sea lo terminante que es en su redaccién actual y no
establezca la justificante de manera expresa, resulta dificil fundamentar
la eximente en el terreno del derecho positivo. Recordemos que este tipo
estd concebido con entera independencia de los derechos familiares le-
galmente establecidos por la legislacién civil, a diferencia de lo que ocu-
rre con el parrafo 1.° del mismo articulo.

Respecto al caso de que la mala conducta del necesitado de asistencia
haya sido la causa de que se encuentre en tal situacién de necesidad, cree
Cuerro CaLén, y vo con él, que ello no modifica la responsabilidad penal
de aquel que le niegue tal asistencia, conforme ha quedado anteriormente
indicado. Y ello es asf a pesar de que el Cédigo civil establece en el mismo
articulo 152 y en su apartado 5.° que cesard la obligacién de dar alimen-
tos «cuando el alimentista sea descendiente del obligado a dar alimentos

(47) Manzixi: «Trattaton, VII, pig. 764.
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y la necesidad de aquél provenga de mala conducta o de falta de apli-
cacién al trabajo, mientras subsista esta causar. Siendo, pues, causas de
pérdida del derecho alimenticio, tanto las sehaladas en el apartado 4.
como la establecida en el apartado 5.° del articulo 152 del Codigo civil,
me parece que se Incurre en contradiccién al decir que el delito del pa-
rrafo 2.0 del articulo 487 del Cédigo penal queda excluido cuando con-
curran alguno de los motivos del apartado 4.° citado, y en cambio que no
se excluye tal responsabilidad penal si la causa de dejar privado de asis-
tencia al descendiente es la sefialada en el apartado 5.°

La excepcién fijada por el propio tipo penal respecto al caso de la
desasistencia entre cényuges y en el sentido de que no se incurrird en
la penalidad propia del mismo cuando estuvieren separados por culpa
del cényuge necesitado, viene a demostrar que cuando el legislador penal
ha querido establecer justificantes lo ha hecho de manera expresa. Ade-
més, en esta Gltima parte del parrafo 2.° se manifiesta el rigor con que
ha sido concebida la figura tipica, pues no basta para excluir la respon-
sabilidad criminal el hecho de que concurra alguna de las causas que
dan lugar al divorcio, sino que es preciso que los conyuges se encuen-
tren separados.

D) Otros caracteres de esta figura

Este delito, en los aspectos referentes a la accién, momento consuma-
tivo y culpabilidad, es coincidente con la modalidad definida en el primero
de-los pérrafos_ del articulo, por lo cual ha de darse por repetido en este
lugar lo que en Péginas precedentes quedo escrito sobre tales extremos.

LAS MODALIDADES CONTRAVENCIONALES

La ley de 12 de marzo de 1942, por la que se establecié en nuestro sis-
tema penal el delito de abandono de familia, sefialaba en su articulo 2.°
Ja nueva redaccién de los apartados 5.° y 6. del articulo 578 del Codigo
penal, dedicando tales apartados a la definicién del abandono de familia
como mera falta.

El apartado 5. quedd redactado en la siguiente forma: «El padre de
familia que sin descuidar los deberes de asistencia impuestos por la ley
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respecto de sus hijos no les procure la educacién que sus facultades per-
mitan». Es patente la contradiccién que encerraba este enunciado, ya que
el hecho de no procurar tal educacién supone siempre cierto descuido de
los deberes de asistencia impuestos por la ley.

El apartado 6.° decfa: «los tutores o encargados de un menor de die-
ciséis afios que desobedecieren los preceptos sobre instruccién primaria
obligatoria»,

Al procederse a la reforma del Cédigo penal en el afio 1944, se crey6
preciso corregir la contradiccién contenida en el 5.° de los citados aparta-
dos y al mismo tiempo ampliar la férmula definidora del siguiente, y asi
el Cédigo actualmente en vigor dice:

Apartado 5.°:  «Los padres de familia que dejaren de cumplir los de-
beres de asistencia inherentes a la patria potestad, por motivos que no
fueren el abandono malicioso del domicilio o su conducta desordenada,
asi como los que no procuraren a sus hijos la educacién que su posicién
y medios permitany.

Apartado 6.°: «Los tutores o encargados de un menor de dieciséis
afios que desobedecieren los preceptos sobre instruccién primaria obliga-
toria o dejaren de cumplir sus deberes de tutela o guarda por los motivos
expresados en el nUmero anteriory.

Refiriéndonos al apartado 5.°, vemos cémo actualmente la diferencia
fundamental que separa el delito de la falta reside en el hecho de que la
violacién de los deberes de asistencia estd provocada, en el primero, por
abandono malicioso del domicilio o por conducta desordenada, mientras
que en la segunda, existiendo también violacién de tales deberes, ésta se
produce sin dichas circunstancias. En cuanto al inciso que se refiere al
hecho de no procurar la debida educacién, ya quedé adelantado mi cri-
terio al tratar del deber educativo en el estudio de la modalidad delictiva,
en el sentido de considerar que lo que establece aqui la ley como falta
es la vulneracién del deber educativo cuando éste no es ocasionado por
abandono de domicilio ni por conducta desordenada.

El apartado 6.” no origina dificultades interpretativas, toda vez que es
patente su sentido en cuanto sanciona el hecho de la desobediencia a los
preceptos sobre la instruccién primaria obligatoria y su segunda parte
pone bien de manifiesto que la conducta constitutiva de la falta es la
misma que integra el delito del parrafo 1.° del articulo 487, con la dife-
rencia de que en la modalidad contravencional no ha de estar originado
el incumplimiento de los deberes de asistencia por conducta desordenada
del tutor, sin que la otra condicién referente al abandono domiciliario
pueda entrar en juego respecto a los tutores, puesto que €stos no tienen
obhgacmn legal de convivencia con e]. pupilo y, por tanto, mal puede
existir tal abandono.
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CONCLUSIONES

La consideracién detenida de cuantos problemas han sido objeto de
examen en las antecedentes paginas conduce a las siguientes conclusiones
en orden al delito de abandono de familia: :

Primera—No constituye abuso de poder, sino, por el contrario, deber
ineludible por parte del Estado, la intervencién en la vida familiar cuando
los desérdenes surgidos en el seno de la misma hayan llegado a tal ex-
tremo que resulten insuficientes las propias fuerzas vitales de la familia
para llegar al restablecimiento del equilibrio perdido. Este deber se fun-
damenta en la necesidad de tutelar el orden social, cuya raiz se encuentra
en el orden familiar.

Segunda—La protecciéon juridica de la familia es materia que fun-
damentalmente incumbe al Derecho privado, teniendo el Derecho penal
cardcter sancionador, en el sentido de que tinicamente ha de darse paso
a la tutela por medios punitivos cuando la conmocién de la vida familiar
sea tan profunda que con ella, no solamente resulten lesionados los dere-
chos de que individualmente gozan los distintos miembros de la familia,
sino que la misma socave los cimientos de este organismo, origen del Es-
tado.

Tercera—Por la propia indole del bien juridico tutelado, los distintos
tipos definidores de las conductas delictivas no pueden gozar de la concre-
cién que siempre es deseable tratindose de preceptos de naturaleza penal.

Cuarta—La necesaria amplitud en la redaccién de los tipos de aban-
dono de familia abre paso al arbitrio judicial. De la prudente Interpreta-
cién del texto legal por parte de los Tribunales depende, en este delito
como en ningin otro, la eficacia o fracaso del sistema, Mds de una vez
se han destacado, a través de las piginas que integran este modesto es-
tudio, las funestas consecuencias que en el seno de las relaciones familiares
originaria el ejercicio inmoderado de..- la furfcién punitiva. No hay en todo
el catdlogo de hechos delictivos otra infraccién cuyo contenido se halle tan
en contacto con la Moral como este delito de abandono de familia. Que
no sea nunca la pena .el re.medio que para sanar una simple erupcién
cutdnea provoca ]a septicemia.
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